Expediente Preliminar 014-2009/CLC

Resolucion 006-2012/ST-CLC-INDECOPI
23 de abril de 2012

VISTA

La investigacion preliminar realizada por la Secretaria Técnica de la Comisién de
Defensa de la Libre Competencia sobre una presunta practica colusoria horizontal por
parte de Electricidad Andina S.A., Empresa de Generacion Eléctrica Cheves S.A.,
Consorcio: Compania Energética del Centro S.A.C.- Constructora OAS LTDA. Kallpa
Generacion S.A., Consorcio: Empresa Eléctrica Rio Doble S.A.- ABR Ingenieros
S.A.C, Aruntani S.A.C. Consorcio Marafnén: Hidroeléctrica Maranén S.R.L. - Dunas
Energia S.R.L. - Grafa y Montero S.A.A., Empresa de Generacién Huallaga S.A.,
Consorcio Egecusco: Empresa de Generacion Hidroeléctrica del Cusco S.A.
EGECUSCO - Arnela Capital Privado S.C.R. de Régimen Simplificado S.A. (en
adelante, conjuntamente, los Investigados), en la Licitacion Publica Internacional para
el Suministro de Energia de Nuevas Centrales Hidroeléctricas para el Servicio Publico
de Electricidad (en adelante, el Proceso de Seleccion); vy,

CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES

1. Electricidad Andina S.A. es una empresa de derecho privado del sector energia,
organizada como sociedad andénima, dedicada a la realizacién de proyectos
hidroeléctricos’.

2. Empresa de Generacion Eléctrica Cheves S.A. es una empresa de derecho
privado del sector energia, organizada como sociedad andnima, dedicada a la
generacion y distribucion de energia eléctrica®.

3. Compainia Energética del Centro S.A.C. es una empresa de derecho privado del
sector energia, organizada como sociedad anonima cerrada, cuyo objeto social
comprende la obtencion de concesiones de generacion y transmision eléctrica,
construccion de instalaciones de generacion y transmision de energia eléctrica,
desarrollo de sistemas de regulacién de recursos hidricos, realizar actividades de
generacién y comercializacion de energia eléctrica, incluyendo la operacion y

Para mayor informacioén, ver:
http://investing.businessweek.com/research/stocks/private/snapshot.asp?privcapld=31099027

Para mayor informacioén, ver: http://www.datosperu.org/ee-empresa-de-generacion-electrica-cheves-sa-
20269180731.php
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mantenimiento de plantas generadoras y sistemas de transmisién de energia,
solicitar y tramitar denuncios de agua ante la autoridad competente y cualquier
otra actividad afin relacionada con el desarrollo y produccién de energia en todas
sus formas®.

Constructora OAS LTDA. es una empresa de derecho privado brasilefa,
organizada como una sociedad de responsabilidad limitada, dedicada a la
construccion de obras civiles y pesadas, presta servicios de ingenieria,
planificacion, ejecucién, gerenciamiento de obras y concesiones, en sectores
tales como energia, saneamiento, transporte e infraestructura®.

Kallpa Generacion S.A. es una empresa de derecho privado, organizada como
una sociedad anénima, dedicada a la identificacién de soluciones energéticas
sostenibles, a la operacion y mantenimiento de activos, y al desarrollo de
proyectos de generacién eléctrica y de distribucion de energia eléctrica®.

Empresa Eléctrica Rio Doble S.A. es una empresa de derecho privado del sector
energia, organizada como sociedad anénima, cuyo objeto social comprende a las
actividades de generacion, transmision y distribuciéon de energia eléctrica en
cualquiera de sus modalidades, asi como las demas actividades contempladas
en la Ley de Concesiones Eléctricas, a la adquisicion, venta y/o explotaciéon de
activos relacionados con las actividades antes mencionadas y la prestacion de
servicios de administracién y asesoria vinculados®.

ABR Ingenieros S.A.C. es una empresa de derecho privado del sector energia,
organizada como sociedad andnima cerrada, cuyo objeto social comprende la
realizacién de consultorias en todas las ramas de la ingenieria, supervision y
construccion de obras de todo tipo, efectuar actividades comerciales, de servicios
y mantenimiento en general’.

Aruntani S.A.C. es una empresa de derecho privado del sector mineria,
organizada como sociedad anonima cerrada, cuyo objeto social comprende la
exploracion y explotacion de denuncios mineros, fundicion y comercializacion de
oro y plata®.

Hidroeléctrica Marafién S.R.L. es una empresa de derecho privado del sector
energia, organizada como sociedad de responsabilidad limitada, cuyo objeto
social comprende la generacion y distribucion de energia eléctrica®.

Segun Partida Electrénica 12181814 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos (en adelante, la SUNARP).

Para mayor informacién, ver: http://www.bnamericas.com/company-profile/es/Construtora OAS Ltd,-OAS

Para mayor informacion, ver: http://www.kallpageneracion.com.pe/webkallpa/

Segun Partida Electrénica 12256292 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de la
SUNARP.

Segun Partida Electrénica 11097574 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de la
SUNARP.

Para mayor informacioén, ver: http://www.datosperu.org/peru-aruntani-sac.php

Para mayor informacioén, ver: http://www.universidadperu.com/empresas/hidroelectrica-maranon-sociedad-
comercial-de-responsabilidad-limitada.php
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Dunas Energia S.R.L. es una empresa de derecho privado del sector energia,
organizada como sociedad de responsabilidad limitada, cuyo objeto social
comprende la generacion, captacion y distribucién de energia eléctrica'®.

Grana y Montero S.A.A. es una empresa de derecho privado, organizada como
sociedad anénima abierta, cuyo objeto social comprende la ingenieria y servicios
de infraestructura que opera en Latinoamérica. Se dedica a la operacion de
campos petroleros; perforacion de pozos de petrdleo y gas, almacenaje vy
distribucion de hidrocarburos; operacion de terminales y gasoductos; vy
procesamiento de gas natural, construccion de proyectos industriales’”.

Empresa de Generacion Huallaga S.A. es una empresa de derecho privado del
sector energia, organizada como sociedad andénima, cuyo objeto social
comprende las actividades de generacién y distribucién de energia eléctrica’.

Empresa de Generacion Hidroeléctrica del Cusco S.A. es una empresa de
derecho privado del sector energia, organizada como sociedad anénima, cuyo
objeto social comprende desarrollar toda clase de actividades relacionadas
con la distribucion, generacion y transmision de energia eléctrica, asi como,
la realizacion de cualquier otra actividad relacionada con el sub sector
eléctrico, adquirir o integrar de manera directa o con terceros otras diferentes
sociedades, instituciones, fundaciones, corporaciones 0 asociaciones de
cualquier clase de bienes muebles incorporales y similares, incluyendo, entre
otros, acciones, bonos, debentures, participaciones sociales, cuotas o
derechos en sociedades y cualquier otra clase de titulos valores mobiliarios y
la administracion de dichas inversiones™,

Arnela Capital Privado S.C.R. de Régimen Simplificado S.A. es una empresa
espafola de derecho privado, organizada como sociedad andnima, cuyo objeto
social comprende la toma de participaciones temporales en el capital de
empresas no financieras y de naturaleza no inmobiliaria que, en el momento de
la tomaMde participacién, no coticen en el primer mercado de las bolsas de
valores.

La Agencia de Promocion de la Inversion Privada (en adelante, Proinversion) es
un organismo publico ejecutor, adscrito al Sector Economia y Finanzas, con
personeria juridica, autonomia técnica, funcional, administrativa, econémica y
financiera, al que se refiere la Ley 28660 y el Reglamento de Organizaciéon y

Para mayor informacioén, ver:
http://www.bvl.com.pe/hhii/B40013/20100610210401/FICHAGE95719520100610205854.PDF

Para mayor informacién, ver: http://www.bnamericas.com/company-profile/es/Grana_y Montero S,A.A,-GYM

Para mayor informacion, ver: http://www.datosperu.org/ee-empresa-de-generacion-huallaga-sa-
20507024051.php

Segun Partida Electronica 11359658 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de la
SUNARP.

Para mayor informacion, ver: http://www.axesor.es/Informes-
Empresas/4981636/ARNELA CAPITAL PRIVADO SCR DE REGIMEN SIMPLIFICADO SA.html
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Funciones aprobado mediante Resolucion Ministerial 225-2011-EF/10, facultado,
entre otras funciones, para promover la inversion privada en obras publicas de
infraestructura y de servicios publicos, asi como en activos, proyectos y
empresas del Estado y demas actividades estatales, con arreglo a la legislacion
de la materia™.

En sesion del 9 de setiembre de 2008, el Consejo Directivo de Proinversion,
por encargo del Ministerio de Energia y Minas, acordé incorporar al proceso
de promocion de la inversién privada el Proceso de Seleccion bajo los
mecanismos y procedimientos del Decreto Supremo 059-96-PCM’°.

En tal sentido, el Comité en Proyectos de Telecomunicaciones, Energia e
Hidrocarburos de Proinversion (en adelante, el Comité de Pro Conectividad)
convocd a una licitacion para la seleccién de uno o varios adjudicatarios, a
quienes el Estado, otorgaria concesiones para el suministro de energia eléctrica
destinada al servicio publico de electricidad. Para tales efectos, los adjudicatarios
deberian construir o disponer que se construya una central hidroeléctrica nueva.

El 12 de octubre de 2009, se llevd a cabo el Acto Publico de presentacion,
apertura de sobres y otorgamiento de la Buena Pro (en adelante, el Acto
Publico), resultando ganadora Empresa de Generacién Eléctrica Cheves S.A.

Como parte de su labor de supervisién'’, la Secretaria Técnica de la Comision de
Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la Secretaria Técnica) tomo
conocimiento del Proceso de Seleccion'® y, con la finalidad de evaluar la posible
existencia de una practica colusoria horizontal, mediante Oficio 004-2010/ST-
CLC-INDECORPI del 22 de enero de 2010, requirié6 a Proinversion informacion
sobre las particularidades del Proceso de Seleccion, en particular, aspectos
relacionados con los resultados obtenidos.

Mediante Oficio 157/2010/DE/PROINVERSION del 26 de abril de 2010,
Proinversién absolvié el requerimiento de informacion realizado por la Secretaria
Técnica mediante Oficio 004-2010/ST-CLC-INDECORPI.

Para mayor informacion, ver:
http://www.proinversion.gob.pe/transparencia/

Dicho acuerdo se ratificé mediante Resoluciéon Suprema 092-2008-EF del 30 de noviembre de 2008.

Decreto Legislativo 1034

Articulo 15.- La Secretaria Técnica.-

15.2. Son atribuciones de la Secretaria Técnica:

a) Efectuar investigaciones preliminares;

b) Iniciar de oficio el procedimiento y sancién de conductas anticompetitivas;

(...)
Ver: http://www.proinversion.gob.pe/0/0/modulos/JER/PlantillaFichaHijo.aspx?ARE=0&PFL=0& JER=3889

4/13



21.

3.1

22.

23.

24.

25.

CUESTION EN DISCUSION

El presente pronunciamiento tiene por objeto determinar si existen indicios
razonables de una presunta practica colusoria horizontal entre los Investigados
en el Proceso de Seleccion.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION
Marco tedrico

Requisitos para el inicio de un procedimiento sobre infraccion al Decreto
Legislativo 1034

Para el inicio de un procedimiento administrativo sancionador sobre infraccion al
Decreto Legislativo 1034, resulta necesario contar con indicios razonables que
sustenten una teoria creible acerca de la configuracion de una determinada
conducta anticompetitiva.

La exigencia de indicios razonables se explica en la medida en que la autoridad
solo puede proceder a dar tramite a un procedimiento que se encuentre
razonablemente sustentado, de forma que pueda notificarse al investigado los
hechos que se le imputan a titulo de cargo, la calificacion de las infracciones que
tales hechos podrian configurar y la sancién que podrian generar'®.

Esta exigencia tiene como principal fundamento garantizar el derecho al debido
procedimiento del investigado. En efecto, este derecho implica que no se inicien
procedimientos que no tienen mayor sustento y, menos aun, que se le impute a
una persona la comision de una infraccion sin que existan indicios razonables de
ésta. De lo contrario, se estaria afectando el principio de presuncion de licitud
que favorece a todo administrado®.

Este razonamiento coincide con el pronunciamiento emitido por el Tribunal
Constitucional el 14 de noviembre de 2005, recaido en el Expediente 8125-2005-
PHC/TC, y que sefalo lo siguiente:

13. La obligacion de motivacion del Juez penal al abrir instruccion, no
se colma unicamente con la puesta en conocimiento al sujeto
pasivo de aquellos cargos que se le dirigen, sino que comporta la

20

Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 234.- Caracteres del procedimiento sancionador.-

Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal
o reglamentariamente establecido caracterizado por:

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a nivel de cargo, la calificacién de las infracciones
que tales hechos puedan constituir y la expresion de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi
como la autoridad competente para imponer la sancién y la norma que atribuye tal competencia.

Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.
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27.

28.

29.

30.

ineludible exigencia que la acusacion ha de ser cierta, no implicita,
sino, precisa, clara y expresa;, es decir, una descripciéon
suficientemente detallada de los hechos considerados
punibles que se imputan y del material probatorio en que se
fundamentan, y no como en el presente caso en que se
advierte una acusacion genérica e impersonalizada, que limita
o impide a los procesados un pleno y adecuado ejercicio
constitucional del derecho de defensa.

(Enfasis agregado)

En ese sentido, no basta afirmar, de manera general que una persona habria
abusado de su posicion de dominio o realizado una practica colusoria, sino que
es necesario explicar de manera clara y precisa cual es la conducta especifica
que podria constituir el abuso de posicion de dominio o la practica colusoria y
aportar los medios probatorios que demuestren una teoria creible sobre la
presunta infraccion imputada.

Practicas Colusorias Horizontales

Las practicas colusorias horizontales se encuentran tipificadas como conductas
anticompetitivas en los articulos 1 y 11 del Decreto Legislativo 1034.

Las practicas colusorias horizontales son aquellas efectuadas entre empresas
que pertenecen al mismo nivel de una cadena de produccion, distribucion o
comercializacion?’ y normalmente compiten entre si respecto de precios,
produccién, mercados y clientes, con el objeto de eliminar, restringir o limitar
dicha competencia en detrimento de los consumidores, de otros competidores o
de los proveedores?. Como resultado de ello, podria producirse un aumento de
los precios 0 una reduccion de la produccion de manera artificial, al margen de
los mecanismos naturales del mercado, lo que trae como consecuencia una
limitacion de las opciones del consumidor, una asignacion ineficiente de recursos
o incluso una combinacién de las anteriores.

En toda practica colusoria horizontal, existe un elemento esencial consistente en
la conducta coordinada con el objeto de eliminar o restringir la competencia. Sin
embargo, el Decreto Legislativo 1034 distingue diversas formas como se
materializan estas conductas: los acuerdos, las practicas concertadas, las
decisiones y las recomendaciones.

Se entiende por acuerdo que limita la competencia o acuerdo colusorio, todo
concierto de voluntades mediante el cual varios operadores economicos
independientes se comprometen en una conducta que tiene por objeto o efecto
restringir la competencia.

21

22

A diferencia de las practicas colusorias verticales, realizadas por agentes econémicos que operan en planos
distintos de la cadena de produccién, distribuciéon o comercializacion.

Para mayor informacién, ver Informe Técnico 001-97-CLC del 14 de enero de 1997 (Expediente 029-96-CLC),

sobre practicas restrictivas de la competencia en el mercado de comercializaciéon de pollo vivo en Lima
Metropolitana y Callao, publicado en el diario oficial El Peruano el 21 de enero de 1997.
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Las practicas concertadas consisten en conductas voluntariamente coordinadas
con la finalidad de restringir la competencia que no pueden demostrarse a través
de un acuerdo suscrito entre los agentes econdémicos involucrados pero que, a
partir del uso de indicios y presunciones, pueden inferirse como Unica
explicacién razonable?.

Por su parte, las decisiones y recomendaciones son declaraciones destinadas a
uniformizar el comportamiento de un grupo de agentes econdomicos,
restringiendo la competencia entre ellos con los efectos negativos que de ello se
derivan. Normalmente, se presentan en el contexto de asociaciones, gremios o
cualquier organizacién en la que participen agentes econdmicos independientes.
Pueden haber sido adoptadas por la mayoria de miembros de un érgano
colegiado de la asociacién o gremio involucrado (por ejemplo, la junta directiva) o
por un érgano unipersonal (por ejemplo, el presidente).

Las decisiones tienen caracter vinculante, en virtud de las normas de la
asociacion o gremio involucrado. Las recomendaciones no tienen caracter
vinculante pero tienen la capacidad para influir en el comportamiento de los
agentes econdmicos a las que van dirigidas, debido a las caracteristicas
particulares de la asociacion o gremio involucrado.

La responsabilidad de una asociacion o gremio por las decisiones o
recomendaciones que realicen no enerva la posibilidad de atribuir
responsabilidad a sus asociados o agremiados®. En efecto, para evitar que
estos ultimos eludan su responsabilidad, estas conductas pueden ser analizadas
como decisiones o0 recomendaciones de la asociacion y/o como acuerdos entre
sus asociados, segln corresponda®.

La necesidad de reprimir las decisiones y recomendaciones surge a partir de la
constatacion de la influencia que pueden tener las asociaciones 0 gremios sobre
sus integrantes. En efecto, a través de mecanismos de coacciéon o presion,
directos o indirectos, formales o informales, estas organizaciones pueden
uniformizar el comportamiento de sus miembros, restringiendo la competencia
entre ellos con los efectos negativos que de ello se derivan %.

23

24

25

26

La voluntad comun de restringir la competencia puede inferirse a partir de “(...) evidencia que tiende a excluir la
posibilidad de accién independiente de las [partes]. Esto es, debe haber evidencia directa o circunstancial que
lleve razonablemente a probar que [las partes] tienen un compromiso consciente con un esquema comun
disefiado para conseguir un objetivo ilicito”. Traduccion libre de: “(...) evidence that tends to exclude the
possibility of indepedente action by the [parties]. That is, there must be direct or circumstancial evidence that
reasonably tends to prove that [the parties] had a conscious commitment to a common scheme designed to
achieve an unlawful objective”. Monsanto Co. v. Spray-Rite Svc. Corp., 465 U.S. 752 (1984), citado por
KOVACIC, William. The Identification and Proof of Horizontal Agreements Under the Antitrust Laws, 38 Antitrust
Bulletin 5, 1993, reproducido en GAVIL, Andrew (Ed.) An Antitrust Anthology. Ohio: Anderson Publishing Co.,
1996, p. 84.

PASCUAL Y VICENTE, Julio. Las conductas prohibidas en la reformada Ley de Defensa de la Competencia.
En: Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, Madrid, 205, enero — febrero, 2000, p. 11.

BELLAMY, Christopher y Graham CHILD. Derecho de la competencia en el mercado comun. Madrid: Editorial
Civitas, 1992, p. 85.

En el ambito de la Comunidad Europea, las decisiones de las asociaciones comerciales también se encuentran
expresamente prohibidas por el articulo 81 del TCE. Asimismo, a nivel jurisprudencial y doctrinario también se
ha entendido que esta prohibicion alcanza a las decisiones no vinculantes o recomendaciones. “Sin embargo,
las decisiones de una asociacién de comercio no necesitan obligar formalmente a sus miembros para la
aplicacion del articulo 81. Una decisién informal de una asociaciéon de comercio, incluso adoptada fuera de las

7113



36.

37.

38.

39.

Una de las modalidades de practica colusoria horizontal consiste en la
concertacién de las ofertas o de la abstencion de presentar ofertas en las
licitaciones, los concursos, los remates o las subastas publicas, modalidad
conocida tradicionalmente como licitacion colusoria o bid rigging y prevista en el
articulo 11.2 del Decreto Legislativo 1034.

En general, las licitaciones colusorias buscan restringir la competencia con el
objeto de obtener un mayor excedente proveniente de los recursos de la entidad
convocante. Asi, por ejemplo, en el procedimiento iniciado por denuncia de
Petroleos del Peru - Petroperd S.A. contra Rheem Peruana S.A. y Envases
Metdlicos S.A., se determind que las denunciadas incurrieron en una
concertaciéon de sus ofertas (fijando el mismo precio y repartiéndose las cuotas
de produccion) y que esta conducta buscaba restringir la competencia con el
objeto de obtener un mayor excedente proveniente de los recursos de la
denunciante. En efecto, Petroleos del Peru - Petroperu S.A. tuvo que pagar un
precio superior al que habia venido pagando cuando Rheem Peruana S.A. y
Envases Metalicos S.A. competian por ganar la Buena Pro?’.

En particular, una concertacion para abstenerse de presentar ofertas en los
procesos de seleccion supone que dos o0 mas agentes econdmicos
independientes entre si, que deberian competir por ganar la Buena Pro en los
procesos de seleccion, acuerden abstenerse de presentar ofertas para restringir
la competencia con el objeto de obtener un mayor excedente proveniente de los
recursos de la entidad convocante®.

Asi por ejemplo, la licitacion colusoria podria consistir en una concertacién para
que, de cinco empresas competidoras que existen en el mercado, cuatro se
abstengan de presentar ofertas con la finalidad de que la quinta se adjudique la
Buena Pro al precio mas alto posible y, luego de ello, reparta con las cuatro
restantes el mayor excedente obtenido de los recursos de la entidad
convocante®. El reparto puede darse de forma directa, si se traslada parte del

27

28

29

reglas de la asociacion, puede ser suficiente. Sin embargo, debe haber al menos cierta evidencia que la
conducta de sus integrantes ha sido o podria ser influenciada en el futuro por la informacién recibida de la
asociacion”. Traduccion libre de: “However, decisions of a trade association need not formally bind its members
for Article 81 to apply. An informal decision of a trade association, even one made outside its rules altogether,
may be sufficient. However, there must be at least some evidence that the conduct of members has been or
might in the future be influenced by information received from the association”. GOYDER, D.G. EC Competition
Law. Fourth Edition. Oxford University Press, 2003, p. 82

Para mayor detalle, ver Resolucion 004-97-INDECOPI-CLC de la Comisiéon de Libre Competencia (hoy,
Comision de Defensa de la Libre Competencia), confirmada mediante Resolucién 255-97-TDC de la Sala de
Defensa de la Competencia (hoy, Sala de Defensa de la Competencia 1).

Cabe precisar que esta conducta no sélo puede llevarse a cabo mediante la abstenciéon de presentar ofertas
por parte de las empresas en un concurso publico sino que la coordinacion de la empresas puede manifestarse
incluso presentandose en el concurso publico pero ofertando precios no competitivos que al final lleven al
mismo resultado, es decir, que sélo uno de ellos gané el concurso publico.

De acuerdo a los Lineamientos para Combatir la Colusion entre Oferentes en Licitaciones Publicas, elaborado
por Organisation for Economic Cooperation and Development, “la supresion de ofertas involucra el

establecimiento de acuerdos entre competidores en los que una o mas companias aceptan abstenerse o retirar
una oferta presentada con anterioridad de manera que se adjudique la licitacién al ganador designado. En
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40.

41.

42.

43.

excedente obtenido, o de forma indirecta, si se alternan las adjudicaciones de la
Buena Pro de los procesos posteriores.

En el caso Estados Unidos contra Romer®, un grupo de agentes de bienes
raices acordaron limitar sus ofertas en las subastas publicas de propiedades
embargadas en Fairfax County, Virginia. Dichos agentes acordaron fijar un
precio menor para la compra de estas propiedades a través del acuerdo de no
realizar ofertas en las subastas publicas en las que se ofrecian estos bienes.
Durante dichas subastas, los agentes coludidos se abstuvieron de presentar
ofertas, mientras que un agente seleccionado en el acuerdo fue el unico que
oferté y obtuvo la propiedad a un menor precio. La acusacion sefiala que los
agentes coludidos se repartieron directamente los excedentes extraidos al
convocante.

Una posible variante de reparto indirecto podria consistir igualmente en una
concertacién para que, de cinco empresas competidoras que existen en el
mercado, cuatro se abstengan de presentar ofertas con la finalidad de que la
quinta gane la Buena Pro. Luego de ello, en una nueva subasta publica la quinta
empresa se abstendra de participar en la nueva subasta publica dejando a las
cuatro empresas restantes la posibilidad de acordar nuevamente cual de ellas va
a beneficiarse con la Buena Pro del concurso publico y, de esta manera, repetir
el ejercicio repartiéndose las subastas de manera sucesiva en el tiempo. De este
modo, todas las empresas involucradas obtendran el mayor excedente de cada
concurso publico.

En el procedimiento iniciado de oficio contra Praxair Per0 S.R.L., Aga S.A. y
Messer Gases del Peru S.A., se determiné que las investigadas incurrieron en
una practica restrictiva de la competencia, consistente en el reparto del mercado
de adquisicidon de oxigeno medicinal, en los procesos de seleccidon convocados
por el Seguro Social de Salud — EsSalud, a nivel nacional, durante el periodo
comprendido entre enero de 1999 y junio de 2004. EI mecanismo usado para el
reparto consistio en que solo la empresa elegida presentaba una oferta valida
en su zona asignada, y las empresas restantes no presentaban ofertas en las
zonas que no les correspondia, o presentaban ofertas no competitivas. En
efecto, las investigadas acordaron que Aga S.A. proveyera exclusivamente la
zona norte del pais, Messer Gases del Peru S.A. la zona centro y Praxair Peru
S.R.L. las zonas sur y Lima®'. En este caso habria existido un reparto indirecto
del excedente extraido al convocante.

Como se puede apreciar, la principal caracteristica de este tipo de licitacién
colusoria consiste en que una de las empresas coludidas haya ganado la Buena
Pro y las demas se hayan abstenido de presentar ofertas competitivas,
repitiendo el ejercicio de manera sucesiva.

30

31

pocas palabras, la supresion de ofertas significa que una compafiia no presenta una oferta para su
consideracion definitiva.” Ver: http://www.oecd.org/dataoecd/40/38/42761715.pdf

Para mayor detalle, ver: United States Court of Appeals, Fourth Circuit - 148 F.3d 359..
Para mayor detalle, ver Resolucién 051-2010/CLC-INDECOPI de la Comision de Defensa de la Libre

Competencia. Cabe precisar que esta decisidon se encuentra pendiente de resolucion en segunda instancia
administrativa.
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3.2

44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

Anadlisis de indicios razonables de la conducta investigada

Como se indico previamente, para iniciar un procedimiento administrativo
sancionador, es necesario contar con indicios razonables que sustenten una
teoria creible sobre la configuracion de la conducta investigada. En tal sentido, a
continuacion, corresponde determinar si, a partir de la evaluacion de la
informacion que obra en el Expediente, existen indicios razonables de una
practica colusoria horizontal entre los Investigados en el Proceso de Seleccion.

Cabe senalar que la realizacion de una practica colusoria requiere de la
actuacion coordinada de dos o mas agentes. En ese sentido, en el presente
caso, a efecto de identificar la existencia de indicios razonables de la practica
colusoria investigada, se debera verificar, de forma indiciaria, si existi6 una
actuacion coordinada entre los investigados.

Sobre el particular, llamoé la atencion de esta Secretaria Técnica que, en el
momento del Acto Publico, ocho de las empresas precalificadas se hayan
abstenido de presentar ofertas en la etapa final del Proceso de Seleccion lo
cual podria indicar que los Investigados podrian haber coordinado su
conducta en el referido acto.

Ahora bien, de acuerdo a lo establecido en el articulo 5 del Texto Unico
Ordenado de Concesiones en concordancia con el articulo 7 del Reglamento de
Organizacién y Funciones de Proinversion aprobado mediante Decreto Supremo
N° 042-2009-EF, el Consejo Directivo de Proinversién es el érgano rector
maximo de los procesos de promocion de la inversion privada. Asimismo,
conforme al articulo 23 del Texto Unico Ordenado de las Normas con rango de
Ley que Regulan la Entrega en Concesion al Sector Privado de las Obras
Publicas de Infraestructura y de Servicios Publicos, Decreto Supremo N° 059-96-
PCM, las bases de las Licitaciones Publicas Especiales y de los Concursos de
Proyectos Integrales seran aprobadas por el Consejo Directivo de Proinversion.

En virtud del articulo 7 del Reglamento del Texto Unico Ordenado de
Concesiones, aprobado mediante Decreto Supremo N° 060-96-PCM, entre las
facultades de los Comités de Proinversion se encuentra la de dictar todas las
disposiciones que resulten pertinentes o que sean necesarias para la ejecucion
del proceso de promocion de la inversion privada.

En tal sentido, el Comité Pro Conectividad, con ratificacion del Consejo Directivo
de Proinversién, aprob6 las Bases del Proceso de Seleccion en el que se
establecid que la Adjudicacion de la Buena Pro seria otorgada a uno o varios
adjudicatarios, de acuerdo al orden de méritos resultante de la aplicacion de los
criterios de evaluacién contenidos en las propias Bases.

Entre los aspectos mas importantes del Proceso de Seleccion, el Anexo 1 de las
Bases establecia que, una vez aprobado el Precio Maximo de Adjudicacién por
el Comité Pro Conectividad y el Consejo Directivo de Proinversion, éste debia
ser comunicado a los adquirentes y postores mediante Circular. Es decir, el
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51.

52.

53.

54.

55.

56.

Precio Maximo de Adjudicacién podia ser conocido por las empresas postoras
previamente a la etapa final del Proceso de Seleccion.

Cabe sefialar que el establecimiento del Precio Maximo de Adjudicacion
constituia un elemento sustancial del Proceso de Seleccién, toda vez que
influiria directamente en la determinacién de la oferta que presentarian los
postores y, por lo tanto, en la decision de los mismos de participar o no del
Proceso de Seleccion.

Con la finalidad de establecer el Precio Maximo de Adjudicacién, en el marco del
Proceso de Seleccion, el Comité Pro Conectividad encargé un informe a la
empresa Latin Pacific Capital S.A. (en adelante, Latin Pacific) para que, a través
de un estudio de mercado, recomiende un Precio Base que resulte competitivo
en el Proceso de Seleccion. Dicha solicitud fue absuelta mediante informes del
16 de julio y 1 de setiembre de 2009.

El modelo planteado por Latin Pacific considerd, entre otros supuestos, los
relativos a [

CONFIDENCIAL

entre otros aspectos.

En efecto, en el informe de Latin Pacific del 16 de julio de 2009 se puede
apreciar que recomendo a Proinversion que el Precio Base de la Licitacién
Publica fluctué en un rango de precios para energia entre [CONFIDENCIAL] y
[CONFIDENCIAL]. Cabe precisar que esta recomendacion tuvo por finalidad
promover la participacion de suficientes empresas para cubrir la potencia
requerida en el Proceso de Seleccion *2.

Cabe precisar que Latin Pacific consider6 en su analisis que el precio
consignado en recientes subastas para el suministro de energia, conducidas por
el Organismo Supervisor de la Inversiébn en Energia y Mineria - Osinergmin
(US$57.64MWh), tuvo como consecuencia una oferta insuficiente, ya que no se
llegd a completar la potencia demandada. En ese sentido, Latin Pacific considerd
que elevar el valor del Precio Base (el mismo que serviria para determinar el
Precio Maximo de Adjudicacion) constituiria un incentivo necesario para lograr la
concurrencia de nuevas inversiones en el Proceso de Seleccion.

En un segundo informe del 1 de setiembre de 2009, Latin Pacific, contando con
informacion técnica y financiera mas detallada sobre las diversas empresas
precalificadas para el Proceso de Seleccion®, recomendé que el Precio Base

32

33

Folios 11 al 29 del Expediente.

En efecto, Latin Pacific consideré que el Precio Base recomendado con anterioridad ameritaba un afinamiento
final, toda vez que ahora contaba con informacién del posible universo de participantes en el Proceso de
Seleccién. Asimismo, habia recabado informacién especifica de los factores de carga histéricos de diversas
distribuidoras, factor que era importante para las centrales hidroeléctricas en la determinacién de la rentabilidad
de la inversion.
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57.

58.

59.

60.

61.

fluctué en un rango de precios para energia entre [CONFIDENCIAL] y
[CONFIDENCIALJ*.

Al respecto, la Presidente del Comité Pro Conectividad, conjuntamente con la
Directora de Asuntos Técnicos y el Jefe de Proyecto decidieron establecer un
Precio Maximo de Adjudicacion menor al Precio Base recomendado por Latin
Pacific. En efecto, se consideré que se requeria un valor mas conservador que
se aproxime mas al valor que Osinergmin establece en las licitaciones de
compra de energia que administra. Por lo tanto, se aprob6 un Precio Maximo de
Adjudicacion de 47.50 US$/MWh, el cual fue ratificado mediante acuerdo de
Consejo Directivo y comunicado a los postores mediante Circular 26 del 8 de
setiembre de 2009.

Por lo tanto, en lo que se refiere a la hipotesis anticompetitiva, si bien ocho de
los Investigados no presentaron ofertas en la etapa final del Proceso de
Seleccion, esto podria haber respondido al establecimiento de un precio poco
atractivo por parte de Proinversién, de acuerdo a lo senalado en su oportunidad
por Latin Pacific.

En efecto, mediante sus informes, Latin Pacific contempld diversos escenarios
que conjugaban la capacidad de atraer mas postores al Proceso de Seleccion.
Sin embargo, Proinversion, en uso de facultades, establecié un monto mas bajo
que el Precio Base recomendado por Latin Pacific como Precio Maximo de
Adjudicacion, por lo que resultaba razonable esperar que esto influyera de
manera directa en el numero de postores. En otras palabras, que el Precio
Maximo de Adjudicacion resultara menor que el Precio Base recomendado por
Latin Pacific habria producido un menor numero de postores.

Por lo tanto, se podia prever que la publicacion del Precio Maximo de
Adjudicacién, con anterioridad a la fecha de cierre del Proceso de Seleccion,
provocaria que soélo las empresas que consideraran rentable dicho precio se
presentaran en la Etapa de Cierre. A entender de esta Secretaria Técnica, la
abstencién de ocho de los nueve Investigados habria sido una respuesta natural
al analisis costo-beneficio de las empresas que se abstuvieron, lo cual permite
presumir que no habria existido una colusién entre los participantes del Proceso
de Seleccion.

Por otro lado, como se ha mencionado anteriormente, para que se cumpla la
hipétesis anticompetitiva, uno de los Investigados tendria que haber ganado la
Buena Pro y los demas Investigados tendrian que haberse abstenido de
presentar ofertas en el Proceso de Seleccién y luego, en procesos posteriores,
los Investigados tendrian que haber realizado la misma actuacion, alternandose
las adjudicaciones de la Buena Pro. Sin embargo, cabe precisar que esta
Secretaria Técnica ha analizado todos los procesos de seleccion relacionados
con el establecimiento de Nuevas Centrales Hidroeléctricas para el Servicio
Publico de Electricidad desde el 2009 hasta la fecha, y ha verificado que no se
ha vuelto a realizar un proceso de promocion de la inversion privada en dichos
términos, lo cual permite confirmar que no habria existido una coordinacion entre
los Investigados para alternarse las adjudicaciones de la Buena Pro, pues en

34

Folio 10 del Expediente.
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este tipo de actividad no existiria certeza de que la entidad convoque nuevos
procesos.

62. Asimismo, en el presente caso, considerando que la construccion de centrales
hidroeléctricas representa un mercado muy restringido, debido a razones
técnicas y econdmicas como, por ejemplo, la existencia de pocos espacios para
su instalacién, resulta muy improbable que las empresas puedan repartirse ese
mercado y encontrar en ello una practica rentable.

63. Finalmente, cabe recordar que la Secretaria Técnica supervisa de manera
permanente los procesos de seleccion en Lima y Provincias, realizando
investigaciones preliminares, con la finalidad de determinar la existencia de
indicios razonables de conductas anticompetitivas.

64. Por todo lo expuesto, esta Secretaria Técnica considera que no existen indicios
razonables de practicas colusorias horizontales en el Proceso de Seleccion, por
lo que no corresponde iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra
los Investigados.

Estando a lo previsto en el Decreto Legislativo 1034 y en la Ley 27444, la Secretaria
Técnica de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia;

RESUELVE:

No iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra Electricidad Andina S.A.,
Empresa de Generacion Eléctrica Cheves S.A., Consorcio: Compania Energética del
Centro S.A.C. - Constructora OAS LTDA., Kallpa Generacién S.A., Consorcio:
Empresa Eléctrica Rio Doble S.A. - ABR Ingenieros S.A.C., Aruntani S.A.C., Consorcio
Marafoén: Hidroeléctrica Marafion S.R.L. - Dunas Energia S.R.L. - Grafia y Montero
S.AA., Empresa de Generacion Huallaga S.A., Consorcio Egecusco: Empresa de
Generacion Hidroeléctrica del Cusco S.A., EGECUSCO - Arnela Capital Privado
S.C.R. de Régimen Simplificado S.A., por una presunta practica colusoria horizontal en
la Licitacion Publica Internacional para el Suministro de Energia de Nuevas Centrales
Hidroeléctricas para el Servicio Publico de Electricidad; debido a que no existen
indicios razonables de la infraccion investigada.

Francisco Martin Sigliefias Andrade
Secretario Técnico Ad Hoc
Comision de Defensa de la Libre Competencia
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