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SUMILLA: se CONFIRMA la Resolucion 006-2022/DLC-INDECOPI del 22 de
febrero de 2022, mediante la cual la Direccion Nacional de Investigacion y
Promocion de la Libre Competencia declaro improcedente la denuncia
interpuesta por Esmeralda Corp S.A.C contra Luz del Sur S.A.A. por un
presunto abuso de posicion de dominio en las modalidades de negativa
injustificada al pedido de ampliacion de potencia y de aplicacion de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, supuestos
infractores previstos, respectivamente, en los literales a) y b) del articulo 10.2
del Texto Unico Ordenado de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, aprobado por Decreto Supremo 030-2019-PCM.

Con relacion a la presunta aplicacion de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, el fundamento es que, al revisar la denuncia y la
informacion recabada en las indagaciones preliminares no se advierte la
existencia de indicios razonables referidos a que la denunciada habria
brindado un tratamiento diferenciado a los usuarios requlados que migraban
al mercado de usuarios libres y contrataban el suministro de energia eléctrica
con Luz del Sur S.A.A., frente a los usuarios que efectuaban la referida
migracion y contrataban con otro suministrador, como seria el caso de
Esmeralda Corp S.A.C. Por ende, corresponde declarar improcedente este
extremo de la denuncia.

Respecto a la presunta negativa injustificada de acceder al pedido de
ampliacion de potencia, los hechos denunciados por Esmeralda Corp S.A.C.
se refieren a que Luz del Sur S.A.A. no habria atendido su solicitud para
incrementar la potencia de uno de sus suministros. Sin embargo, dicha clase
de controversia se encuentra prevista en el marco regulatorio del sector
energia, a través de los mandatos de conexion a cargo del Organismo
Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (conforme al procedimiento
normado en la Resolucion de Consejo Directivo 091-2003-OS/CD) y, por tanto,
las disposiciones regulatorias pertinentes contienen las reglas aplicables a lo
planteado por la denunciante. Inclusive, con relacion al pedido de ampliacion
de potencia de la denunciante, el Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Mineria emitio6 un mandato de conexion a su favor mediante la
Resolucion de Consejo Directivo 254-2016-OS/CD del 10 de noviembre de
2016, el cual fue acatado por Luz del Sur S.A.A.
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Por tanto, corresponde declarar improcedente este extremo de la denuncia en
aplicacion del principio de supletoriedad de las disposiciones en materia de
libre competencia ante la regulacion en materia de servicios publicos,
especificamente disefiada para abordar determinadas controversias entre los
agentes que participan en tales mercados.

Lima, 26 de septiembre de 2022
I. ANTECEDENTES

1. El17 de septiembre de 2021, Esmeralda Corp S.A.C. (en adelante Esmeralda)
interpuso una denuncia contra Luz del Sur S.A.A. (en adelante Luz del Sur) por
un supuesto abuso de posicibn de dominio consistente en la negativa
injustificada de acceder al pedido de ampliacion de potencia efectuado por
Esmeralda y en la aplicacién de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, conductas tipificadas en los literales a) y b) del articulo 10.2 del
Texto Unico Ordinado de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
aprobado por Decreto Supremo 030-2019-PCM (en adelante el TUO de la
LRCA)-.

2. Al respecto, la denunciante senal6 lo siguiente:

a. Hechos denunciados

(i)  Esmeralda suscribi6 tres (3) Contratos de Suministro de Servicio Publico
(incluyendo a sus tres puntos de suministro: 1454791, 344089y 1518819)
como usuario regulado de energia eléctrica con Luz del Sur, para la
realizacion de sus actividades en la industria alimentaria.

1 Complementado por escrito del 5 de octubre de 2021, el cual fue presentado en respuesta a la Carta 303-2021/DLC-
INDECOPI del 1 de octubre de 2021, remitida por la Direccién Nacional de Investigacién y Promocién de la Libre
Competencia.

2 DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS
Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio
(.--)

10.2. El abuso de la posicién de dominio en el mercado podréa consistir en conductas de efecto exclusorio tales como:

a) Negarse injustificadamente a satisfacer demandas de compra o adquisicién, o a aceptar ofertas de venta o
prestacion, de bienes o servicios;

b) Aplicar, en las relaciones comerciales o de servicio, condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que
cologuen de manera injustificada a unos competidores en situacién desventajosa frente a otros. No constituye
abuso de posicion de dominio el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a practicas
comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas circunstancias
compensatorias, tales como pago anticipado, monto, volumen u otras que se otorguen con caracter general, en
todos los casos en que existan iguales condiciones
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Debido al incremento en el consumo de energia de Esmeralda en uno de
sus puntos de suministro (llegando a superar la cantidad de 2,500 kW en
el suministro 1454791:), el 18 de marzo de 2015, Luz del Sur le envié una
comunicacién manifestando que en dicho suministro debia pasar a la
condicién de usuario libre, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
3.3 del Decreto Supremo 022-2009-EM, Reglamento de Usuarios Libres
de Electricidad (en adelante, Reglamento de Usuarios Libres). Para tales
efectos, Luz del Sur le solicit6 iniciar los tramites correspondientes para
el aumento de carga y el cambio de condicién de su suministro, debiendo
indicar los nuevos valores de potencia que demandara su planta
industrial.

El 18 de agosto de 2015, Luz del Sur le plante6 firmar un contrato de
usuario libre para sus tres (3) puntos de suministro:. Dentro de dicha
propuesta se recogian las potencias registradas en sus tres (3) puntos de
suministro (4,406.1 kW en total) y la potencia limite que Luz del Sur le
proponia contratar (5,000 kW).

El 16 de septiembre de 2015, Esmeralda envié una carta notarial a Luz
del Surs, manifestandole que procederia a cambiar de condicién de
usuario regulado a usuario libre respecto de sus tres (3) puntos de
suministro. Asimismo, la denunciante comunicé que resolvia de pleno
derecho los tres (3) contratos suscritos con Luz del Sur para proveer
energia a dichos suministros, pues se trataban de contratos reservados
para el mercado regulado. En atencién a ello, Esmeralda suscribié un
contrato de suministro de energia con Engie Energia Perd S.A. (en
adelante, Engie)s en septiembre de 2015, en el cual se contemplé como
fecha de inicio de suministro el 1 de octubre de 2015.

Luego de recibir la carta notarial de Esmeralda, Luz del Sur cambié su
posicion e interpretd que la condicibn de usuario libre Unicamente
corresponderia a uno de sus puntos de suministro (mencionado en la
comunicacién del 18 de marzo de 2015). Asi, por carta del 18 de
septiembre de 20157, Luz del Sur informé a Esmeralda que los otros dos

De acuerdo con el articulo 3.3 del Reglamento de Usuarios Libres, aprobado por Decreto Supremo 022-2009-EM, los

usuarios regulados cuya maxima demanda anual de cada punto de suministro sea mayor a 2,500 kW tendran la
condicién de usuarios libres, por lo que no se encuentran sujetos a regulacién de precios por la energia o potencia
que consumen y pueden contratar el suministro de energia eléctrica con cualquier generador o distribuidor.

M-SDC-13/01

Ver Anexo 1-E del escrito de denuncia.
Ver Anexo 1-F del escrito de denuncia.
Antes EnerSur S.A.

Ver Anexo 1-G del escrito de denuncia.
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(2) suministros (344089 y 1518819) se encontraban sujetos al plazo de
preaviso de un (1) afio previsto en el articulo 4.1 del Reglamento de
Usuarios Librest y que no era procedente el cambio de condicion de tales
suministros, al no haberse formalizado dicho preaviso.

Al haber superado el nivel de demanda de 2,500 kW en uno de sus
suministros (1454791) tenia el derecho a migrar al mercado de usuarios
libres en sus tres (3) puntos de suministro, en tanto se trata del mismo
usuario (Esmeralda). Esta situacion fue reconocida por Luz del Sur al
momento de proponer y negociar la suscripcion de un contrato por 5,000
kW como usuario libre.

Luz del Sur siguié emitiendo recibos por los dos (2) puntos de suministro
que, a criterio de dicha empresa, continuaban en el mercado de usuarios
regulados.

El 21 de octubre de 2015, Esmeralda solicité a Luz del Sur: (a) ampliar la
potencia conectada en su primer punto de suministro (1454791) a 5,000
kW, a fin de dejar de demandar electricidad en los otros dos (2) puntos
de suministro; y, (b) dar de baja estos dos (2) puntos de suministros. Sin
embargo, Luz del Sur no atendié dicho requerimiento.

Frente a la negativa de Luz del Sur, el 12 de octubre de 2016, Esmeralda
solicitdé al Organismo Supervisor de la Inversidon en Energia y Mineria (en
adelante Osinergmin) que dicte un mandato de conexién a su favor.
Mediante Resolucion de Consejo Directivo 254-2016-OS/CD del 10 de
noviembre de 2016, el Osinergmin emitié un mandato de conexion a favor
de Esmeralda, a fin de que se efectie el incremento de potencia
solicitado, sefialando que Luz del Sur no adecud sus instalaciones para
realizar el incremento de potencia y que debi6 haberlo realizado en los
plazos establecidos por el Decreto Supremo 020-97-EM, que aprueba la
Norma Técnica de Calidad de los Servicios Eléctricosr.

8 DECRETO SUPREMO 022-2009-EM. REGLAMENTO DE USUARIOS LIBRES DE ELECTRICIDAD
Articulo 4.- Requisitos y condiciones
El cambio de condicién sélo puede ser efectuado a solicitud expresa del Usuario manifestada por escrito. EI cambio
de condicion se hara efectivo en la fecha sefialada por el Usuario una vez cumplidos los siguientes requisitos:
4.1 El Usuario comunicara por escrito a su Suministrador actual, con copia a su Suministrador futuro, de ser el caso,
su voluntad de cambiar de condicion, con una anticipaciéon no menor a un (01) afio a la fecha que sefiale para que
se haga efectivo el cambio de condicién.

()

9 Ver Anexo 1-H del escrito de denuncia.
0 Ver Anexo 1-I del escrito de denuncia.
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(x) Desde octubre de 2015 a marzo de 2017 (periodo en el que Luz del Sur
neg6 la condicién de usuario libre de Esmeralda y era evaluada la
solicitud de mandato de conexion presentada por Esmeralda al
Osinergmin), la denunciada continué facturando electricidad a Esmeralda
por los otros dos (2) suministros, emitiendo facturas por un total de S/
2'237,607.90. Al respecto, Esmeralda remitio cartas a Luz del Sur a través
de las cuales devolvié los recibos emitidos por los consumos de dichos
suministrosr.

(xi) Luz del Sur persistié en cobrar a Esmeralda las facturas de octubre de
2015 a noviembre de 2016 mas intereses e incluso la amenazaba con
cortar el suministro eléctrico en los dos (2) puntos (344089 y 1518819) en
caso las facturas no fuesen canceladas®. Al respecto, el 18 de julio de
2016, el Osinergmin remitié una carta a Esmeralda indicandole que, de
conformidad con el Reglamento de Solucién de Controversias del
Osinergmin, Luz del Sur no podia efectuar cortes o suspensiones del
suministro por causas vinculadas al objeto de la controversia con
Esmeralda.

(xii) EI 9 de septiembre de 2021, Luz del Sur insistié con el pago de los dos
(2) suministros de energia eléctrica, durante el periodo de octubre 2015
a noviembre de 2016, por un monto de S/ 3'109,887.63 (al haber
agregado intereses compensatorios y moratorios).

b. Posicién de dominio de Luz del Sur

(i)  Luz del Sur tiene una posicion de dominio en el mercado de suministro de
energia eléctrica, debido a que cuenta con la concesidén por parte del
Estado peruano para ser el Unico distribuidor de energia eléctrica
(monopolio) respecto a una zona geogréfica especifica del pais.

(i) Dentro de la zona de concesién correspondiente a Luz del Sur, se
encuentra el distrito de San Juan de Miraflores, provincia y departamento
de Lima, donde se ubica el predio de Esmeralda®.

c. Sobre la supuesta aplicacion de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes

" Ver Anexo 1-J del escrito de denuncia.
12 Ver Anexo 1-K del escrito de denuncia.

18 Adicionalmente, Esmeralda indic6 que la Comisiéon de Defensa de la Libre Competencia sefald, en la Resolucién 007-
2020/CLC-INDECOPI, que Luz del Sur tiene la concesion de la actividad de distribucién y comercializacién de energia,
calificandola incluso como un monopolio.
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En un primer momento, Luz del Sur ofrecié tratarla como usuario libre en
sus tres (3) puntos de suministro siempre que la mantuviera como
distribuidora; sin embargo, al tomar conocimiento de que Esmeralda
contrat6é con Engie, Luz del Sur cambi6 su posicién y le dio el tratamiento
de usuario libre Unicamente en el punto de suministro 1454791, mientras
que en los otros dos (2) puntos de suministro le dio el tratamiento de
usuario regulado, con condiciones mas onerosas.

Este cambio en la conducta de Luz del Sur no solo seria contrario a sus
propios actos, sino a la legislacién aplicable al momento de la
controversia, pues la Ley 28832, Ley para Asegurar el Desarrollo
Eficiente de la Generacién Eléctrica (en adelante, Ley 28832) y el
Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad definen al usuario como
un sujeto. En ese sentido, la migracion al mercado de usuarios libres se
efectla respecto del usuario (Esmeralda) y no por cada punto de
suministro.

A partir del cambio de tratamiento de Luz del Sur, esta comenzé a cobrar
a Esmeralda importes adicionales como si tuviese la condicién de usuario
regulado, colocandola en una situacion desventajosa ya que estaria
obligandola a pagar dos (2) veces por el mismo servicio o, en su defecto,
la estaria coaccionando para que no cambie de proveedor de energia.
Dichos cobros colocarian a Esmeralda en una situacion de desventaja
frente a sus competidores, debido a que estaria encareciendo la
ejecucién de sus actividades por cobros que no corresponden a un
servicio contratado con Luz del Sur.

En ese sentido, Luz del Sur estaria buscando obtener beneficios de
manera injustificada en el marco de la aplicacion de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, ya que no tiene derecho
alguno para considerar a Esmeralda como usuario regulado, cuando esta
empresa es cliente —en calidad de usuario libre— de Engie.

Mediante carta del 13 de junio de 2016, notificada en el dia siguiente a
Luz del Sur, Esmeralda le solicitd las comunicaciones de preaviso de
ciertas empresas que habrian celebrado contratos de suministro como
usuarios libres con Luz del Sur y cuyos puntos de suministro no llegarian
a consumir 2,500 kW, por lo que -en principio- se encontrarian sujetas al
plazo de preaviso de un (1) afio para cambiar de condicion. Sin embargo,

1 En el Anexo 1-P de su denuncia, se observa que Esmeralda solicité a Luz del Sur las comunicaciones de preaviso de
las siguientes empresas:
A.W. Faber Castell Peruana S.A.
Industrias Nettalco S.A.
IBM del Peru S.A.C.
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas S.A.C.

M-SDC-13/01
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Luz del Sur no accedié a dicha solicitud. Ademas, Esmeralda indicé que
varios de dichos clientes habrian suscrito contratos de suministro como
usuarios libres con Luz del Sur por una potencia superior a 2,500 kW,
dividida en varios puntos de suministro, lo que denotaria un claro
supuesto de discriminacion, pues en su caso Luz del Sur consideré la
demanda por cada punto de suministro.

Esmeralda indic6 que sufrid un corte del suministro eléctrico el 13 de
noviembre de 2016, remitiendo un reclamo a Luz del Sur via correo
electronico. Al respecto, Luz del Sur indicé que el motivo habria sido un
siniestro que produjo la caida de un poste de alta tensién cercano al
predio de Esmeralda. No obstante, pudo comprobar que los inmuebles
ubicados en sus inmediaciones si tenian energia.

Esmeralda se comunicd6 nuevamente con Luz del Sur via correo
electrénico buscando una explicacion, frente a lo cual, la distribuidora
indicé que se encontraba experimentando “limitaciones técnicas” por las
cuales los clientes no podian ser abastecidos de energia eléctrica, sin
explicar como el resto de inmuebles ubicados en las inmediaciones del
predio de Esmeralda si contaban con electricidad y por qué, ante un
evento extraordinario, Luz del Sur habria suministrado energia solo a sus
clientes directosr.

d. Sobre la supuesta negativa injustificada a la solicitud de incremento
de potencia de Esmeralda

Luz del Sur se negd sin motivo o justificacién alguna a acceder a la
solicitud de incremento de potencia formulada por Esmeralda el 21 de
octubre de 2015, con la finalidad de evitar que la empresa pueda
consumir toda la energia desde el punto de suministro abastecido por
Engie. Ello motivd que acuda al Osinergmin para que expida un mandato
de conexion a su favor.

e. Sobre el supuesto efecto anticompetitivo de las conductas
denunciadas por Esmeralda

Industria Grafica Cimagraf S.A.C.
Laive S.A.

Confecciones Lancaster S.A.

Tejidos Jorgito S.A.C.

Ideas Textiles S.A.C.

Industrial Hilandera S.A.C.
Algodonera Peruana S.A.C.
Corporacién Turistica Peruana S.A.C.
Inmobideas S.A.C.

Trastiendas Integradas S.A.C.

15 Ver Anexo 1-Q del escrito de denuncia.
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(i)  Luz del Sur continué emitiendo recibos mensuales por los dos (2) puntos
de suministro que, a su criterio, continuaban en régimen de usuario
regulado. Ademas, habria amenazado a Esmeralda con el corte del
suministro en caso no pague los supuestos montos adeudados.

(i)  El monto presuntamente adeudado a Luz del Sur constituiria un claro
desincentivo en contra de Esmeralda para contratar con cualquier otro
proveedor de energia, configurandose el potencial beneficio
anticompetitivo que determina una conducta exclusoria.

(i) Respecto de la negativa injustificada de la solicitud de incremento de
potencia, Luz del Sur estaria generando un perjuicio anticompetitivo, al
dificultar la permanencia de otro proveedor (Engie) en el predio de
Esmeralda, a pesar de que suscribieron un contrato.

(iv) Luz del Sur sostuvo que Esmeralda continuaba como usuario dentro de
la franja de eleccién en relacién con dos (2) de los tres (3) puntos de
suministro que tenia en su predio y que, por tanto, estaba sujeta al
preaviso de un (1) afio para el cambio de calidad de usuario, asi como a
los demas requisitos establecidos en el Reglamento de Usuarios Libres
de Electricidadr.

Mediante Oficio 045-2021/DLC-INDECOPI del 10 de noviembre de 2021, la
Direccion Nacional de Investigacién y Promocion de la Libre Competencia (en
adelante, la Direccion) solicitd6 al Osinergmin informacion sobre las
implicancias de la agrupacion de suministros en el marco de una negociacion
hipotética entre una empresa distribuidora y un usuario regulado para la
migracion de este ultimo al mercado libre.

Por Oficio 2604-2021-OS-DSE recibido el 19 de noviembre de 2021, el
Osinergmin atendié la solicitud detallada precedentemente, indicando que, si
la demanda de un punto de suministro ha superado los 2,500 kW, este
adquiere la condicion de usuario libre, mientras que, si el punto de suministro
tiene una demanda anual maxima comprendida entre 200 y 2,500 kW, puede
optar por la condicién de usuario libre, cumpliendo con lo establecido en el
articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres.

En el Anexo 1-O del escrito de denuncia, Esmeralda adjunt6 la Resolucién del Tribunal de Solucién de Controversias
07-2021-OS/TSC-98 del 26 de abril de 2021, respecto del cambio de condicién de usuario regulado a libre y la
exigencia del requisito de preaviso cuando el consumo del usuario se encuentra en la franja de eleccién.

Mediante Oficio 046-2021/DLC-INDECOPI del 10 de noviembre de 2021, la Direcciéon formulé la misma solicitud de
informacién al Ministerio de Energia y Minas. Sin embargo, dicha entidad no atendié el requerimiento de informacién.

8/39

M-SDC-13/01
Vigencia del Modelo: 2018-11-29



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

nNO 3 . . Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Rﬂ ‘ﬁ PERU J Presidencia e Sala Especializada en Defensa de la Competencia
o) del Consejo de Ministros ]

- RESOLUCION 0139-2022/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 005-2021/CLC

Mediante Resolucion 032-2021/DLC-INDECOPI del 16 de diciembre de 2021,
la Direccion decidi6 ampliar el plazo para la calificacion de la denuncia
presentada por Esmeralda, por un plazo de cuarenta y cinco (45) dias habiles
adicionales, conforme a lo previsto en el articulo 20 del TUO de la LRCA®.

Por Resolucion 006-2022/DLC-INDECOPI del 22 de febrero de 2022, la
Direccion declaré improcedente la denuncia interpuesta por Esmeralda contra
Luz del Sur. En consecuencia, la Direccion decidié no iniciar un procedimiento
administrativo sancionador en contra de esta ultima empresa, al no haberse
constatado la existencia de indicios razonables sobre las infracciones
denunciadas. En sustento de su pronunciamiento, la Direccion sefialé lo
siguiente:

(i) El mercado relevante se encuentra constituido por el suministro de
energia eléctrica a los usuarios regulados que poseen una demanda
entre 200 kW y 2,500 kW en el area de concesion de Luz del Sur.
Considerando que dicha empresa ostenta el 100% de participacion en
dicho mercado, se concluye que, al momento de los hechos denunciados
(entre 2015 y 2021), Luz del Sur ha ostentado posicién de dominio en el
mercado relevante.

(i) La conducta analizada implicaria un presunto aprovechamiento de Luz
del Sur de la condicion de exclusividad que ostenta en el mercado
relevante, para mantener, de forma presuntamente indebida, clientes que
adoptan la condicién de usuarios libres. En ese sentido, si bien la
conducta denunciada se realizaria en el mercado relevante, tendria
efectos sobre la competencia entre las empresas de generacion y Luz del
Sur por el suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados que
cambian de condicién a usuarios libres dentro del area de concesion de
Luz del Sur. En conclusion, el mercado afectado seria el suministro de
energia eléctrica a los usuarios libres dentro del area de concesién de
Luz del Sur.

(iii) En relaciéon con la supuesta negativa injustificada de incremento de
potencia solicitado por Esmeralda a Luz del Sur, en aplicacién del
principio de supletoriedad', no corresponde emitir un pronunciamiento al

DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS

Articulo 20.- Actuaciones previas a la admision a tramite por denuncia de parte

Presentada la denuncia de parte y con anterioridad a la resolucion de inicio del procedimiento de identificacion y
sancion de conductas anticompetitivas, la Secretaria Técnica podra realizar actuaciones previas con el fin de reunir
informacion o identificar indicios razonables de la existencia de conductas anticompetitivas. Estas actuaciones previas
se desarrollaran en un plazo no mayor de cuarenta y cinco (45) dias habiles, contados desde la presentacion de la
denuncia, pudiendo extenderse por un plazo equivalente cuando la investigacion lo amerite.

En este punto, la Direccion precisé que la aplicacién del TUO de la LRCA queda subordinada a la existencia de una
norma especificamente disefiada para permitir, regular o prohibir una conducta determinada, en particular, cuando
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respecto, toda vez que la regulacién especificamente disefiada para el
sector eléctrico ha establecido que el Osinergmin sea la autoridad
competente para resolver este tipo controversias, que involucran posibles
vulneraciones a la normativa a la que estan sujetas las empresas
reguladas como Luz del Sur. Mas aun, el Osinergmin atendi6 la solicitud
de Esmeralda mediante la Resolucion 254-2016-OS/CD vy, en
consecuencia, Luz del Sur cumplié con efectuar el incremento de
potencia solicitado.

(iv) Enrelaciéon con la supuesta aplicacion de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, la alegada negativa de Luz del Sur de
respetar la condicidén de “usuario libre unico” sobre el conjunto de puntos
de suministro de Esmeralda no podria atribuirse a un tratamiento
discriminatorio e injustificado, pues de acuerdo con lo expresamente
resuelto por el Tribunal del Osinergmin mediante la Resoluciéon 007-2021-
OS/TSC-98 del 26 de abril de 2021, cada punto de suministro debe recibir
el tratamiento de un usuario independiente y su condicién dependera de
las demandas de dichos puntos, individualmente considerados (conforme
al articulo 8 de la Ley de Concesiones Eléctricas y su reglamento). De
esta manera, el cumplimiento del marco normativo aplicable no podria ser
atribuido a una conducta discriminatoria, pues Luz del Sur no estaba en
capacidad de actuar de manera distinta.

(v) La configuracion de un abuso de posicion de dominio exige que los
elementos de andlisis se presenten de manera concurrente. En ese
sentido, al no detectarse indicios razonables de una negativa injustificada
o de la aplicacion de condiciones discriminatorias injustificadas por parte
de Luz del Sur en contra de Esmeralda, no corresponde continuar con el
analisis en ninguno de estos extremos denunciados.

(vi) No se verifican indicios razonables de que Luz del Sur hubiese incurrido
en un abuso de posicibn de dominio a través de: (a) una negativa
injustificada del incremento de potencia para un punto de suministro de
Esmeralda; ni de (b) una aplicacion de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, consistentes en la alegada inclusion de
diversos puntos de suministro en la oferta de migracion para que los
usuarios regulados pasen a tener la condicién de clientes libres,
dependiendo de si estos decidieran continuar contratando con la empresa
denunciada o con un competidor.

existe una autoridad con competencias expresas para supervisar su cumplimiento o sancionar su vulneraciéon (como
es el caso de los organismos reguladores de los servicios publicos). En estos casos - alega la Direccion- las
disposiciones sobre libre competencia tendra un caracter supletorio, esto es, aplicable a situaciones no previstas en
tal normativa especial.
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7. EI17 de marzo de 2022, Esmeralda interpuso un recurso de apelacion contra
la Resolucion 006-2022/DLC-INDECOPI, senalando lo siguiente:

(i)

(i)

(vi)

La Comision ha incurrido en omisién de funciones, pues le corresponde
velar por el cumplimiento del TUO de la LRCA. El hecho de que el
procedimiento sancionador se inicie por una denuncia, no “privatiza” su
condicién». Lo que corresponde a la autoridad es verificar si Luz del Sur
realiza o no los tipos infractores que la ley de la materia ha considerado
como nocivos para el mercado.

Los hechos denunciados ponen en evidencia que Luz del Sur desarroll
conductas vinculadas a capturar a un cliente (Esmeralda), que por su
nivel de consumo tenia el derecho a acumular todo su consumo en un
unico suministro y, consecuentemente, tener la oportunidad de acceder
libremente a la competencia en precios en el ofrecimiento de dicho
suministro eléctrico por otras empresas (como Engie).

La calificacién de las conductas abusivas de Luz del Sur -que tienen un
efecto directo en sus potenciales competidores, con efecto exclusorio en
perjuicio de estos ultimos- corresponde a la autoridad, con independencia
que se haya iniciado el procedimiento por denuncia de parte. Incluso, se
deben suplir las deficiencias y errores que pudieran existir en la denuncia.

El mercado afectado es la distribucién de energia eléctrica. Es un unico
mercado donde la forma de acceso al servicio depende del consumo del
cliente (hasta 200 kW, es regulado; por encima de 2,500 kW, es libre). La
autoridad se equivoca cuando sefnala que el mercado relevante es la
prestacion del servicio de electricidad a los usuarios regulados.

La existencia de una regulacion sectorial y un regulador puede ser
validamente una razén para que la autoridad de competencia no
intervenga, pero unicamente cuando dicho regulador tenga incidencia en
la sancién o represion de la conducta anticompetitiva denunciada. En el
presente caso, la conducta denunciada es una maniobra para afectar la
competencia, evitando que un cliente “capturado” obtenga otro proveedor
de suministro eléctrico y que tiene un efecto exclusorio respecto de los
oferentes de electricidad a usuarios libres. Esta accion no tiene que ver
con la regulacion sectorial de la distribucion de electricidad.

Si el argumento de la Direccidén fuera valido, significaria que en este
mercado regulado no existe la posibilidad de aplicacion del TUO de la
LRCA. Debe tener en cuenta que el Osinergmin no es competente en

2 La apelante hace referencia a que, independientemente de que se presente una denuncia de parte, el procedimiento
sancionador se inicia siempre de oficio.
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esta materia, segun lo expresado en la Resolucion del Tribunal de
Solucién de Controversias 07-2021-OS/TSC-98 del 26 de abril de 20212,

Se debe privilegiar la “primacia de la realidad” que obliga a la autoridad a
perseguir los hechos infractores, independientemente del ropaje formal
que pudieran utilizar para lograr sus objetivos.

En cuanto a la modalidad de condiciones desiguales (discriminacion)
denunciada, Luz del Sur ofrecié a Esmeralda ser usuario libre para sus
tres puntos de suministro, pero luego retird su calificacion inicial, al
intentar contratar a un competidor de Luz del Sur. Si bien el Osinergmin
ya declardé que dos (2) de los tres (3) puntos de conexidn (344089 vy
1518819) corresponden al mercado de usuarios regulados; existe un trato
diferente a Esmeralda frente a otros clientes regulados, que pasaron a
ser usuarios libres al contratar el suministro de energia con Luz del Sur.

El trato diferente de Luz del Sur se resume en lo siguiente: “si contratas
conmigo, eres usuario libre; si no lo haces, entonces te aplico la ley, no
te exonero del plazo de preaviso para cambiar de condicion de usuario
regulado a libre, y de tus tres puntos, solo uno cumple la condicion de
libre, los otros dos son regulados”, mientras tanto “te dificulto el acceso a
la potencia y te cobro por un consumo que, aunque has manifestado no
querer sequir recibiendo de Luz del Sur, al haber resuelto los contratos,
me niego a ampliar la potencia en el punto de conexion 1454791
incuestionablemente de usuario libre y te obligo a recibirlo de mi”.

En cuanto a la modalidad de negativa injustificada de trato, consistente
en no brindar la ampliacién de la potencia para el punto de conexién
1454791 (usuario libre), el Osinergmin ya se pronunci6 sobre tal conducta
declarandola ilicita. Adicionalmente, ello es parte de una estrategia
exclusoria para evitar que Esmeralda contratara con un competidor de
Luz del Sur (Engie).

La autoridad no se ha pronunciado acerca de que, como consecuencia
de toda esta situacion, Luz del Sur continué emitiendo recibos por un
servicio ficto en dos puntos de conexion (344089 y 1518819) que la propia
Esmeralda solicité sean suspendidos en octubre de 2015.

2 Resolucién emitida en el marco del procedimiento tramitado en el Expediente 98-2015-TSC-OSINERGMIN (SIGED
201500138947). En dicho procedimiento, Esmeralda plante6 como pretension principal que se le reconozca el caracter
de usuario libre y que, debido a ello, no se le requiera el preaviso de cambio de condicién (aplicable exclusivamente
a los usuarios cuyo consumo se encuentre en la franja de eleccion).

El Tribunal de Soluciéon de Controversias del Osinergmin desestimé la solicitud de Esmeralda y, adicionalmente,
dispuso que se ponga en conocimiento del Indecopi lo desarrollado en tal procedimiento a fin de que evalle lo actuado
y determine si se ha incurrido en una infraccion a las normas que regulan la libre competencia.
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(xii) Se afecta el principio de predictibilidad o confianza legitima respecto del
criterio adoptado en la Resolucién 042-2021/CLC-INDECORPI, a través de
la cual, la Comisién sancion6 a otra empresa prestadora de servicios
eléctricos por una conducta similar a la expuesta en este caso.

(xiii) Solicité que se le conceda el uso de la palabra en una audiencia de
informe oral ante la Sala Especializada en Defensa de la Competencia
(en adelante, la Sala).

El 22 de agosto de 2022, Esmeralda solicitd a la Sala que tenga en
consideracion lo resuelto en la Resolucién 094-2022/SDC-INDECOPI del 30
de junio de 2022 que sancion6 a Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A. (en
adelante Seal) por abuso de posicion de dominio en la modalidad de la
aplicacién injustificada de trato diferenciado para prestaciones equivalentes. Al
respecto, sostiene que los hechos del caso en mencién serian idénticos a los
del presente procedimiento, por lo que debe aplicarse el criterio contenido en
la referida resolucion. Asimismo, reiteré su pedido de uso de la palabra en una
audiencia de informe oral ante la Sala.

CUESTIONES EN DISCUSION

En atencidn a los antecedentes expuestos, corresponde a la Sala determinar
lo siguiente:

(i)  sicorresponde otorgar a Esmeralda el uso de la palabra en una audiencia
de informe oral; y,

(i) si corresponde confirmar o no la Resolucién 006-2022/DLC-INDECOPI
que declard la improcedencia liminar de la denuncia interpuesta por
Esmeralda contra Luz del Sur.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Sobre la solicitud de informe oral

En su escrito de apelacion, reiterado mediante escrito del 22 de agosto de
2022, Esmeralda solicité que se le conceda el uso de la palabra en una
audiencia de informe oral ante la Sala.

Al respecto, el articulo 16 del Decreto Legislativo 1033 - Ley de Organizacion
y Funciones del Indecopi (en adelante Decreto Legislativo 1033) senala que la
Sala podra denegar la solicitud de audiencia de informe oral mediante una
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decisién fundamentadaz, por lo que la citacién a informe oral constituye una
potestad y no una obligacién a cargo de la autoridad administrativa.

12. En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha sefalado que “en los
supuestos en que el tramite de los recursos sea eminentemente escrito, no
resulta vulneratorio del derecho de defensa la imposibilidad del informe oral;
dado que el accionante ha podido presentar sus alegatos por escrito a fin de
sustentar su impugnacion”.

13. En el presente caso, la Sala cuenta con los elementos de juicio necesarios
para resolver la cuestibon en discusién: (i) la denuncia y escritos
complementarios presentados por Esmeralda; (ii) los argumentos de apelacion
planteados por esta empresa contra la Resolucién 006-2022/DLC-INDECOPI;
y, (iii) el marco juridico pertinente para abordar el asunto vinculado con la
procedencia la denuncia de Esmeralda frente a Luz del Sur.

14. Complementariamente a lo antes senalado, es importante resaltar que la
controversia en este caso consiste en determinar la procedencia o no de la
denuncia, por ende, la evaluacién se circunscribe a constatar si lo presentado
por Esmeralda tiene mérito suficiente para cumplir los requisitos legales que
permitan admitir a tramite su denuncia por conductas anticompetitivas
(incluyendo, para tales efectos, los elementos recabados por la Direccidon en
sus actuaciones previas). En consecuencia, este Colegiado considera que no
es necesario convocar a una audiencia de informe oral en el presente caso,
por lo que se deniega la solicitud formulada por Esmeralda.

2 DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.
Articulo 16.- Audiencia de informe oral ante las Salas del Tribunal
16.1 Las Salas del Tribunal podran convocar a audiencia de informe oral, de oficio o a pedido de parte. En este
segundo caso, podran denegar la solicitud mediante decision debidamente fundamentada.
16.2 Las audiencias son publicas, salvo que la Sala considere necesario su reserva con el fin de resguardar la
confidencialidad que corresponde a un secreto industrial o comercial, o al derecho a la intimidad personal o familiar,
de cualquiera de las partes involucradas en el procedimiento administrativo.
16.3 Las disposiciones del presente articulo seran aplicables a las solicitudes presentadas ante las Comisiones.

= SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RECAIDA SOBRE EL EXPEDIENTE 01147-2012-PA/TC

)

Sobre el particular es importante precisar que el recurrente cuestiona el hecho de que se le haya privado o impedido
ejercer su derecho de defensa por medio del informe oral; sin embargo, ello no constituye una vulneracion de este
derecho constitucional toda vez que no significé un impedimento para el ejercicio del derecho de defensa del
recurrente, ya que este Colegiado en reiterada jurisprudencia se ha pronunciado a este respecto manifestando que
en los supuestos en que el tramite de los recursos sea eminentemente escrito, no resulta vulneratorios del derecho
de defensa la imposibilidad del informe oral; dado que el accionante ha podido presentar sus alegatos por escrito a
fin de sustentar su impugnacion. En consecuencia, no se ha producido vulneracion alguna del derecho constitucional
de defensa del recurrente. Por lo que este extremo de la demanda debe ser desestimado en aplicacion, a contrario
sensu, del articulo 2° del Cédigo Procesal Constitucional.

(...)
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Delimitacion de la controvertida en apelacién

En la denuncia presentada por Esmeralda contra Luz del Sur por presunto
abuso de posicién de dominio, se cuestionaron las siguientes conductas:

(i)  Luzdel Sur se habria negado injustificadamente a incrementar la potencia
para un punto de suministro, conforme lo habia solicitado por Esmeralda.
Dicha presunta infraccion estaria tipificada en el literal a) del articulo 10.2
del TUO de la LRCA.

(i) Luz del Sur habria aplicado condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, lo cual estaria tipificado en el literal b) del articulo 10.2 del
TUO de la LRCA.

Mediante Resolucion 006-2022/DLC-INDECOPI, la Direccion decidi®é no
admitir a tramite la denuncia antes resefiada, debido a que considerd que
Esmeralda no habria presentado indicios suficientes de las conductas
alegadas.

Al revisar el recurso de apelacion, se aprecia que la recurrente, entre otros
aspectos», ha cuestionado fundamentalmente que -a su criterio- el érgano
instructor no habria evaluado correctamente su denuncia respecto a las
conductas detalladas en los puntos (i) y (ii) del numeral 15 del presente
pronunciamiento.

En consecuencia, a continuacion, la Sala evaluara los argumentos de hecho y
de derecho presentados por Esmeralda respecto a las presuntas infracciones
mencionadas en el numeral anterior, pues el agravio presuntamente generado
por el acto administrativo apelado esta relacionado con la declaracion de
improcedencia de la denuncia presentada sobre tales extremos.

Sobre la presentacién de indicios razonables de la infraccién para admitir a
tramite una denuncia en el marco del TUO de la LRCA

De conformidad con lo previsto en el articulo 18.1 del TUO de la LRCA=, el

24

25

26

En particular, de acuerdo con la denuncia, Luz del Sur habria aplicado un tratamiento discriminatorio a los usuarios
regulados que migraban al mercado de usuarios libres y que contrataron el suministro de energia eléctrica con la
denunciada, a diferencia del tratamiento que aplicaba a los usuarios que efectuaban la referida migracién y contrataban
con otro suministrador (como seria el caso de Esmeralda).

Como las precisiones relacionadas con el mercado afectado. Para mayor detalle revisar el punto (iv) del numeral 7 del
presente pronunciamiento.

DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS
Articulo 18.- Formas de iniciacion del procedimiento
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procedimiento sancionador de investigacion y sancion de conductas
anticompetitivas se inicia siempre de oficio, bien por iniciativa de la Secretaria
Técnica (actualmente, la Direccidén) o por denuncia de parte.

Por su parte, el articulo 19 del TUO de la LRCA= establece que la denuncia de
parte por la presunta comision de conductas anticompetitivas debera contener:

(i)  Nombre, denominacién o razén social del denunciante, su domicilio y los
poderes correspondientes, de ser el caso.

(i)  Indicios razonables de la presunta existencia de una o mas conductas
anticompetitivas.

(iii) Identificacidn de los presuntos responsables, siempre que sea posible.

(iv) El comprobante de pago de la tasa por derecho de tramitacion del
procedimiento sancionador.

Asimismo, antes de la admisién a tramite de una denuncia de parte, el articulo
21 del TUO de la LRCA= dispone que la Direccion debera verificar la existencia

27

28

29

18.1. El procedimiento sancionador de investigacion y sanciéon de conductas anticompetitivas se inicia siempre de
oficio, bien por iniciativa de la Secretaria Técnica o por denuncia de parte.

(-+)

Cabe precisar que, actualmente, las funciones de la Secretaria Técnica de la Comisién se encuentran a cargo de la
Direccién, conforme se aprecia seguidamente:

RESOLUCION 000063-2021-PRE-INDECOPI. TEXTO INTEGRADO DEL REGLAMENTO DE ORGANIZACION Y
FUNCIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL

Articulo 96.- Direccion Nacional de Investigacion y Promocién de la Libre Competencia

La Direccion Nacional de Investigacién y Promocién de la Libre Competencia es el 6érgano de linea con autonomia
técnica a cargo del inicio e instruccién del procedimiento de investigacién y sanciéon de conductas anticompetitivas
regulado por el Decreto Legislativo N® 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, asi como de las
acciones de ordenacién, instruccién e investigacion sobre las operaciones de concentraciéon empresarial sometidas a
los procedimientos previstos por la Ley N° 31112, Ley que establece el Control Previo de Operaciones de
Concentracion Empresarial. Depende de la Gerencia General.

DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE

REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 19.- Requisitos de la denuncia de parte.-

La denuncia de parte que imputa la realizacion de conductas anticompetitivas, debera contener:

(a) Nombre, denominacién o razén social del denunciante, su domicilio y los poderes correspondientes, de ser el
caso.

(b) Indicios razonables de la presunta existencia de una o mas conductas anticompetitivas.

(c) Identificacion de los presuntos responsables, siempre que sea posible.

(d) El comprobante de pago de la tasa por derecho de tramitacién del procedimiento sancionador. Esta tasa esta
exceptuada del limite en cuanto al monto establecido en la Ley del Procedimiento Administrativo General.

DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 21.- Resolucién de inicio del procedimiento.-

21.1. La Secretaria Técnica se pronunciara sobre la admision a tramite de una denuncia de parte luego de verificar el
cumplimiento de los requisitos formales exigidos en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos - TUPA del
INDECOPI, la competencia de la Comision y la existencia de indicios razonables de infraccion a la presente Ley.
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de indicios razonables de infraccién al TUO de la LRCA, ademas de corroborar
la_ competencia de la Comision y el cumplimiento de los requisitos formales
exigidos en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos — TUPA del
Indecopi.

Lo antes sefnalado implica que la autoridad tiene que constatar la existencia o
no de una tesis sustentada -a nivel indiciario- y verosimil sobre la presunta
configuracion de aquellas practicas anticompetitivas denunciadas. Por ende,
para la emisién de una resolucién de inicio en un procedimiento sancionador
por conductas anticompetitivas, es necesaria la concurrencia de indicios
razonables de la infraccion denunciada, los cuales pueden ser recabados a
traves de los medios probatorios presentados en la denuncia o en el marco de
actuaciones preliminares realizadas por la Direccién, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 20 del TUO de la LRCA=.

En tal sentido, la ausencia de indicios razonables de la practica anticompetitiva
denunciada conlleva a establecer que la denuncia presentada carezca de un
requisito de fondo y, por ende, sea declarada improcedente.

Conforme se ha indicado en anteriores pronunciamientos®, la necesidad de
presentar indicios razonables sobre la comisidén de una infraccion al TUO de la
LRCA se encuentra orientada a garantizar el derecho de los denunciados a no
ver afectada su situacion juridica como consecuencia del desarrollo de un
procedimiento sancionador en su contra sin contar con los elementos de
prueba necesarios que ameriten el inicio de una investigacioén.

Siendo asi, el érgano instructor debera ser cauteloso y contar con elementos
probatorios suficientes antes de impulsar el inicio de un procedimiento
sancionador por la presunta comision de practicas anticompetitivas.

30

31

(..).

DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 20.- Actuaciones previas a la admision a tramite por denuncia de parte. -

Presentada la denuncia de parte y con anterioridad a la resolucién de inicio del procedimiento de identificacién y
sancion de conductas anticompetitivas, la Secretaria Técnica podra realizar actuaciones previas con el fin de reunir
informacién o identificar indicios razonables de la existencia de conductas anticompetitivas. Estas actuaciones previas
se desarrollaran en un plazo no mayor de cuarenta y cinco (45) dias habiles, contados desde la presentacién de la
denuncia.

A manera de ejemplo, ver la Resolucién 038-2019/SDC-INDECOPI del 26 de febrero de 2019. En el referido
pronunciamiento, la Sala confirmé la Resolucion 033-2018/ST-CLC-INDECOPI del 10 de agosto de 2019 que declaré
improcedente la denuncia de The Acrylic Center INC S.A.C. contra Intermodal Tank Transport ITT y Lucite International
INC por la presunta realizacion de una practica anticompetitiva consistente en un abuso de posicién de dominio en la
modalidad de discriminacion, supuesto tipificado en el literal b) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA.
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1.3 Sobre la actuacién de la Direccion durante la tramitacion del procedimiento

26.

27.

28.

29.

30.

En apelacidn, la recurrente aleg6 que la Direccidn habria incurrido en omision
de funciones pues le corresponde velar por el cumplimiento del TUO de la
LRCA, lo que conlleva a la persecucion y sancion de aquellos actos que se
encuentren tipificados y resulten sancionables. A consideracion de Esmeralda,
el hecho de que el procedimiento sancionador se inicie con motivo de una
denuncia, no “privatiza” su condicion. Segun la recurrente, lo que
corresponderia a la autoridad es verificar si Luz del Sur realiza o no los tipos
infractores que la ley de la materia ha considerado como nocivos para el
mercado, siendo que la calificacion de las conductas infractoras atane
precisamente a la autoridad y esta ultima debe suplir las deficiencias y errores
que pudiera tener la denuncia.

Al respecto, como se ha indicado en el acapite anterior (lll.2), uno de los
requisitos para la procedencia de la denuncia de parte es que contenga indicios
razonables sobre la existencia de la presunta conducta anticompetitiva
denunciada, por lo que corresponde al denunciante aportar los elementos de
prueba que brinden a la autoridad indicios razonables de la existencia de la
conducta denunciada, a fin de que se pronuncie sobre la admision a tramite de
la denuncia formulada.

Si bien el denunciante tiene la condicion de “colaborador” del procedimiento de
investigacion=, el articulo 19 del TUO de la LRCA= le ha atribuido la carga de
presentar indicios razonables de la presunta existencia de las conductas
anticompetitivas que denuncie, pues en caso de que no presentara tales
elementos de prueba, la denuncia sera declarada improcedente.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 20 del TUO de la LRCA= contempla que
la Direccidn tiene la facultad de realizar actuaciones de investigacion previas
con el fin de reunir mayores indicios sobre la presunta conducta anticompetitiva
denunciada.

Cabe senalar que el ejercicio de esta facultad por parte de la Direccidon no
enerva que sea el denunciante quien debe presentar los elementos que

32

33

34

DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 18.- Formas de iniciacion del procedimiento

18.2. En el procedimiento sancionador promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un colaborador en el
procedimiento de investigacion, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la accion de oficio.
()

Ver nota al pie 28.

Ver nota al pie 30.
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sustenten preliminarmente las presuntas conductas anticompetitivas
reportadas, conforme lo establece el articulo 19 del TUO de la LRCA. En ese
sentido, la Direccidn tiene la atribucién de admitir a tramite la denuncia de parte
o declarar su improcedencia, en caso no cumpla con alguno de los requisitos
de fondo, como es el caso de la presentacion de indicios razonables de la
conducta denunciada.

En el presente caso, la Direccion -en ejercicio de sus atribuciones- constaté
que la denuncia presentada por Esmeralda no cumplia con uno de los
requisitos previstos en el articulo 19 del TUO de la LRCA, al no contener
indicios suficientes sobre las conductas denunciadas (la presunta aplicacién
de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes y la presunta
negativa injustificada de acceder al pedido de ampliacién de potencia).

No obstante, contrariamente a lo alegado por la denunciante, se aprecia que
el 6rgano instructor si efectud actuaciones previas a la calificacion de la
denuncia formulada por Esmeralda, al haber cursado los siguientes
requerimientos de informacion:

(i) la Carta 303-2021/DLC-INDECOPI del 1 de octubre de 2021 a
Esmeralda, requiriéndole determinada informacion vinculada a los
hechos denunciados; vy,

(i) los Oficios 045-2021/DLC-INDECOPI y 046-2021/DLC-INDECORPI,
ambos del 10 de noviembre de 2021, al Osinergmin y al Ministerio de
Energia y Minas, respectivamente, formuldndoles ciertas consultas
vinculadas al cambio de condicién de los usuarios regulados a usuarios
libres.

De esta manera, no obstante que le corresponde al denunciante presentar
indicios razonables de la presunta existencia de la conducta denunciada, lo
cierto es que -en el presente caso- la Direccion si llevd a cabo actuaciones
previas a fin de contar con mayores elementos de juicio sobre los hechos
denunciados por Esmeralda, antes de evaluar si existia mérito para admitir a
trdmite la denuncia presentada e iniciar un procedimiento administrativo
sancionador contra Luz del Sur.

En consecuencia, no se advierte que la Direccidn haya omitido sus funciones
asignadas legalmente al evaluar la denuncia presentada por Esmeralda frente
a Luz del Sur.

En efecto, el 6rgano instructor evalué la denuncia de la recurrente conforme a
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lo previsto en el TUO de la LRCA, determinando su improcedencia® al no
constatar la existencia de indicios razonables respecto a las conductas
denunciadas (abuso de posicién de dominio a través de una presunta negativa
injustificada del incremento de potencia para un punto de suministro de
Esmeralda y de una presunta aplicacion de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes).

36. Cabe sefalar que, si bien la autoridad tiene la potestad de calificar las
conductas denunciadas y encausar los pedidos de los administrados en caso
de deficiencias o errores, ello no implica que la autoridad se subrogue en los
deberes de los administrados que, en este caso, estan referidos a la
presentacion de indicios razonables y suficientes sobre las conductas
denunciadas.

37. En tal sentido, si bien la Direccion decidié efectuar actuaciones previas de
investigacion, el impulso de oficio de la autoridad no habilita a admitir a tramite
una denuncia que no cumpla con los requisitos legales establecidos, entre los
cuales, como se ha indicado en el acapite anterior (ll.2), figura el hecho de
que se constaten indicios razonables de las presuntas conductas
anticompetitivas denunciadas.

38. Por lo expuesto, corresponde a continuacion que esta Sala examine los
indicios aportados por la denunciante y los recabados por la autoridad respecto
de las conductas denunciadas, para determinar si correspondia que la
Direcciéon admita o no a tramite la denuncia formulada por Esmeralda contra
Luz del Sur.

[11.4 Sobre las conductas denunciadas

I11.4.1 Marco normativo referido al cambio de condicién de los usuarios requlados a
libres

39. Mediante la Ley 28832+ se buscd, entre otros aspectos, reducir la intervencion

% DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 15.- La Secretaria Técnica
(--)
15.2. Son atribuciones de la Secretaria Técnica:
()
c¢) Tratandose de una denuncia de parte, decidir la admisién a tramite del procedimiento de investigacion y sancion de
conductas anticompetitivas, pudiendo declarar inadmisible o improcedente la denuncia, segun corresponda;

(.).

36 LEY 28832. LEY PARA ASEGURAR EL DESARROLLO EFICIENTE DE LA GENERACION ELECTRICA
Articulo 2.- Objeto de la Ley
La presente Ley tiene por objeto perfeccionar las reglas establecidas en la Ley de Concesiones Eléctricas con la
finalidad de:
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administrativa para la determinacién de los precios de generacion eléctrica, a
través de la adopcion de soluciones de mercado, asi como propiciar la efectiva
competencia en el mercado de generacion.

La Primera Disposicién Complementaria Final de la Ley 28832 otorga a los
usuarios la posibilidad de elegir la condicidon de libres o regulados cuando su
demanda maxima anual se encuentre comprendida dentro de un rango fijado
reglamentariamentes. Asimismo, este cambio de condicion requerira un
preaviso no menor a un (1) afo, segun los términos que establezca el
respectivo reglamento.

A fin de desarrollar la disposicion antedicha, el 16 de abril de 2009 se publicd
el Reglamento de Usuarios Libres, el cual dispone que los usuarios que tengan
como limite inferior una potencia de 200 kW y como limite superior una
potencia de 2,500 kW, pueden elegir la condicion de usuario regulado o libre=,
para lo cual deben cumplir los requisitos y condiciones establecidos en el
referido reglamento. Es pertinente acotar que, conforme a la parte
considerativa de la norma comentada=, el rango antes sefalado incluye a un

37

38

39

a) Asegurar la suficiencia de generacion eficiente que reduzca la exposicion del sistema eléctrico peruano a la
volatilidad de precios y a los riesgos de racionamiento prolongado por falta de energia; asegurando al consumidor final
una tarifa eléctrica mas competitiva;

b) Reducir la intervencion administrativa para la determinacion de los precios de generacion mediante soluciones de
mercado;

c) Adoptar las medidas necesarias para propiciar la efectiva competencia en el mercado de generacion; vy,

(--)

Es de interés publico y responsabilidad del Estado asegurar el abastecimiento oportuno y eficiente del suministro
eléctrico para el Servicio Publico de Electricidad.

LEY 28832. LEY PARA ASEGURAR EL DESARROLLO EFICIENTE DE LA GENERACION ELECTRICA

Primera Disposicion Complementaria Final.- Nueva opcion para Usuarios Libres

Los Usuarios con una maxima demanda anual comprendida dentro del rango que se establezca en el Reglamento
podran acogerse, a su eleccion, a la condicién de Usuario Libre o Usuario Regulado. El cambio de condicién requerira
un preaviso con anticipacién no menor a un (1) afio, segun los términos que establezca el Reglamento. En caso de
que el Usuario cambie de condicion deberd mantener esta nueva condicién por un plazo no menor de tres (3) afios.

DECRETO SUPREMO 022-2009-EM. REGLAMENTO DE USUARIOS LIBRES DE ELECTRICIDAD

Articulo 3.- Rango de Maxima Demanda (Articulo modificado por la Segunda Disposicion Complementaria
Modificatoria del Decreto Supremo 018-2016-EM)

(--)

3.2 Los Usuarios cuya maxima demanda anual de cada punto de suministro sea mayor de 200 kW, hasta 2500 kW,
tienen derecho a elegir entre la condicién de Usuario Regulado o de Usuario Libre, cumpliendo los requisitos y
condiciones establecidos en el Reglamento. Los Usuarios Regulados cuya maxima demanda mensual supere los 2500
kW, mantendran dicha condicién por el plazo de un (1) afo, contado a partir del mes en que super6 dicho tope, salvo
acuerdo entre partes.

(..).

Asimismo, cabe sefialar que articulo 2 del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas aprobado por Decreto
Supremo 009-92-EM, modificado por el Reglamento de Usuarios Libres, sefiala lo siguiente:

“Articulo 2.- El limite de potencia para los suministros sujetos al régimen de regulacion de precios es fijado en 200
kW. Aquellos usuarios cuya demanda se ubique dentro del rango de potencia establecido en el Reglamento de
Usuarios Libres de Electricidad, tienen derecho a optar entre la condicion de Usuario Regulado o Usuario Libre,
conforme a lo establecido en la Ley N° 28832 y en el Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad.

En los Sistemas Aislados, todos los suministros estan sujetos a regulacion de precios.”

DECRETO SUPREMO 022-2009-EM. REGLAMENTO DE USUARIOS LIBRES DE ELECTRICIDAD
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numero suficientemente representativo de actividades economicas y
productivas del pais, cuya migracién de una condicién a otra, contribuira a
crear mejores condiciones de competencia en el mercado eléctrico y
beneficiara al sistema en su conjunto.

Con relacion a los requisitos y condiciones para la migracién de los usuarios
regulados cuya demanda de energia se encuentra dentro del rango de 200 kW
a 2,500 kW, el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres« establece que el
referido cambio de condicién solo podra ser efectuado a solicitud expresa del
usuario manifestada por escrito. En tal sentido, el usuario comunicara por
escrito a su suministrador actual (con copia a su suministrador futuro, de ser el
caso) su voluntad de cambiar de condicidn, con una anticipacion no menor a
un (1) ano a la fecha que se senale para que se haga efectivo dicho cambio*,
sin perjuicio de cumplir con los demas requisitos y condiciones previstos en la
referida disposicion reglamentaria.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 3.3 del Reglamento de Usuarios Libres+,

40

41

42

CONSIDERANDO:

(--)

Que, los estudios efectuados por la Direccion General de Electricidad del Ministerio de Energia y Minas, permiten
concluir que el rango dentro del cual los Usuarios puedan optar entre la condicion de Usuario Regulado o la condicion
de Usuarios Libre, debe tener como limite inferior una potencia de 200 kW y como limite superior una potencia de 2
500 kW, dado que los Usuarios con potencia superior de 2500 kW pueden ser atendidos en condiciones de
competencia bajo un régimen de libertad de precios, y aquellos comprendidos dentro del indicado rango constituyen
un numero suficientemente representativo de las actividades econdmicas y productivas del pais, cuya migracion de
una condicion a otra, ya sea en forma individual o asociativa, contribuira a crear mejores condiciones de competencia
en el mercado eléctrico beneficiando asi al Sistema en su conjunto, por lo cual resulta necesario modificar el articulo
2 del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas para adecuarlo a la Ley N° 28832;

(..).

DECRETO SUPREMO 022-2009-EM. REGLAMENTO DE USUARIOS LIBRES DE ELECTRICIDAD

Articulo 4.- Requisitos y condiciones (Articulo modificado por la Segunda Disposicion Complementaria
Modificatoria del Decreto Supremo 018-2016-EM)

El cambio de condicién sélo puede ser efectuado a solicitud expresa del Usuario manifestada por escrito. EI cambio
de condicién se hara efectivo en la fecha sefialada por el Usuario una vez cumplidos los siguientes requisitos:

4.1 El Usuario comunicara por escrito a su Suministrador actual, con copia a su Suministrador futuro, de ser el caso,
su voluntad de cambiar de condicién, con una anticipacién no menor a un (01) afo a la fecha que sefale para que se
haga efectivo el cambio de condicién.

4.2 El cambio de condicion no se hara efectivo mientras el Usuario tenga deudas vencidas con su actual Suministrador.
4.3 El Usuario debera contar con los equipos de medicion, proteccién y limitacién de potencia adecuados para que el
cambio de condicién se produzca efectivamente.

4.4 El Usuario tiene la obligacion de permanecer en la nueva condicién durante un plazo minimo de tres (03) afios.

Cabe precisar que en pronunciamientos previos (ver Resolucion 035-2022/SDC-INDECOPI del 3 de marzo de 2002 y
Resolucion 094-2022/SDC-INDECOPI del 30 de junio de 2022) se aprecian casos, en los cuales, los distribuidores
exceptuaron del plazo de un afo de preaviso a usuarios (esto, sin perjuicio de la evaluacién efectuada con relacién a
la forma en que dichas empresas distribuidoras ejercieron esta facultad).

DECRETO SUPREMO 022-2009-EM. REGLAMENTO DE USUARIOS LIBRES DE ELECTRICIDAD

Articulo 3.- Rango de Maxima Demanda (Articulo modificado por la Segunda Disposicion Complementaria
Modificatoria del Decreto Supremo 018-2016-EM)

3.1 En concordancia con el articulo 2 del RLCE, los Usuarios cuya maxima demanda anual de cada punto de
suministro sea igual o menor a 200 kW, tienen la condicién de Usuario Regulado.

3.2 Los Usuarios cuya maxima demanda anual de cada punto de suministro sea mayor de 200 kW, hasta 2500 kW,
tienen derecho a elegir entre la condiciéon de Usuario Regulado o de Usuario Libre, cumpliendo los requisitos y
condiciones establecidos en el Reglamento. Los Usuarios Regulados cuya méaxima demanda mensual supere los 2500
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los usuarios regulados cuya maxima demanda anual por cada punto de
suministro sea mayor a 2,500 kW tendran la condicion de usuarios libres, sin
que el referido reglamento contemple requisitos o condiciones para hacer
efectivo dicho cambio de condicion.

[11.4.2 Sobre los indicios de las conductas denunciadas

a)

44,

45.

Sobre la presunta negativa injustificada de trato

La Direccion sefnaldé en la Resolucién 006-2022/DLC-INDECOPI que, con
relacibn a la supuesta negativa injustificada del incremento de potencia
solicitado por Esmeralda a Luz del Sur, en aplicacion del principio de
supletoriedad, no correspondia emitir un pronunciamiento, toda vez que la
regulacion especificamente disefiada para el sector eléctrico ha establecido
que el Osinergmin sea la autoridad competente para resolver este tipo
controversias que involucran posibles vulneraciones a la normativa a la que
estan sujetas las empresas reguladas, como Luz del Sur. La primera instancia
agreg6 que el Osinergmin habia atendido la solicitud de Esmeralda mediante
la Resolucién 254-2016-OS/CD y, en consecuencia, Luz del Sur cumplié con
efectuar el incremento solicitado.

En su recurso de apelacion, Esmeralda alegé lo siguiente:

(i) La existencia de una regulacién sectorial y un regulador puede justificar
que la autoridad de competencia no intervenga unicamente cuando dicho
regulador tenga competencia sobre la sancion o represion de la conducta
anticompetitiva denunciada. En este caso, la conducta denunciada
constituiria una maniobra para afectar la competencia, al evitar que un
cliente “capturado” recurra a otro proveedor para el suministro de energia
eléctrica, generando un efecto exclusorio sobre tales oferentes de
electricidad a usuarios libres. Por ende, la conducta denunciada no
tendria relaciébn con la regulacion sectorial de la distribucion de
electricidad.

(i)  Elargumento de la Direccién implicaria que en este mercado regulado no
existe la posibilidad de aplicar el TUO de la LRCA. Debe tenerse en
cuenta que el Osinergmin no es competente para aplicar las normas de
competencia en este sector, segun lo expresado en la Resolucién del
Tribunal de Solucion de Controversias 07-2021-OS/TSC-98 del 26 de

kW, mantendran dicha condicién por el plazo de un (1) afio, contado a partir del mes en que super6 dicho tope, salvo
acuerdo entre partes.

3.3 Los Usuarios cuya maxima demanda anual de cada punto de suministro sea mayor a 2500 kW, tienen la condicién
de Usuarios Libres, a excepcién de lo senalado en el numeral anterior.
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abril de 20214,

(i) En cuanto a la modalidad de negativa injustificada de trato, consistente
en no brindar la ampliacién de la potencia para el punto de suministro
1454791 (el cual tiene la condicién de usuario libre), el Osinergmin ya se
pronunci6 declarandolailicita (mediante la Resolucién 254-2016-OS/CD).
Esta conducta es parte de una estrategia exclusoria para evitar que
Esmeralda contrate con un competidor de Luz del Sur (Engie).

46. Sobre el particular, resulta pertinente detallar a continuacion la sucesion de
hechos vinculados a la presunta conducta anticompetitiva referida en el
presente acapite, segun la informacion y documentacidén proporcionada por
Esmeralda en esta etapa inicial:

(i) El 21 de octubre de 2015, Esmeralda remitié6 una carta a Luz del Sur
solicitandole la ampliacibn de potencia conectada a uno de sus
suministros (1454791) de 2,500 kW a 5,000 kW. Asimismo, Esmeralda
requirid6 a dicha empresa distribuidora que, una vez aprobada la
ampliacion de potencia solicitada y se efectie la conexién
correspondiente, proceda a dar de baja los otros dos (2) suministros con
los que contaba (1518819 y 344089).

(i)  El 12 de octubre de 2016, Esmeralda solicitdé al Osinergmin que emita un
mandato de conexién con la finalidad que Luz del Sur efectie el
incremento de potencia solicitado en el suministro 145791 a 5 MK en
tension de 22,9 k.

(iii) Mediante Resolucién de Consejo Directivo 254-2016-OS/CD del 10 de
noviembre de 2016, el Osinergmin emitié un mandato de conexién a favor
de Esmeralda, a fin de que Luz del Sur efectue el incremento de potencia
solicitado. Asimismo, el Osinergmin senalé que el incumplimiento de
dicha resolucién constituiria una infraccién sancionable de acuerdo con
la Escala de Multas y Sanciones del Osinergmin.

(iv) Por Carta SGNCE-16-1863 del 22 de noviembre de 2016, Luz del Sur
informé a Esmeralda que, desde esa fecha, el suministro eléctrico
1454791 se encuentra en condiciones de tomar 5,000 kW de potencia*.

4 En dicho pronunciamiento, el Tribunal de Solucién de Controversias del Osinergmin, en el marco del procedimiento
tramitado en el Expediente 98-2015-TSC-OSINERGMIN (SIGED 201500138947), determind poner en conocimiento
del Indecopi lo actuado en tal procedimiento a fin de que evalle si se habria incurrido en una infraccion a las normas
que regulan la libre competencia.

44 Este hecho fue confirmado por la propia Esmeralda mediante escrito del 5 de octubre de 2021, al indicar frente a la
pregunta de la Direccion (si después del mandato de conexién Luz del Sur cumplié con aumentar su potencia en el
punto de suministro 1454791) lo siguiente: “LDS [Luz del Sur] si cumplié con incrementar, después de expedido el
Mandato de Conexion, la potencia en el Punto de Suministro No. 1454791”.
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Segun se aprecia de lo expuesto, los indicios presentados por Esmeralda sobre
la existencia de una presunta practica anticompetitiva en la modalidad de
negativa injustificada de trato por parte de Luz del Sur, se encuentran
relacionados a la solicitud particular que Esmeralda formulé ante el
distribuidor de energia eléctrica (Luz del Sur) para la ampliacion de
potencia en su punto de suministro 1454791 de 2,500 kW a 5,000 kW , en
tanto este ultimo no habria atendido inicialmente la referida solicitud de
incremento de potencia formulada por Esmeralda.

Cabe indicar que, si bien Esmeralda alega que la conducta tuvo un efecto
restrictivo en la competencia y en la captacion de clientes por parte de otras
empresas que suministran energia eléctrica, lo cierto es que todas las
evidencias presentadas con relacion a este extremo de su denuncia estan
relacionadas al supuesto especifico de la falta de aumento de carga en un
punto de suministro (1454791).

En tal sentido, los elementos presentados por la denunciante (de forma
indiciaria) se limitan a mostrar que: (i) el presunto efecto exclusorio alegado
por Esmeralda respecto a la "captura” de clientes, estaria enfocado a uno solo
(la denunciante); vy, (ii) la alegada imposibilidad de acumular potencia y
contratar con otro suministrador por toda dicha potencia, se encontraria
circunscrita a un punto de suministro en especifico (1454791), respecto del
cual Esmeralda habia contratado con un tercero (Engie).

Considerando lo antes expuesto, la Sala observa que el marco regulatorio del
sector energia contempla reglas especificas para atender el pedido particular
que formulen terceros para el acceso y uso de las redes de transmision y
distribucién eléctrica, a fin de asegurar que se lleven a cabo en condiciones de
libre mercado.

En efecto, el articulo 33 y el inciso d) del articulo 34 del Decreto Ley 25844,
Ley de Concesiones Eléctricas (en adelante Decreto Ley 25844) establecen el
libre uso por parte de terceros de las redes eléctricas de las empresas de
transmision y distribucion, respectivamente, consagrando el principio de “libre
acceso a las redes”, como se muestra a continuacion:

LEY 25844. LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS

Articulo 33.- Los concesionarios de transmision estan obligados a permitir la utilizacion
de sus sistemas por parte de terceros, quienes deberan asumir los costos de ampliacion
a realizarse en caso necesario, y las compensaciones por el uso, de acuerdo a lo
dispuesto en el Reglamento de la Ley.

Articulo 34.- Los concesionarios de distribucion estan obligados a:

(..

d) Permitir la utilizacion de todos sus sistemas y redes por parte de terceros para el
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transporte de electricidad, excepto cuando tenga por objeto el suministro de electricidad
a Usuarios Regulados dentro o fuera de su zona de concesion, en las condiciones
establecidas en la presente Ley y en el Reglamento.

Mediante la Resolucién de Consejo Directivo 091-2003-OS/CD, el Osinergmin
aprobd el “Procedimiento para fijar las condiciones de uso y acceso libre a los
Sistemas de Transmision y/o Distribucion Eléctrica” para garantizar que el
acceso a estas redes eléctricas se produzca en condiciones de libre mercado.
Asi, la Exposicién de Motivos de dicha resolucion indica que esta obligacion
buscaba evitar los efectos perjudiciales que pudiera tener en el mercado
eléctrico el caracter monopodlico bajo el cual se encuentran estas instalaciones,
mitigando la eventual realizacién de practicas restrictivas a la competencia,
como la inclusion de condiciones discriminatorias de acceso y uso de las redes,
entre otrase.

Por su parte, el articulo 62 del Decreto Ley 25844+« establece la competencia
del Osinergmin (antes Osinerg+) para resolver las discrepancias que dificulten
o limiten el acceso a las redes, por lo que el regulador es el encargado de
garantizar el cumplimiento de esta obligacion, haciendo uso de su facultad de

45

46

47

EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO 091-2003-OS/CD

Es en ese sentido, que el concepto de libre acceso a las redes, contenido en el articulo 33° y el articulo 34° inciso d)
de la Ley de Concesiones Eléctricas, fue establecido como una obligacién para las empresas de Transmisién y de
Distribucion, respectivamente; a fin de permitir el uso de sus instalaciones con las correspondientes compensaciones.
Con esto, lo que se busca no es sélo fomentar la interconexion del sistema eléctrico nacional sino también el evitar
los efectos perjudiciales que pudiera tener en el mercado eléctrico, el caracter monopdlico bajo el cual se encuentran
estas instalaciones. No cabe duda que estas normas reconocen que el Libre Acceso a las redes eléctricas esta
intimamente ligado al concepto mismo de competencia, en un mercado como el del sector eléctrico.

Asimismo, el OSINERG ha tomado conocimiento sobre diversos problemas suscitados entre los operadores de redes
y los suministradores de energia, relacionado entre otros a la inclusion de condiciones discriminatorias de acceso y
uso de las redes. Esta situacién se agrava aun mas si consideramos que no existen reglas y procedimientos
especificos que normen de manera clara y transparente las condiciones de uso de las redes de transmision y/o
distribucion, en lo relativo a responsabilidades por la operacion y mantenimiento, expansion y reforzamiento de
instalaciones, y aspectos comerciales entre otros.

Es en este escenario en que se hace necesario asegurar que el acceso a las redes se de en condiciones de libre
mercado, como acertadamente promueve la Ley de Concesiones Eléctricas, considerando ademas que con ello, el
OSINERG fiscaliza el cumplimiento de las obligaciones que garantizan este acceso libre segtin establece la Ley. Por
tanto, resulta conveniente, a fin de fortalecer el libre acceso, que OSINERG, dentro de su competencia y basandose
en su funcion normativa, establezca los procedimientos que permitan regular las condiciones de uso y acceso libre a
las redes eléctricas, las cuales ademas se orientaran a garantizar la libre competencia en el sector eléctrico, reforzando
con esto el adecuado funcionamiento de este mercado.

DECRETO LEY 25844. LEY DE CONCESIONES ELECTICAS

Articulo 62.- Las compensaciones y peajes por las redes del Sistema Secundario de Transmision, o del Sistema de
Distribucion seran reguladas por OSINERG.

Las discrepancias que dificulten o limiten el acceso del usuario a las redes tanto del Sistema Secundario de
Transmisién como del Sistema de Distribucién seran resueltas por OSINERG.

(Subrayado afnadido)

Mediante la Ley 28964, Ley que transfiere competencias de supervision y fiscalizacién de las actividades mineras al
Osinerg (publicada el 24 de enero de 2007 en el diario oficial “El Peruano”), se creé el Osinergmin. El articulo 18 de
la indicada ley sefhala que, a partir de la entrada en vigor de esta, toda mencién que se haga al Osinerg en el texto de
leyes 0 normas de rango inferior debe entenderse que esta referida al Osinergmin.
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regulacion, supervision, y sancidn:.

En esa linea, el Osinergmin implementé un procedimiento para que, en caso
las partes no lleguen a un acuerdo sobre el acceso a las redes, el regulador
emita un “mandato de conexion” que establezca las condiciones de acceso
correspondientes para cada situacion en concreto (de acuerdo con el
procedimiento regulado en la Resolucién de Consejo Directivo 091-2003-
OS/CD)~.

Como se puede apreciar, la legislacion y el regulador respectivos (en el caso
analizado, el Osinergmin) no solo han previsto la obligacion del libre acceso a
las redes de transmision y/o distribucion eléctrica, sino que también han
contemplado la solucién regulatoria pertinente para que esta obligacion sea
cumplida cuando surjan discrepancias particulares que dificulten o limiten el
acceso del usuario a las redes de transmisién o distribucién eléctrica.

Asi, esta Sala aprecia que existe en el ordenamiento juridico un esquema
regulatorio que -de manera ex ante- busca dar solucion a una eventual
restriccion que se pudiera generar producto del incumplimiento especifico de
la mencionada obligacion.

En efecto, como se ha explicado en los numerales previos, la regulacion
disenada para el sector eléctrico ha establecido que el Osinergmin sea la
autoridad competente para resolver -precisamente- las controversias que
impliquen posibles vulneraciones a los deberes que las normas imponen las
empresas distribuidoras, como es el caso del principio de libre acceso a las
redes. De este modo, el marco normativo aplicable contiene reglas especificas
para resolver la alegada negativa por parte de Luz del Sur de ampliar la
potencia en uno de los puntos de suministro de la recurrente, considerando los
hechos y elementos aportados por Esmeralda en su denuncia.

48

49

50

De acuerdo con el numeral 1.19 de la Tipificacion de Infracciones Generales y Escala de Multas y Sanciones aprobada
por Resolucién 028-2003-OS/CD, se ha establecido como infraccién el “no permitir la utilizacién de los sistemas de
transmision y de distribucion por parte de terceros”, conducta que puede ameritar una sanciéon de hasta mil
cuatrocientas (1,400) Unidades Impositivas Tributarias. La base legal que sustenta tal infraccion es el articulo 33 y el
inciso d) del articulo 34 del Decreto Ley 25844.

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO 091-2003-0S/CD. PROCEDIMIENTO PARA FIJAR LAS CONDICIONES
DE USO Y ACCESO LIBRE A LOS SISTEMAS DE TRANSMISION Y DISTRIBUCION ELECTRICA

Articulo 9.- Mandato de Conexion

9.1 Si las partes no hubiesen convenido los términos y condiciones del acceso a las redes, cualquiera de las partes
podra solicitar que OSINERG emita un mandato de conexién. En este sentido, el OSINERG comunicard a la otra parte
involucrada sobre la solicitud recibida, otorgandole un plazo maximo de diez (10) dias calendario para emitir su opinién
al respecto.

(Subrayado afnadido)

Ademas, el incumplimiento de lo dispuesto en la resolucién que dicta tales mandatos constituye una infraccion
sancionable conforme a la Tipificacion de Infracciones Generales y Escala de Multas y Sanciones aprobada por
Resolucion 028-2003-OS/CD. Asi, el numeral 9 de dicha tipificacion, dispone que incumplir los mandatos de caracter
particular dispuestos por el Osinergmin constituye una infraccion pasible de una multa de hasta mil (1,000) UIT.
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Cabe resaltar que, ante una solicitud formulada por Esmeralda el 12 de octubre
de 2016, el Osinergmin, mediante la Resolucién 254-2016-OS/CD, emitié un
mandato de conexion a fin de que Luz del Sur efectie el incremento de
potencia solicitado por la denunciantes’, siendo acatado tal mandato por aquella
empresa=.

Conforme a lo antedicho, este Colegiado coincide con la Direccién en que
resulta de aplicacion al extremo de la denuncia materia de analisis (la presunta
negativa injustificada de incremento de potencia) el denominado “principio de
supletoriedad”.

Este principio -desarrollado jurisprudencialmente por la Sala en anteriores
casos=- se encuentra referido al desplazamiento de las politicas de
competencia frente a la regulacion econdmica, considerando que las
respuestas normativas y canales preestablecidos por esta clase de regulacidn
son aquellas que deben ser aplicadas a fin de corregir las restricciones
monopdlicas en un mercado determinado. En otras palabras, la existencia de
las normas de competencia, dada su naturaleza general, tendran una
aplicacion residual frente a la regulacién econémica sectorial que haya previsto
un mecanismo especifico para resolver un problema en concretos.

En este orden de ideas, el articulo 12 del Reglamento General de Osinergmin,
aprobado por Decreto Supremo 054-2001-PCM, recoge expresamente el
principio de supletoriedad, precisando que las normas de libre competencia
son supletorias a las disposiciones regulatorias y/o normativas que dicte el
Osinergmin en el ambito de su competencia. Mas aun, el indicado reglamento
precisa que en caso de conflicto primaran las normas del reguladors.

51

52

53

54

55

Adicionalmente, en dicho mandato se establecié que su incumplimiento acarrearia una sancién a Luz del Sur. Siendo
asi, el articulo 4 de la Resolucion 254-2016-OS/CD sefala lo siguiente:

RESOLUCION 254-2016-0S/CD DEL 10 DE NOVIEMBRE DE 2016
SE RESUELVE:

Articulo 4. El incumplimiento de lo dispuesto en la presente Resolucidn constituird infraccién sancionable de acuerdo
a la Escala de Multas y Sanciones del Osinergmin.

()
Ver nota al pie 44.
Ver, por ejemplo, la Resolucion 004-2008/TDC-INDECOPI del 3 de enero de 2008.

En concordancia con el principio de especialidad, que reconoce la prevalencia de la norma especial frente a la norma
general.

DECRETO SUPREMO 054-2001-PCM. REGLAMENTO GENERAL DE OSINERMING

Articulo 12.- Principio de Supletoriedad

Las normas de libre competencia son supletorias a las disposiciones regulatorias y/o normativas que dicte OSINERG
en el ambito de su competencia. En caso de conflicto primaran las normas de OSINERG.

(Subrayado agregado)
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Lo mencionado en los parrafos previos no implica, como lo alega el recurrente
en su recurso de apelacion, que en el mercado regulado donde se habria
configurado la conducta anticompetitiva no existiria la posibilidad de aplicar el
TUO de la LRCA. En efecto, en los mercados regulados, no cualquier
disposicion puede desplazar la aplicacién del TUO de la LRCA, sino aquellas
que correspondan a un esquema regulatorio especifico (ex ante), a cargo de
una autoridad (distinta a la agencia de competencia) con facultades para
aplicar los remedios pertinentes.

En consecuencia, para la aplicacion del principio de supletoriedad debe
efectuarse un andlisis por cada caso, considerando los distintos escenarios
que podrian presentarse entre las normas de competencia y la regulacién
sectorial.

En el caso analizado, la presunta negativa injustificada de incremento de
potencia alegada por Esmeralda -en funcion a los elementos presentados en
este caso, referidos a una afectacion especifica de la denunciante, segun lo
explicado en los parrafos 46 a 49 del presente pronunciamiento- tiene una
solucién propia en el marco de la regulacion sectorial referida en los numerales
anteriores, a cargo del Osinergmin. Incluso, dicho organismo regulador tomé
conocimiento de la controversia alegada por Esmeralda y emiti6 un mandato
de conexién a fin de que Luz del Sur efectle precisamente el incremento de
potencia solicitado por la recurrente.

Asimismo, Esmeralda no ha presentado mayores indicios de que esta conducta
denunciada haya trascendido el caso de dicho punto de suministro de la
mencionada empresa (1454791) o que se trate de una conducta generalizada,
de manera que pueda conllevar a la insuficiencia de las normas de regulacion
econOmica y denotar la existencia de una presunta conducta exclusoria para
otros competidores en el mercado de suministro de energia eléctrica, que sea
evaluable por el TUO de la LRCA y eventualmente tipificada en dicha norma.

A mayor abundamiento, no consta en el expediente evidencia de que Luz del
Sur tenga una relacién de competencia con Esmeralda, ya sea real o potencial,
directa o indirecta, en tanto la primera es una empresa distribuidora de energia
eléctrica, mientras que la recurrente es una empresa que opera en la industria
alimentaria. Lo antes sefialado, tampoco brinda indicios de que la conducta
denunciada haya tenido efectos exclusorios sobre la competencia, el cual
constituye un requisito esencial para la configuracién de un abuso de posicidén
de dominio.

Por lo expuesto, corresponde confirmar la Resolucion 006-2022/DLC-
INDECOPI que declardé improcedente la denuncia formulada por Esmeralda
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frente a Luz del Sur por la conducta analizada en el presente acapite.

Sobre la aplicacion de condiciones desiquales para prestaciones equivalentes

La Direccion sefalé en la Resolucion 006-2022/DLC-INDECOPI que, con
relacion a la aplicaciébn de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, la supuesta negativa de Luz del Sur de respetar la condicién de
“usuario libre unico” por el conjunto de puntos de suministro de Esmeralda no
podria atribuirse a un tratamiento discriminatorio e injustificado, pues de
acuerdo con lo expresamente resuelto por el Tribunal de Solucién de
Controversias del Osinergmin®, cada punto de suministro debe recibir el
tratamiento de un usuario independiente y su condicién dependera de las
demandas de dichos puntos, individualmente considerados (conforme al
articulo 8 de la Ley de Concesiones Eléctricas y su reglamento). De esta
manera, segun la Direccion, el cumplimiento del marco normativo aplicable no
podria ser considerado como una conducta discriminatoria, pues Luz del Sur
no estaba en capacidad de actuar de manera distinta.

En su recurso de apelacién, Esmeralda ha senalado que, en cuanto a la
modalidad de condiciones desiguales (discriminacion) denunciada, Luz del Sur
le ofreci6 ser usuario libre para sus tres (3) puntos de suministro, pero luego
retird su calificacidn inicial, al conocer que Esmeralda intentaba contratar el
suministro de energia con un competidor (Engie). Si bien Osinergmin ya
declaré que a dos (2) de los tres (3) puntos de conexidén (344089 y 1518819)
les corresponde el tratamiento de usuario regulado, la recurrente refiere que
existe un trato diferente frente a otros clientes regulados, que pasaron al
mercado de usuarios libres contratando el suministro de energia con Luz del
Surs.

Al revisar el expediente se aprecia que Esmeralda presentd la siguiente
documentacion que sustentaria la existencia de una presunta practica
anticompetitiva en la modalidad de aplicacién de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes:

(i) Carta del 18 de agosto de 2015, mediante la cual Luz del Sur habria
planteado a Esmeralda firmar un contrato de usuario libre para sus tres
(3) puntos de suministro.

56

57

Mediante la Resolucion 007-2021-OS/TSC-98 del 26 de abril de 2021.

Esmeralda refirié en su apelacion que el presunto trato discriminatorio de Luz del Sur se resumiria en lo siguiente: “si
contratas conmigo, eres usuario libre; si no lo haces, entonces te aplico la ley, no te exonero del plazo de preaviso
para cambiar de condicion de usuario regulado a libre, y de tus tres puntos, solo uno cumple la condicion de libre, los
otros dos son regulados”, mientras tanto “te dificulto el acceso a la potencia y te cobro por un consumo que, aunque
has manifestado no querer seguir recibiendo de Luz del Sur, al haber resuelto los contratos, me niego a ampliar la
potencia en el punto de conexion 1454791 incuestionablemente de usuario libre y te obligo a recibirlo de mi”.
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(i) Carta del 18 de septiembre de 2015, mediante la cual Luz del Sur informé
a Esmeralda que dos (2) suministros (344089 y 1518819) se encontraban
sujetos al plazo de preaviso de un (1) ano previsto en el articulo 4.1 del
Reglamento de Usuarios Libres y que no era procedente el cambio de
condicién de tales suministros al mercado de usuarios libres, al no
haberse formalizado dicho preaviso.

(iii) Carta del 13 de junio de 2016 mediante la cual Esmeralda solicité a Luz
del Sur las comunicaciones de preaviso de diversas empresas que
habrian cambiado de condicibn de usuarios regulados a libres,
celebrando contratos de suministro con Luz del Sur y cuyos puntos de
suministro no llegarian a consumir 2,500 kW, por lo que, para cambiar de
condicién se encontraban sujetas al plazo de preaviso de un (1) afo=.

(iv) Correos electrénicos remitidos por Esmeralda a Luz del Sur y a
Osinergmin sobre un corte del suministro eléctrico el 13 de noviembre de

2016.

71. Con relacion a las cartas detalladas en los puntos (i), (ii) y (iii) del numeral 70
del presente pronunciamiento, corresponde sefalar que, de acuerdo con este
extremo de la denuncia formulada por Esmeralda, Luz del Sur le habria
ofrecido cambiar de condicién de usuario regulado a usuario libre en sus tres
(3) puntos de suministro, pero luego habria retirado dicho ofrecimiento inicial,
al tomar conocimiento que Esmeralda pretendia efectuar el referido cambio de
condicién y contratar el suministro de energia con un competidor de Luz del
Sur (Engie).

72. De acuerdo con la denunciante, estos documentos evidenciarian que Luz del
Sur brindd un trato discriminatorio a los usuarios regulados que migraban al

8 Notificada a Luz del Sur el 14 de junio de 2016.

5 Segun se aprecia en el Anexo 1-P de su denuncia, Esmeralda solicita a Luz del Sur las comunicaciones de preaviso
de las siguientes empresas:

A.W. Faber Castell Peruana S.A.
Industrias Nettalco S.A.
IBM del Perti S.A.C.
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas S.A.C.
Industria Gréafica Cimagraf S.A.C.
Laive S.A.
Confecciones Lancaster S.A.
Tejidos Jorgito S.A.C.
Ideas Textiles S.A.C.
Industrial Hilandera S.A.C.
Algodonera Peruana S.A.C.
Corporacién Turistica Peruana S.A.C.
Inmobideas S.A.C.
Trastiendas Integradas S.A.C.
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mercado de usuarios libres y contrataban el suministro de energia con Luz del
Sur, respecto de aquellos usuarios regulados que efectuaban la referida
migracion y contrataban con otro suministrador (como seria el caso de
Esmeralda); pues a los primeros les brindaria un tratamiento como “usuario
unico”, tomando en cuenta todos sus puntos de suministro, mientras que a los
segundos les brindaria un trato como “usuario individual”, sujetdndolos a la
evaluacién de la demanda de cada punto de suministro por separado.
Adicionalmente, Esmeralda refiri6 que Luz del Sur exoneraria a sus clientes
del plazo de preaviso de un (1) ano, mientras que exigiria cumplir con el
referido plazo de preaviso a los usuarios que contrataban con otro
suministrador.

Sobre el particular, de acuerdo con la informacién presentada por Esmeralda,
la controversia sobre el cambio de condicién de usuario regulado a libre de
dicha empresa en sus tres (3) puntos de suministro, asi como la exigencia del
plazo de preaviso en dos (2) suministros cuya demanda se encontraba en el
rango para optar entre ambas condiciones (los suministros 344089y 1518819),
fue materia de pronunciamiento por parte de Osinergmin a través de la
Resolucién 07-2021-OS/TSC-98, emitida por el Tribunal de Solucién de
Controversias de dicho organismo el 26 de abril de 2021. En dicho
pronunciamiento, el Osinergmin determind lo siguiente:

(i) Desde la vigencia del Decreto Ley 25844, el punto de suministro en el
que se registran los consumos es lo que determina si un cliente es un
usuario libre o regulado, por ende, el cambio de condicién de usuario
regulado a usuario libre del suministro 1454791 por haber superado el
consumo de 2,500 kW no puede “arrastrar” a los otros dos (2) suministros
de Esmeralda.

60

RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS 07-2021-0OS/TSC-98 DEL 26 DE ABRIL DE
2021

(...) de acuerdo a la Ley de Concesiones Eléctricas y su Reglamento, la calificacion de un usuario libre o regulado
vienen dada por los consumos de cada punto de suministro. Por ello, el motivo por el que el cambio de condicion de
usuario regulado a usuario libre del suministro N° 1454791, al haber superado los 2,500 kW no puede “arrastrar” en
su condicion a los otros dos (2) suministros, no radica en que se trate de contratos individuales y no vinculados
contractual o técnicamente, como sostiene el Cuerpo Colegiado, sino se debe a que los suministros N° 344089 y
1518819 tienen consumos que no superan los 2,500 kW, pues se encontraban en la franja en que el usuario puede
elegir entre ser usuario libre o regulado y, por lo tanto, tenian que regirse por lo establecido en el articulo 4 del
Reglamento de Usuarios Libres sobre la comunicacién al suministrador actual de su voluntad de cambiar de condicién.
De acuerdo a lo senalado, este Tribunal concluye lo siguiente:

Respecto del suministro 1454791, al ser su maxima demanda anual mayor a 2,500 kW, ESMERALDA tiene la
condicion de Usuario Libre.

Respecto de los suministros 344089 y 1518819, al encontrarse sus maximas demandas anuales entre 200 kW y 2,500
kW, ESMERALDA tiene derecho a elegir entre la condicion de usuario regulado o de usuario libre, por lo que el cambio
de condicion debe sujetarse a las condiciones precedentes previstas por el Reglamento de Usuarios Libres”.

En un sentido similar se ha pronunciado el Osinergmin mediante el Oficio 2604-2021-OS-DSE al indicar que: “el punto
de suministro cuya demanda ha superado los 2500 kW, adquiere la condicién de Usuario Libre, mientras que el punto
de suministro con maxima demanda anual comprendida entre 200 a 2,500 kW, puede optar por la condicion de usuario
regulado, cumpliendo necesariamente lo estipulado en el articulo 5 del Reglamento de Usuarios Libres”.
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(i)  En lo que respecta a la calificacion de usuario libre de Esmeralda,
mediante la comunicacion del 18 de agosto de 2015, Luz del Sur no
exonerd a Esmeralda del plazo de preaviso de un (1) afio para los puntos
de suministros 344089 y 158819¢.

Al respecto, se observa que el marco normativo aplicable establece que para
determinar si un usuario tiene la condicién de usuario libre (de manera que la
energia o potencia no se encuentre sujeta a regulaciéon de precios), debe
evaluarse su demanda por cada punto de suministro, conforme al articulo 8 de
la Ley de Concesiones Eléctricas y al articulo 2 de su Reglamento.

De lo expuesto, esta Sala no advierte indicios razonables de que el supuesto
trato diferenciado de Luz del Sur (consistente en no reconocer la condicidén de
“usuario unico” al conjunto de puntos de suministro de Esmeralda) se derive
de discriminatorio o injustificado, pues de acuerdo con lo indicado por el
Tribunal de Solucion de Controversias del Osinergmin, cada punto de
suministro debe recibir el tratamiento de un usuario independiente y su
condicién dependerd de las demandas de dichos puntos individualmente
considerados, lo que ademas es consistente con el articulo 8 de la Ley de
Concesiones Eléctricas y el articulo 2 de su Reglamento.

Asimismo, la sola comunicacién del 18 de septiembre de 2015 no contiene
algun elemento que conlleve a afirmar que la seleccidén de otro suministrador

61

62

RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS 07-2021-0S/TSC-98 DEL 26 DE ABRIL DE
2021

(...) mediante la sefialada comunicacién, LUZ DEL SUR no exonera a ESMERALDA de la obligacién del preaviso de
un (1) afo para los puntos de suministro N° 344089 y 158819 (sic), a que se refiere el numeral 4.1. del Reglamento
de Usuarios Libres. Por el contrario, en dicha comunicacion se puede entender que para LUZ DEL SUR la empresa
ESMERALDA tiene la condicion de usuario libre en sus tres (3) suministros.

(--)

DECRETO LEY 25844. LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS

Articulo 8.- La Ley establece un régimen de libertad de precios para los suministros que puedan efectuarse en
condiciones de competencia y un sistema de precios regulados en aquellos suministros que por su naturaleza lo
requieran, reconociendo costos de eficiencia segun los criterios contenidos en el Titulo V de la presente Ley.
Los contratos de venta de energia y de potencia de los suministros que se efectian en el régimen de Libertad de
Precios deberan considerar obligatoriamente la separacién de los precios de generacién acordados a nivel de la barra
de referencia de generacion y las tarifas de transmision y distribucién, de forma tal de permitir la comparacion a que
se refiere el Articulo 53 de la ley.

(..)- ()

(*) Articulo modificado por el Articulo Unico de la Ley 27239.

(Subrayado afiadido)

DECRETO SUPREMO 009-93-EM. REGLAMENTO DE LA LEY DE CONCENTRACIONES ELECTRICAS

Articulo 2.- El limite de potencia para los suministros sujetos al régimen de regulacién de precios es fijado en 200 kW.
Aquellos usuarios cuya demanda se ubique dentro del rango de potencia establecido en el Reglamento de Usuarios
Libres de Electricidad, tienen derecho a optar entre la condicién de Usuario Regulado o Usuario Libre, conforme a lo
establecido en la Ley N° 28832 y en el Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad.

En los Sistemas Aislados, todos los suministros estan sujetos a regulacion de precios. (*)

(*) Articulo modificado por el Articulo 2 del Decreto Supremo 022-2009-EM.

(Subrayado afnadido)
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de energia eléctrica (Engie) habria determinado que Luz del Sur anuncie que
dos (2) de los 3 (tres) puntos de suministro de Esmeralda estaban sujetos al
plazo de preaviso, debido a su consumo de energia. Para tales efectos, es
importante recordar que, como se ha explicado precedentemente, dicha
indicacién de Luz de Sur se encontraba acorde con las disposiciones
sectoriales aplicables (cada punto de suministro debe recibir el tratamiento de
un usuario independiente).

A mayor abundamiento, tampoco Esmeralda ha presentado indicios -mas alla
de su caso concreto antes referido- que permitan vislumbrar la existencia de
un presunto trato injustificado o discriminatorio por parte de Luz del Sur
respecto a la calificacion de usuario libre “Unico” (considerando en conjunto
todos sus puntos de suministro) o por cada punto de suministro, en funcién a
si 0 N0 migra con otra empresa suministradora de energia.

En cuanto a la presunta exoneracién del plazo del preaviso que Luz del Sur
habria otorgado a otras empresas, mas no a Esmeralda, corresponde reiterar
que el Tribunal de Solucion de Controversias del Osinergmin ha indicado, a
través de la carta del 18 de agosto de 2015, que “Luz del Sur no exonera a
Esmeralda de la obligacion del preaviso de un (1) ano para los puntos de
suministros 344089 y 158819 (sic).

Esmeralda también presenté una carta del 13 de junio de 2016 remitida a Luz
del Sur, a fin de solicitarle las comunicaciones de preaviso de diversas
empresas que habrian cambiado de condicién de usuarios regulados a libres
y habrian celebrado contratos de suministro con Luz del Sur. De acuerdo con
la recurrente, este requerimiento tuvo por finalidad demostrar que Luz del Sur
exoneraba del plazo de preaviso a usuarios que permanecian con dicha
empresa y cuya demanda en sus puntos de suministros no llegaba a 2,500 kW.

Si bien Luz del Sur no atendié la solicitud formulada por Esmeralda, es preciso
sefalar que la recurrente no ha presentado alguna otra documentacién que
permita a la autoridad verificar -a nivel indiciario- la existencia de elementos
razonables de la presunta conducta denunciada.

Cabe indicar que esta carta unicamente contiene una comunicacion cursada
por Esmeralda a Luz del Sur, pero no brinda indicios de que esta ultima
empresa habria desplegado un presunto trato discriminatorio en la aplicacién
del plazo de preaviso para la migracion del mercado de usuarios regulados al
mercado de usuarios libres. Por tanto, esta carta remitida por Esmeralda a Luz
del Sur no brinda evidencia razonable de la existencia de la conducta
denunciada.

De otro lado, Esmeralda sostuvo que el presunto trato discriminatorio por parte
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de Luz del Sur también consistiia en que: (i) dicha empresa continu6
facturandole por el suministro de energia en sus puntos de suministro 344089
y 1518819; vy, (ii) en una ocasion, Luz del Sur habria cortado el suministro
eléctrico en uno de los puntos de suministro de Esmeralda (el suministro
1454791), pese a que ciertos inmuebles ubicados en las inmediaciones del
establecimiento de Esmeralda si habrian contado con el suministro de
electricidad.

Sin embargo, lo alegado precedentemente no refleja un presunto abuso de
posicion de dominio por parte de Luz del Sur, que haya restringido la
competencia en el mercado al perjudicar a competidores, reales o potenciales,
directos o indirectos de dicha empresa. Por el contrario, los hechos descritos
en el parrafo anterior se encontrarian relacionados a controversias sobre la
facturacion por el servicio de suministro de energia eléctrica y al reclamo de
Esmeralda por el corte de dicho suministro, las cuales estan vinculadas
especificamente a la relacion contractual entre Esmeralda y Luz del Sur, por lo
que su dilucidacion debe canalizarse a través de los mecanismos regulatorios
establecidos para los usuarios del sector eléctricoe.

La facturacién efectuada por Luz del Sur a Esmerada seria basicamente una
consecuencia directa de la subsistencia de los otros dos (2) puntos de
suministro (344089 y 1518819) de la denunciante, cuya controversia -como ha
sido indicado- debe resolverse a través de los mecanismos sectoriales
correspondientes. De otra parte, en cuanto al corte de energia eléctrica que
habria afectado a Esmeralda, es pertinente indicar que no se han presentado
evidencias de que dicha interrupcion del suministro eléctrico responda a una
medida de diferenciacién, mas aun cuando solo es referida como un suceso
concreto y especifico en un dia (13 de noviembre de 2016).

Finalmente, Esmeralda sostuvo que la Resolucién del Tribunal de Solucién de
Controversias de Osinergmin 07-2021-OS/TSC-98 dispuso la remisién de los
actuados en el Expediente 98-2015-TSC-OSINERGMIN (SIGED
201500138947) al Indecopi.

63

64

Sobre este punto, cabe indicar que Esmeralda presentd un correo electronico del jefe de la Oficina Regional Lima Sur
de la Divisién de Supervision Regional del Osinergmin, donde indicaba a la denunciante que, sobre el corte del
suministro eléctrico del 13 de noviembre de 2016, se habian efectuado las investigaciones del caso y le informarian
los resultados al respecto.

RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS 07-2021-0S/TSC-98 DEL 26 DE ABRIL DE
2021

SE RESUELVE

()

Articulo 3.- Poner la presente resolucién en conocimiento del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual - INDECOPI, para que en ejercicio de sus atribuciones, evalle los actuados
en el presente procedimiento, conforme a las razones expresadas en el numeral 4.6 de la parte considerativa de la
presente resolucion.

()
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86. Al respecto, corresponde indicar que la Resolucion 006-2022/DLC-INDECOPI
materia de revisibn en este pronunciamiento, fue emitida en virtud de la
denuncia presentada por Esmeralda y no en mérito de la remisidén dispuesta
en la Resolucién del Tribunal de Solucién de Controversias de Osinergmin 07-
2021-OS/TSC-98. Sin perjuicio de ello, conforme se indica en la referida
resolucién, le corresponde al Indecopi -en ejercicio de sus atribuciones- evaluar
los hechos que se pongan en su conocimiento y, en tal sentido, correspondia
a la Direccidn examinar la admisibilidad de esta denuncia, lo cual implica
verificar si contiene o no indicios razonables sobre la presunta conducta
anticompetitiva alegada.

87. Conforme a lo antes sefalado, se verifica que Esmeralda no ha presentado
indicios razonables que permitan determinar la existencia de una presunta
conducta anticompetitiva consistente en la aplicacidn de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes por parte de Luz del Sur. En efecto,
la informacion y documentacién aportada por la denunciante no evidencia
indiciariamente que Luz del Sur haya incurrido en un trato discriminatorio e
injustificado en el presente caso.

88. A mayor abundamiento, como se ha explicado en el numeral 66 del presente
pronunciamiento, no consta que Luz del Sur tenga una relacion de
competencia con Esmeralda, ya sea real o potencial, directa o indirecta, por lo
que tampoco hay evidencia de que la conducta denunciada en este extremo
referida especificamente a Esmeralda -en caso de haberse constatado-
hubiera tenido efectos exclusorios.

89. Por lo expuesto corresponde confirmar la Resolucién 006-2022/DLC-
INDECOPI que declardé improcedente la denuncia formulada por Esmeralda
frente a Luz del Sur por la conducta analizada en el presente acapite.

111.4.3 Otros argumentos de apelacion

90. En su recurso de apelacioén y escrito complementario, Esmeralda ha senalado
que la Direccion habria vulnerado el principio de predictibilidad o confianza
legitima, pues a través de la Resolucion 042-2021/CLC-INDECOPI, la
Comisién sanciond a otra empresa prestadora del suministro de energia
eléctrica por una conducta similar a la expuesta en este caso. Agreg6é que
también debia tenerse en cuenta lo resuelto en la Resolucién 094-2022/SDC-
INDECOPI del 30 de junio de 2022, a través de la cual, la Sala sanciond a una
empresa distribuidora por abuso de posicion de dominio en la modalidad de la
aplicacion injustificada de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes.
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Sobre el particular, resulta pertinente indicar que a través de la Resolucion 042-
2021/CLC-INDECOPI del 9 de julio de 2021 (correspondiente al Expediente
003-2019/CLC) la Comisién hallé responsable a la Empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad del Norte S.A. (en adelante Ensa) por la
realizacion de un abuso de posicién de dominio en la modalidad de aplicacion
injustificada de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, por
exonerar del plazo de preaviso de un afo a aquellos usuarios regulados que
eligieron cambiar su condicion a usuarios libres y decidieron contratar el
suministro de energia con su empresa; y, por el contrario, exigir el
cumplimiento de este requisito a aquellos usuarios que contrataron con sus
competidores, entre los afios 2016 y 2019, conducta tipificada en los literales
b) y h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA®.

De otra parte, mediante la Resolucion 052-2021/CLC-INDECOPI del 15 de
octubre de 2021, emitida en el marco de la tramitacién del Expediente 002-
2020/CLC, la Comisién hallé responsable a Seal por la realizaciéon de un abuso
de posicion de dominio en la modalidad de aplicacién injustificada de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, debido a que exonerd
de manera discriminatoria del plazo de preaviso de un afo y no exigié la
instalacién previa de los equipos de medicidn, proteccién y limitacién de
potencia previstos en los articulos 4.1 y 4.3 del Reglamento de Usuarios Libres
de Electricidad, a aquellos usuarios regulados que eligieron cambiar su
condicidn a usuarios libres y decidieron contratar el suministro de energia con
su empresa; y, por el contrario, exigié el cumplimiento de estos requisitos a
aquellos usuarios que contrataron con sus competidores, conducta tipificada
en los literales b) y h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA®.

Como parte de su denuncia, Esmeralda ha cuestionado un presunto
tratamiento discriminatorio e injustificado por parte de Luz del Sur, consistente
en que le requirio el plazo de preaviso de un afio para migrar a usuario libre,
debido a que decidié contratar con otra empresa suministradora; a diferencia
de aquellos usuarios regulados que cambiaron de condicidén a usuarios libres
y optaban por mantener el suministro de energia con la denunciada.

Sin embargo, es indispensable resaltar que en los casos descritos en los
numerales 91 y 92 de esta resolucion, se constato la existencia de elementos
probatorios relativos a un criterio de diferenciacion por parte de los agentes
econdmicos sancionados, orientado -efectivamente- a exonerar o no del plazo

65

66

Dicho pronunciamiento fue confirmado por la Resolucion 035-2022/SDC-INDECOPI del 3 de marzo de 2022.

Dicho pronunciamiento fue confirmado por la Resolucion 094-2022/SDC-INDECOPI del 30 de junio de 2022.
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de preaviso en funcion a si el cliente libre contrataria o no con otras empresas
competidoras. Por el contrario, en este procedimiento, la denuncia presentada
por Esmeralda no contiene indicios razonables de la presunta existencia de las
conductas alegadas, pues no se han ofrecido elementos probatorios respecto
a que la exigencia del plazo de preaviso a la denunciante haya obedecido
especificamente al hecho de que no contrataria con Luz del Sur ni constan
indicios de que se diera un tratamiento diferente a otros usuarios libres debido
a que hayan permanecido con la denunciadas.

95. Lo antes sefialado implica que la denuncia presentada carece de uno de los
requisitos de fondo para admitirla a tramite e iniciar un procedimiento
sancionador contra Luz del Sur.

96. En consecuencia, contrariamente a lo alegado por Esmeralda en su recurso de
apelacion y escrito complementario, no se advierte que la Direccion haya
vulnerado el principio de predictibilidad o confianza legitima contenido en el
numeral 1.15 del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de
la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo Generale.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: denegar la solicitud de audiencia de informe oral presentada por
Esmeralda Corp S.A.C.

SEGUNDO: confirmar la Resolucién 006-2022/DLC-INDECOPI del 22 de febrero de
2022, mediante la cual la Direccion Nacional de Investigacion y Promocion de la
Libre Competencia declaré improcedente la denuncia interpuesta por Esmeralda
Corp S.A.C. contra Luz del Sur S.A.A. por un presunto abuso de posicién de dominio
en las modalidades de negativa injustificada de acceder al pedido de ampliacion de
potencia y de aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,

67 Con relacion a la presunta exoneracién del plazo de preaviso, cabe recordar que Esmeralda sostuvo que el presunto
trato discriminatorio en la aplicacién de este requisito para la migraciéon del mercado regulado al mercado libre se
evidenciaria en la carta de Luz del Sur del 18 de agosto de 2015; sin embargo, Osinergmin ha indicado que ese
documento no contiene el ofrecimiento de una exoneracion del plazo de preaviso.

68 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
TITULO PRELIMINAR
Articulo IV. Principio del procedimiento administrativo
(.-)
1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima. - La autoridad administrativa brinda a los administrados
0 sus representantes informacién veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que,
en todo momento, el administrado pueda tener una comprensién cierta sobre los requisitos, tramites, duracion
estimada y resultados posibles que se podrian obtener.
Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las expectativas legitimas de los administrados
razonablemente generadas por la practica y los antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se
expliciten, por escrito, decida apartarse de ellos.
La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede actuar arbitrariamente. En tal
sentido, la autoridad administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente la interpretacion de las normas
aplicables.
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supuestos de infraccion previstos, respectivamente, en los literales a) y b) del
articulo 10.2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas, aprobado por Decreto Supremo 030-2019-PCM.

Con la intervencion de los senores vocales Ana Rosa Cristina Martinelli
Montoya, José Francisco Martin Perla Anaya, Roxana Maria Irma Barrantes
Caceres y Sylvia Teresa Bazan Leigh
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