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SUMILLA: se CONFIRMA Ila Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI del 13 de
marzo de 2020 en el extremo que declaro IMPROCEDENTE Ila denuncia por
actos de abuso de posicion de dominio, con relacion a la presunta aplicacion
de condiciones desiguales consistentes en supuestos descuentos y rebajas de
precios, lo cual estaria tipificado en el literal b) del articulo 10.2 del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas aprobado por
Decreto Supremo 030-2019-PCM (TUO de la LRCA).

Al respecto, los precios ofrecidos por Electro Dunas S.A.A. no evidencian de
forma indiciaria que dicha empresa haya aplicado descuentos o rebajas
estratégicas a los clientes que tenian una relacion con Atria Energia S.A.C., con
el objeto o efecto de excluir a tal competidora del mercado de usuarios
regulados que pretenden migrar a clientes libres. Por el contrario, los
elementos recabados muestran que los precios aplicados por Electro Dunas
S.A.A. serian similares -en promedio- a los ofrecidos a todos los clientes en la
misma condicion.

Asimismo, se REVOCA la Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI del 13 de
marzo de 2020 en el extremo que declaro IMPROCEDENTE la denuncia por
actos de abuso de posicion de dominio, con relacion a la presunta aplicacion
de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes consistentes en la
exoneracion del plazo de preaviso para que los usuarios regulados pasen a
tener la condicion de clientes libres, dependiendo de si estos deciden continuar
contratando con la empresa denunciada. Este supuesto estaria tipificado en el
literal b) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA. Por consiguiente, se ordena que
la autoridad competente admita a tramite este extremo de la denuncia.

Esta Sala considera indiciariamente que la exoneracion del plazo de preaviso a
favor de los clientes que permanezcan con la denunciada y no para aquellos
clientes que opten por alguna otra empresa competidora (como Atria Energia
S.A.C.), podria tener una incidencia sobre tales clientes al momento de
seleccionar a la empresa proveedora de energia eléctrica. Esto, en la medida
de que dicha presunta diferenciacion implicaria que quienes contraten con la
denunciada accederian inmediatamente a los precios competitivos existentes
en el mercado de clientes libres y los demas tendrian que esperar un ano.
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Asimismo, es importante anotar que la exoneracion cuestionada obedeceria a
una decision unilateral de la empresa denunciada, valiendose de su posicion
dominante en otro mercado conexo. Por tanto, se considera -a nivel indiciario-
que esta presunta conducta podria restringir la competencia en el mercado de
usuarios regulados que migran a ser clientes libres, afectando a los
competidores de Electro Dunas S.A.A. (como Atria Energia S.A.C.) y, por ende,
generar un efecto exclusorio.

Finalmente, se CONFIRMA la Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI del 13 de
marzo de 2020 en el extremo que declar6 IMPROCEDENTE la denuncia contra
Electro Dunas S.A.A. por una supuesta negativa de proporcionar informacion
a Atria Energia S.A.C. para que pueda emitir la facturacion a sus clientes,
supuesto que estaria tipificado en el literal h) del articulo 10.2 del TUO de Ia
LRCA.

Los medios probatorios recabados unicamente muestran que Electro Dunas
S.A.A. no habria brindado informacion respecto de Mercurio E.IL.R.L., la cual
suscribioé un contrato de suministro con Atria Energia S.A.C. y posteriormente
decidio firmar por el mismo servicio con Electro Dunas S.A.A. Lo antes
senalado evidenciaria que esta negativa estaria referida a una controversia
contractual vinculada con un cliente en particular. Por lo tanto, no existen
indicios de que la negativa cuestionada por parte de Atria Energia S.A.C. sea
parte de una estrategia desplegada por Electro Dunas S.A.A. con la finalidad
de impedir o dificultar el acceso de competidores actuales o potenciales.

Lima, 18 de febrero de 2021
1. ANTECEDENTES

1.  El 3 de agosto de 2018, Atria Energia S.A.C. (en adelante Atria), antes
denominada Eléctrica Santa Rosa S.A.C.z, denuncié a Electro Dunas S.A.A.
ante la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia
(en adelante la Comisién) por la presunta realizacibn de una conducta
anticompetitiva consistente en un abuso de posicion de dominio debido a la
aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, la
incitacidon a terceros para dejar de contratar con su empresa en el mercado de
energia eléctrica a usuarios libres en la zona de concesidon de Electro Dunas,
asi como la contravencion a la clausula general, supuestos previstos en los
literales b), g) y h) del articulo 10.2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de

Complementado a través del escrito del 15 de marzo de 2019.

El 22 de mayo de 2019, Eléctrica Santa Rosa S.A.C. modificé su denominacion social a Atria Energia S.A.C., como
consta en la Partida Electronica 11269325 de la Oficina Registral de Lima.
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Represién de Conductas Anticompetitivas aprobado por Decreto Supremo 030-
2019-PCM (en adelante TUO de la LRCA).

2. Al respecto, la denunciante sefal6 lo siguiente:

(i) Electro Dunas es la concesionaria del servicio publico de distribucion de
electricidad en las regiones de Huancavelica, Ayacucho v,
principalmente, Ica.

(i) Los usuarios cuya demanda anual de cada punto de suministro sea
mayor de 200 kW y hasta 2500 kW tienen el derecho de elegir si desean
ser usuarios regulados o clientes libres (bajo el régimen de libertad de
precios).

(iii)  De acuerdo con la primera disposicién complementaria final de la Ley
28832, Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacion
Eléctrica y el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad aprobado por Decreto Supremo 022-2009-EM (en adelante,
el Reglamento de Usuarios Libres), para que un usuario regulado pueda
cambiar de condicién a cliente libre debe comunicar dicha intencién a su
suministrador actual con una anticipacién no menor a un (1) afo.

(iv) A través del Oficio 086-2018/CCD-INDECOPI del 11 de septiembre de
2018, la Comisién de Fiscalizacién de la Competencia Desleal: consulto
al Organismo Supervisor de la Inversibn en Energia y Mineria (en
adelante Osinergmin) si era necesario que se cumpla con el plazo
previsto en el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres en caso el
suministrador actual sea el mismo que el suministrador futuro, es decir,
no cambiara de suministrador.

(V) Mediante Oficio 3086-2018-OS-DSE del 11 de octubre de 2018,
Osinergmin indic6 que, con base en el texto normativo consultado, seria
facultad del distribuidor dispensar o no del plazo de permanencia de un
afno a aquellos usuarios regulados que deciden migrar al mercado libre.
Siendo asi, la aplicacion del plazo de un afio constituye una decision
adoptada libre y voluntariamente por el distribuidor, por lo que la
determinacidn de su caracter anticompetitivo debe ser evaluado bajo las
reglas generales que rigen la actividad competitiva en el mercado.

(vi)  En particular, cuando los usuarios regulados Mercurio E.I.R.L. (en
adelante Mercurio), Cables Eléctricos Brande S.A.C., (en lo sucesivo
Brande) y Procesadora Alonso S.A.C. (en adelante Procesadora Alonso)

8 Requerimiento efectuado en el marco del procedimiento de competencia desleal tramitado bajo el Expediente 044 -
2018/CCD.
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le comunicaron a Electro Dunas su intencidén de cambiar de condicion a
usuarios libres para contratar el suministro de energia con Atria, Electro
Dunas les ofrecid sus servicios a cambio de migrarlos al mercado libre
de forma inmediata y a un menor costo mediante un descuento selectivo.

(vii)  Este ofrecimiento habria generado que Mercurio incumpla el contrato de
suministro suscrito con Atria y que Procesadora Alonso tuviera la
intencion de resolver el contrato con Atria por mutuo acuerdo. De esta
manera, la denunciante y Electro Dunas no se encuentran compitiendo
en igualdad de condiciones.

(viii) Conforme senala el Ingeniero Luis Espinoza Quifiones en su informe,
adjuntado como medio probatorio, el plazo de espera de un afilo cuando
un usuario migra del mercado regulado para ser un cliente libre se
sustenta en el hecho de que podrian existir costos de compra de potencia
que deben ser atenuados vy, para ello, se necesita un plazo adecuado.
Sin embargo, si el distribuidor (Electro Dunas) exime a algunos clientes
del plazo, entonces significa que no existen costos fijos asociados a la
compra de potencia, por lo que, en aras de la igualdad de condiciones,
tampoco deberia aplicarse tal plazo para los usuarios que deciden ser
clientes libres con Atria.

(ix)  Por otro lado, a pesar de que el contrato suscrito con Mercurio se
encontraba vigente, Electro Dunas se negd a proporcionar a Atria las
lecturas de los consumos, lo cual impide -en la practica- ejecutar el
contrato.

(x) Electro Dunas ofrece en sus contratos de suministro una clausula de
nacion mas favorecida, la cual constituye una promesa de trato
diferenciado respecto de los usuarios que contraten con terceros
competidores.

3. Mediante Carta 1756-2019/ST-CLC-INDECOPI del 22 de octubre de 2019, la
Secretaria Técnica de la Comision requirié a Atria lo siguiente:

(i)  Indicar si Mercurio solicité a dicha empresa la resolucién del contrato de
suministro de energia, una vez que contratdé con Electro Dunas. De ser el
caso, precisar si iniciaron acciones legales contra Mercurio. Asimismo,
sefalar si finalmente Mercurio mantuvo la relacidén contractual con Atria o
inici6 una relacion con Electro Dunas.

(i)  Precisar si Brande y Procesadora Alonso tuvieron la relacién contractual
con Electro Dunas como usuarios libres.
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(iii) Finalmente, sefalar la fecha en que comunicaron al Osinergmin los
contratos suscritos con estos tres clientes.

4. EI 28 de octubre de 2019, Atria absolvio el requerimiento, indicando, entre otros
aspectos, lo siguiente:

(i) Mercurio comunicé a Electro Dunas su decision de cambiar de condicion
a cliente libre con Atria el 30 de junio de 2017. De esta manera, el 3 de
julio de 2017, Atria informé a Osinergmin sobre el contrato suscrito con
Mercurio.

(i) De manera posterior al contrato suscrito entre su empresa y Mercurio,
esta ultima celebr6 un contrato con Electro Dunas el 26 de febrero de
2018 y el 7 de marzo de 2018 Mercurio solicitd a Atria suscribir un
acuerdo de mutuo disenso. Debido a ello, Atria a través de la Carta
Notarial ESR 575-2018 del 27 de junio de 2018, comunicé a Mercurio
que no se encontraba conforme con la resolucién por mutuo disenso. La
empresa denunciante no ha iniciado alguna accién legal contra Mercurio.

(iii)  Brande y Procesadora Alonso mantienen una relaciébn comercial con
Atria y no iniciaron ningun vinculo contractual con Electro Dunas. No
obstante, si hubieran suscrito algun contrato con la empresa denunciada,
esta Ultima no hubiera compartido la informacién de medicion, como
sucedio respecto del cliente Mercurio. Cabe sefialar que Atria informé a
Osinergmin de los contratos suscritos el 1 y 2 de noviembre de 2017
(correspondientes a Brande y Procesadora Alonso, respectivamente).

5. El 30 de octubre de 2019, la Secretaria Técnica de la Comisién realiz6 una
entrevista con la participacion de los representantes de Electro Dunas:-.

6. A través de la Carta 1872-2019/ST-CLC-INDECOPI del 12 de diciembre de
2019, la Secretaria Técnica de la Comision cité a Mercurio para una entrevista
el 23 de diciembre de 2019.

7. Mediante Carta 1929-2019/ST-CLC-INDECOPI del 6 de enero de 2020, la
Secretaria Técnica de la Comision citd a Mercurio a una segunda entrevista via
telefonica el 10 de enero de 2020.

8. ElI 10 de enero de 2020, la Secretaria Técnica de la Comision realiz6 una
entrevista al representante de Cuantica Mining S.A.C. (en adelante Cuantica
Mining), la cual arrendaria una planta a Mercurio.

Esta entrevista se realizd6 en mérito de la citaciéon efectuada a Electro Dunas mediante la Carta 1753-2019/ST-CLC-
INDECOPI del 22 de octubre de 2019.
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9. A través de la Resolucién 006-2020/ST-CLC-INDECOPI del 13 de marzo de
2020, la Secretaria Técnica de la Comisién decidi6 no admitir a tramite la
denuncia de Atria. La primera instancia sustenté su pronunciamiento en los
siguientes fundamentos:

(i) Los mercados producto y geografico relevantes a nivel indiciario son: (a)
el servicio de suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados en
el area de concesion de Electro Dunas, y (b) el servicio de distribucién
de energia eléctrica en el area de concesién de Electro Dunas.
Asimismo, el mercado afectado seria el suministro de energia eléctrica a
los usuarios regulados que deciden cambiar de condiciébn a usuarios
libres dentro del area de concesién de Electro Dunas.

(ii) De acuerdo con el Decreto Ley 25844, Ley de Concesiones Eléctricas,
tanto en el mercado de distribucion de energia eléctrica a usuarios
regulados en el area de concesion de la red de distribucion de Electro
Dunas como en el mercado de suministro de energia eléctrica a tales
usuarios no podria operar otra empresa diferente a esta. Por tanto, a
nivel indiciario, Electro Dunas habria ostentado una posicion de dominio
en los mercados de distribucion y suministro de energia a los usuarios
regulados en su area de concesion.

Sobre la aplicacion de condiciones desiquales para prestaciones
equivalentes

(iii)  Enlos diversos contratos de suministro de energia vigentes entre Electro
Dunas y sus clientes, la fecha de inicio del suministro coincide con la
fecha de firma o es posterior solo con unos dias de diferencias; incluso,
en determinados casos, la fecha de inicio de suministro es anterior a la
fecha de firma del contrato. Por tanto, a nivel indiciario existe evidencia
de que la denunciada aplicaria la exoneracion del plazo de preaviso.

(iv)  De acuerdo con Osinergmin, los clientes de las empresas distribuidoras
(como Electro Dunas) que optaban por migrar de ser usuarios regulados
a libres, podian permanecer en la condicion de regulados por el plazo de
un (1) afno, salvo que, en el marco de sus relaciones comerciales, las
empresas distribuidoras les permitieran liberarse de este plazo.

(V) De otro lado, con relacion a los supuestos descuentos selectivos
alegados por Atria, se observa que -en promedio- los precios de
suministro de energia ofrecidos por Electro Dunas a los usuarios libres
que antes eran usuarios regulados fueron inferiores a los precios
cobrados por las empresas generadoras durante el afio 2018.
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(vi)  Electro Dunas habria obtenido una participacion importante (43%) en el
mercado de suministro de energia de nuevos usuarios libres que antes
eran usuarios regulados, pero no necesariamente como consecuencia
de la exoneracion del plazo de preaviso, pues la denunciada ofrecia
precios competitivos que eran los mas bajos del mercado en
comparacién con los ofrecidos por algunas generadoras.

(vii)  Sibien es cierto que Electro Dunas tenia precios menores en el mercado,
no se ha podido corroborar la aplicacién de descuentos estratégicos de
precios a los clientes que habian firmado un contrato con Atria, con la
Unica finalidad de igualar o mejorar el precio y excluirlo del mercado.

(viii) Las condiciones comerciales ofrecidas por Electro Dunas no habrian sido
diferentes a las que esta empresa brinda normalmente a los usuarios
libres que antes eran regulados. De una revisién de los contratos que
Electro Dunas suscribi6 entre los afos 2017 y 2018, se observa que -en
su mayoria- realizaba una oferta de precios escalonados. Asimismo, los
precios base de la potencia, asi como el precio de la energia en hora
punta y fuera de hora punta son similares a lo ofrecido por la empresa
denunciada a Mercurio, Brade y Procesadora Alonso.

(ix)  No se puede afirmar que la exoneracién del afo de preaviso hubiese
constituido una ventaja comercial determinante para Electro Dunas, pues
contaba con precios de suministro de energia que eran mas competitivos
en comparacién con las generadoras (por ejemplo, Atria). De esta
manera, no corresponde admitir a tramite la denuncia de abuso de
posicion de dominio en el extremo referido a una presunta infraccion a lo
establecido en el literal ¢) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA.

Incitacion a los usuarios libres para no aceptar el suministro de Atria

(x) El hecho de que Mercurio haya contratado el suministro de energia con
Electro Dunas constituye una decisién adoptada por el cliente, quien es
responsable de sus decisiones y de las consecuencias legales que
podria generar el incumplimiento de otro contrato celebrado
anteriormente con Atria.

(xi)  Asimismo, las condiciones ofrecidas por Electro Dunas supuestamente
para instigar a determinados usuarios a no aceptar el suministro de Atria,
corresponden a los mismos hechos analizados respecto a la primera
presunta infraccién (desarrollada anteriormente). En consecuencia,
tampoco corresponde admitir a tramite la denunciada formulada por Atria
contra Electro Dunas en el extremo referido al literal g) del articulo 10.2
del TUO de la LRCA.

M-SDC-02/01
Vigencia del Modelo: 2018-11-29
7/43

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pert / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



g g, TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

&> 5 . . LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

kﬂ ‘a PERU @ Presidencia - Sala Especializada en Defensa de la Competencia
) del Consejo de Ministros )

- RESOLUCION 0031-2021/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 008-2018/CLC

Indicios de una presunta infraccion a la clausula general de abuso de
posicion de dominio

- Sobre la negativa de Electro Dunas a proporcionar informacion
relevante para que Atria emitiera la facturacion a sus clientes libres

(xii) De la cadena de correos presentada por Atria, se aprecia que esta
empresa solicité informacién de 20 clientes a Electro Dunas y no obtuvo
informacion respecto de solo un cliente (Mercurio). Cabe senalar que el
suministro de energia por parte de Atria hacia Mercurio se encontraba
limitado o restringido, pues esta Ultima empresa -a pesar de que tenia un
contrato de suministro de energia con la denunciante- también celebro
un contrato con Electro Dunas.

(xiii) La situacion antes descrita habria generado un conflicto privado entre
Mercurio y Atria, lo cual podria explicar la negativa de entregar
informacién por parte de la denunciada.

(xiv) Por tanto, no existen indicios razonables de que Electro Dunas haya
infringido la clausula general de abuso de posicidon de dominio, en los
términos del literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA.

- Sobre la promesa de trato diferenciado en la calidad del suministro
respecto a los que contraten con terceros competidores

(xv)  En la clausula de la nacion mas favorecida alegada por Atria, no se
detalla expresamente qué condiciones ofreceria Electro Dunas sobre la
calidad del suministro a sus clientes libres. Por tanto, no es posible
determinar -a nivel indiciario- que Electro Dunas ofreciera condiciones
indebidas en la calidad del suministro a sus clientes, aprovechandose de
su rol como distribuidor.

(xvi) En consecuencia, no existen indicios razonables de que Electro Dunas
haya infringido la cldusula general de abuso de posicion de dominio, en
los términos del literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA.

10. El 14 de julio de 2020, Atria interpuso un recurso de apelaciéon contra la
Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI, alegando lo siguiente:

(i) La Secretaria Técnica de la Comision no ha cumplido con realizar
adecuadamente los actos que resultaban convenientes para esclarecer
los hechos investigados, infringiendo el principio de impulso de oficio.
En particular, sefald los siguientes hechos respecto a la actuacion del
organo instructor de la primera instancia:
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a) No habria contrastado la veracidad de las afirmaciones de Electro
Dunas con Atria ni con Osinergmin.

b) Habria citado a una entrevista a la empresa Cuantica Mining, la cual
no tendria conocimiento sobre los hechos denunciados.

La Secretaria Técnica de la Comisién no habria considerado el informe
del Ingeniero Luis Espinoza Quifiones en la Resolucion 006-2020/ST-
CLC-INDECOPI, dando por ciertas las declaraciones de Electro Dunas
a pesar de que incurrieron en contradicciones durante la entrevista y
manifestaron practicas ilegaless.

Electro Dunas, en su calidad de administrador monopélico de la red de
distribucion, tiene el deber de actuar sin hacer distincién entre los
clientes propios y los de sus competidores.

Conforme al informe del Ingeniero Luis Espinoza Quifiones, la practica
desarrollada por la empresa denunciada no tiene sustento debido a que
el plazo de espera de un ano estuvo orientado para aquellos usuarios
de gran demanda (superior a 10 Mw).

Si bien el plazo antes mencionado podria ser explicado por el hecho de
tener que ajustar la compra de potencia alos generadores, al verificarse
que el distribuidor exime del plazo de espera a los clientes libres que
deciden permanecer con él como suministrador de electricidad, se
evidencia de que no existe un problema de reduccioén de potencia. Por
tanto, se debe aplicar la misma regla para todos los clientes.

De otro lado, la comparacion de precios efectuada por la Secretaria
Técnica de la Comisién es deficiente y no considera dos aspectos
importantes: (a) hay un desfase entre los precios ofrecidos por Electro
Dunas y los ofrecidos por sus competidores debido a que la denunciada

V)

(ii)

(i)

M-SDC-02/01

En particular, la denunciante refirié las siguientes afirmaciones:

Electro Dunas habria indicado en la entrevista con la Secretaria Técnica de la Comisién que los contratos
suscritos por Atria con los usuarios regulados no serian contratos sino simples propuestas de precios a futuro
o “pre contratos”.

La denunciada habria manifestado que realiza una distincién entre clientes propios y ajenos. De esta manera,
cuando los usuarios que optan por convertirse en clientes libres deciden permanecer con dicha empresa como
suministrador de electricidad, no seria necesario que exista un reajuste de energia, por lo que migran
automaticamente al mercado libre; de otro lado, cuando tales usuarios deciden contratar con otro suministrador,
se les exige que permanezcan como usuarios regulados durante el plazo de un afo, antes de obtener la
condicién de clientes libres.

Ello, pese a que en el supuesto antes referido también podria ocurrir un descalce, toda vez que el distribuidor
se quedaria con un excedente de potencia para el mercado regulado. Incluso, la afirmacién de Electro Dunas
se contradice con otra realizada en la entrevista, en la que sostiene que en el afio 2017 no ofrecia contratos
para el mercado libre porque no tenia electricidad contratada para el mercado libre, evidenciando que si existe
un descalce.
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otorga exoneraciones del plazo de espera de un afo a sus clientes; vy,
(b) los precios medios publicados por Osinergmin se refieren a la
facturacion total en soles y el consumo de energia de los usuarios
durante la ejecucion contractual, por lo que dependen del factor de
carga de cada cliente, lo cual es variable, incluso si los precios a nivel
contractual son nominalmente mas bajos.

(vii)  La Secretaria Técnica solo compard los precios de tres clientes de Atria
y no la totalidad de estos, ni los precios de todos los generadores con
usuarios libres ubicados dentro del area de concesién de Electro
Dunas.

(viii) La negativa de Electro Dunas a proporcionar informacién relevante para
que Atria emitiera la facturacion a sus clientes libres constituye una
contravencion al articulo 7 del Reglamento de Usuarios Libres.

(ix)  Adiferencia de lo sefalado por Electro Dunas en las entrevistas, si bien
existié un corte del suministro a Mercurio, esto se produjo cuando aun
era cliente de la denunciada y no cliente suyo. Ademas, este hecho
coincide con la fecha en que se celebr6 el contrato entre Mercurio y la
denunciante, por lo que podria haber sido un acto de presion por parte
de Electro Dunas.

(x) Finalmente, se solicita el uso de la palabra en una audiencia de informe
oral.

11. El 9 de febrero de 2021, se realizd la audiencia de informe oral con la
participacion de los representantes de Atria.

12. El 16 de febrero de 2021, Atria presentd sus alegatos finales, reiterando sus
argumentos.

. CUESTIONES EN DISCUSION

13. De acuerdo con lo expuesto en los antecedentes, corresponde a la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante la Sala) determinar
lo siguiente:

(i) Si existe un vicio de nulidad en la evaluacién de la denuncia por parte de
la Secretaria Técnica de la Comisién;y,

(i) Si corresponde admitir a trdmite la denuncia presentada por Atria contra
Electro Dunas por abuso de posicién de dominio.

M-SDC-02/01
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ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Delimitacién de la controvertida en apelacién

En la denuncia presentada por Atria contra Electro Dunas por presunto abuso
de posicién de dominio, se cuestionaron las siguientes conductas:

(i) Electro Dunas estaria aplicando condiciones desiguales para
prestaciones equivalentess, tipo infractor tipificado en el literal b) del
articulo 10.2 del TUO de la LRCA.

(i) Electro Dunas estaria incitando a los usuarios libres a no aceptar el
suministro de Atria, tipo infractor tipificado en el literal g) del articulo 10.2
del TUO de la LRCA.

(iii)  Infracciones tipificadas en el literal h) del articulo 10.2 del TUO de la
LRCA, consistentes en las siguientes acciones:

a) Negativa de Electro Dunas a proporcionar informacion relevante para
que Atria emitiera la facturacion de sus clientes libres.

b) La promesa de trato diferenciado en la calidad de suministro
respecto a quienes contraten con terceros competidores.

Mediante Resolucién 006-2020/ST-CLC-INDECOPI, la Secretaria Técnica de la
Comisidn decidié no admitir a tramite la denuncia antes resenada, debido a que
consider6 que Atria no habria presentado indicios suficientes de las conductas
alegadas.

Al revisar el recurso de apelacién, se aprecia que la recurrente no ha
cuestionado las definiciones preliminares de los mercados de producto y
geografico relevantes y el mercado afectado, asi como la determinacion
indiciaria sobre la existencia de una posicion de dominio por parte de Electro
Dunas, efectuada por la Secretaria Técnica de la Comisidn mediante la
Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI.

En tal sentido, no se encuentra en discusién ante esta instancia que los
mercados producto y geografico relevantes -preliminarmente- serian: (a) el
servicio de suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados en el area
de concesién de Electro Dunas, y (b) el servicio de distribucion de energia
eléctrica en el area de concesion de Electro Dunas. De la misma manera,
tampoco es materia controvertida que el mercado afectado seria el suministro

En particular, con el objeto de retener a sus usuarios regulados como clientes libres, la empresa denunciada ofreceria:
(a) precios y/o descuentos selectivos; y, (b) la exoneracién del plazo de un afo para que un usuario regulado pase a
tener la condicion de cliente libre, previsto en el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres.
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de energia eléctrica a los usuarios regulados que deciden cambiar de condicién
a usuarios libres dentro del area de concesioén de Electro Dunas.

Finalmente, la empresa apelante no ha rebatido que Electro Dunas
indiciariamente habria ostentado una posicion de dominio en los mercados de
distribucién y suministro de energia a los usuarios regulados dentro de su area
de concesion.

Por otra parte, se observa que los argumentos presentados por Atria en
apelacion, estan orientados a demostrar que - a su criterio - el érgano instructor
no habria evaluado correctamente su denuncia respecto a las conductas
detalladas en el punto (i) y en el literal (a) del punto (iii) del numeral 14 del
presente pronunciamiento.

En consecuencia, la cuestién controvertida en esta instancia se encontrara
delimitada a la evaluacion de los argumentos de hecho y derecho presentados
por Atria respecto a las presuntas infracciones mencionadas en el numeral
anterior, pues tales extremos contienen el agravio que presuntamente generaria
el acto administrativo apelado por la empresa denunciante.

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

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, denominacion o razdn social del denunciante, su domicilio y los
poderes correspondientes, de ser el caso.

(i) Indicios razonables de la presunta existencia de una 0 mas conductas
anticompetitivas.

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

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

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 realizacién 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 tramitacion del procedimiento sancionador. Esta tasa esta
exceptuada del limite en cuanto al monto establecido en la Ley del Procedimiento Administrativo General.
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22. Asimismo, antes de la admision a tramite de una denuncia de parte, el articulo
21 del TUO de la LRCA: dispone que la Secretaria Técnica de la Comisidon
debera verificar la _existencia de indicios razonables de infraccién a la Ley de
Represién de Conductas Anticompetitivas, ademas de corroborar la
competencia de la Comisién y el cumplimiento de los requisitos formales
exigidos en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos — TUPA de
Indecopi.

23. Lo antes senalado implica que la autoridad debera determinar la existencia o
no de una tesis plausible sobre la presunta configuracién de aquellas practicas
anticompetitivas denunciadas. Por ende, para la emisién de una resolucién de
inicio en un procedimiento sancionador por conductas anticompetitivas, es
necesario constatar la concurrencia de indicios razonables de la infraccion
denunciada, los cuales pueden ser recabados a través de los medios
probatorios presentados en la denuncia o en el marco de actuaciones
preliminares realizadas por la Secretaria Técnica de la Comision, de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 20 del TUO de la LRCA:.

24. 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.

25. Conforme se ha indicado en anteriores pronunciamientos®, la necesidad de
presentar indicios razonables sobre la comisiéon de una infraccién 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

8 DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 21.- Resolucion 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.

()

° 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 resolucion de inicio del procedimiento de identificacion 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 presentacion de la
denuncia.

10 A manera de ejemplo, ver la Resolucion 038-2019/SDC-INDECOPI del 26 de febrero de 2019. En el referido
pronunciamiento, la Sala confirmé la Resolucién 033-2018/ST-CLC-INDECOPI del 10 de agosto de 2019 que declar6
improcedente la denuncia de The Acrylic Center INC S.A.C. contra Intermodal Tank Transport ITT y Lucite International
INC por la presunta realizaciéon de una préactica anticompetitiva consistente en un abuso de posiciéon de dominio en la
modalidad de discriminacién, supuesto tipificado en el literal b) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA.
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procedimiento sancionador en su contra sin contar con los elementos de prueba
necesarios que ameriten el inicio de una investigacion.

[11.3. Sobre la actuacion de la Secretaria Técnica de la Comisién durante la
tramitacion del procedimiento

[11.3.1 Alegaciones relativas a supuestos vicios en la actuacion del érgano de
instruccidon de la primera instancia

26. En apelacién, Atria indicé que la Secretaria Técnica de la Comisién no habria
realizado los actos que resultaban necesarios para esclarecer los hechos
investigados, infringiendo el principio de impulso de oficio previsto en el numeral
1.3 del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley,
27444 (en adelante, TUO de la Ley 27444).

27. En particular, la empresa denunciante sefialdé lo siguiente respecto a la
actuacion del 6rgano instructor de la primera instancia: (i) no habria contrastado
la veracidad de las afirmaciones de Electro Dunas con Atria ni con Osinergmin,
y (ii) habria citado a una entrevista a Cuantica Mining, la cual no tendria
conocimiento sobre los hechos denunciados.

28. La Secretaria Técnica de la Comision es el 6rgano encargado de realizar la
labor de instruccion del procedimiento, conforme al articulo 15.1 del TUO de la
LRCA®, Para tales efectos, dicha autoridad se encuentra facultada para realizar
una serie de acciones, tales como exigir la exhibicion de documentos, citar e
interrogar, y realizar inspecciones con o sin previa notificacion, conforme al
articulo 15.3 del TUO de la LRCA®.

i DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. DECRETO SUPREMO QUE APRUEBA EL TEXTO UNICO ORDENADO DE
LA LEY 27444 — LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Titulo Preliminar
Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de otros principios generales del Derecho Administrativo:
(--)
1.3. Principio de impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la
realizaciéon o practica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las cuestiones
necesarias.

()

12 DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 15.- La Secretaria Técnica
15.1. La Secretaria Técnica de la Comision es el érgano con autonomia técnica que realiza la labor de instructor del
procedimiento de investigacion y sancion de conductas anticompetitivas y que emite opinién sobre la existencia de la
conducta infractora.

(-+)-

3 DECRETQ SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 15.- La Secretaria Técnica

(-+)
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Asimismo, el articulo 15.2 del TUO de la LRCA* precisa que tratdndose de una
denuncia de parte, es atribucion de la Secretaria Técnica de la Comisién decidir
la admisién a tramite del procedimiento respectivo, pudiendo declarar
inadmisible o improcedente la denuncia. Cabe mencionar que el denunciante
ostenta la calidad de colaborador en el procedimiento de investigacion,
conservando el érgano de instruccion mencionado la titularidad de la accién de
oficio, de acuerdo al articulo 18.2 del TUO de la LRCA®.

Sin perjuicio de que uno de los requisitos legalmente exigidos a las denuncias
de parte es la presentacion de indicios razonables que sustenten lo indicado, el
articulo 20 del TUO de la LRCA dispone que la autoridad se encuentra
habilitada a realizar actuaciones previas con el objeto de recabar mayores
indicios sobre la presunta conducta anticompetitiva reportada.

Estas actuaciones previas por parte de la Secretaria Técnica de la Comision se
pueden llevar a cabo en ejercicio de sus facultades de instruccion, sin que las
normas aplicables contengan un parametro reglado para el desarrollo de dicha

15.3. Para el desarrollo de sus investigaciones, la Secretaria Técnica se encuentra facultada para:

a) Exigir a las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares y patrimonios auténomos, la exhibicién de todo
tipo de documentos, incluyendo los libros contables y societarios, los comprobantes de pago, la correspondencia interna
o externay los registros magnéticos o electronicos incluyendo, en este caso, los programas que fueran necesarios para
su lectura; asi como solicitar informacion referida a la organizacién, los negocios, el accionariado y la estructura de
propiedad de las empresas.

b) Citar e interrogar, a través de los funcionarios que se designe para el efecto, a las personas materia de investigacion
0 a sus representantes, empleados, funcionarios, asesores y a terceros, utilizando los medios técnicos que considere
necesarios para generar un registro completo y fidedigno de sus declaraciones, pudiendo para ello utilizar grabaciones
magnetofénicas, en video, disco compacto o cualquier otro tipo de instrumento electrénico.

c) Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales de las personas naturales o juridicas, sociedades
irregulares y patrimonios auténomos y examinar los libros, registros, documentacion y bienes, pudiendo comprobar el
desarrollo de procesos productivos y tomar la declaracién de las personas que en ellos se encuentren. En el acto de la
inspeccion podra tomarse copia de los archivos fisicos, magnéticos o electrénicos, asi como de cualquier documento
que se estime pertinente o tomar las fotografias o filmaciones que se estimen necesarias. Para ingresar podra solicitarse
el apoyo de la fuerza publica.

()

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) Tratdndose de una denuncia de parte, decidir la admisién a tramite del procedimiento de investigacion y sancién de
conductas anticompetitivas, pudiendo declarar inadmisible o improcedente la denuncia, segln corresponda;

()

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 accién de oficio.

()
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actividad. Por consiguiente, es potestad de la autoridad delimitar las diligencias
a realizar y conducir la investigacion.

32. En el presente caso, se advierte que la Secretaria Técnica de la Comision
recibié una denuncia por parte de Atria y procedié a llevar a cabo actuaciones
previas, a efectos de contar con mayores elementos de juicio.

33. En efecto, durante la tramitacion del procedimiento, se aprecia que el érgano
instructor cité a Electro Dunas el 30 de octubre de 2019 a una entrevista y
convoco a Mercurio en dos ocasiones a entrevistas (23 de diciembre de 2019 y
10 de enero de 2020) para obtener informacion de los hechos denunciados, asi
como requirié informacion adicional a Atria.

34. Asimismo, de la revisién de la Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI se
aprecia que la Secretaria Técnica de la Comisién incorporé documentacion
adicional consistente en los contratos de suministro suscritos por Electro Dunas
e informacién sobre los usuarios libres de Osinergminre.

35. De esta manera, se advierte que la Secretaria Técnica de la Comision decidié
ejercer su facultad investigadora y llevé a cabo diversas actuaciones con la
finalidad de contar con mayores elementos de juicios, sobre los cuales evaluar
si existia mérito para admitir a tramite la denuncia presentada, lo que implica el
inicio o0 no de un procedimiento administrativo sancionador contra Electro Dunas
por las presuntas infracciones cuestionadas por la empresa recurrente.

36. Eneste escenario, la recurrente alegd que lo declarado por Electro Dunas debi6
ser contrastado con Atria o con Osinergmin. No obstante, como se ha expuesto,
Unicamente corresponde a la autoridad valorar los medios probatorios
presentados en la denuncia y -de ser el caso- recabar data adicional para
establecer la existencia 0 no de indicios sobre las presuntas conductas
infractoras. Por tanto, a diferencia de lo sugerido por Atria, esta fase preliminar
no se trata de una etapa de contradictorio, pues esto ultimo -eventualmente- se
producira con el inicio del procedimiento administrativo sancionador respectivo,

A manera de ejemplo, pueden citarse los siguientes extractos de la Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI del 13 de
marzo de 2020.

RESOLUCION 006-2020/ST-CLC-INDECOPI DEL 13 DE MARZO DE 2020

“99. (...) Adicionalmente, se ha verificado que en los diversos contratos de suministro de energia vigentes entre Electro
Dunas y sus clientes, la fecha de inicio del suministro coincide con la fecha de firma o es posterior solo con unos dias
de diferencia; o incluso, en determinados casos, la fecha de inicio de suministro es anterior a la fecha de firma del
contrato.

(...)

102. De una revisién preliminar, se ha observado que durante el 2018, la empresa habria captado la mayor cantidad
de nuevos usuarios libres que antes eran usuarios regulados fue Electro Dunas con 18 usuarios, que represento el
43% del total de usuarios de dicho afio. Estos usuarios consumieron 3 846 MWh en total, que representé el 40% del
total de energia consumida por estos usuarios; le siguié Atria Energia con 13 usuarios (31% del total) con un consumo
total de 1 691 MWh (18% del total) y Engie Energia Perud S.A. con 3 usuarios (7% del total) con un consumo total de 1
303 MWh (14% del total).”
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dentro del cual se correra traslado a las partes de los escritos y medios
probatorios existentes a efectos de que manifiesten su posicion y, en el caso
del agente econdémico imputado, pueda ejercer su derecho de defensa.

37. Sin perjuicio de ello, cabe precisar que en este caso la autoridad cont6 con la
opinion del Osinergmin, la cual se encuentra plasmada en el Oficio 3086-2018-
OS-DSE del 11 de octubre de 2018; asi como la posicién de Atria sobre las
supuestas infracciones cometidas por Electro Dunas, contenida en su denuncia
y en un escrito complementario presentado el 15 de marzo de 2019.

38. En atencion a lo anterior, se desprende que la Secretaria Técnica de la
Comisién no solo tom6 en cuenta la declaracién de Electro Dunas, sino que
cotejé informacién procedente del organismo regulador pertinente, la empresa
denunciante y otros documentos obtenidos de fuentes publicas (como los
contratos de suministro entre Electro Dunas y sus clientes), por lo que su
andlisis implicé una lectura conjunta de las declaraciones y elementos
existentes al momento de emitir la resolucion apelada.

39. De otro lado, como se ha mencionado, la empresa denunciante cuestiona en su
recurso de apelacidbn que la Secretaria Técnica de la Comision haya
entrevistado a una empresa arrendataria de Mercurio y no a esta ultima.

40. Sobre el particular, se aprecia que el érgano de instruccién requirié en dos
oportunidades a Mercurio una entrevista. No obstante, la empresa que se
apersond ante dicha citacion fue Cuantica Mining, la cual seria arrendataria de
la planta del referido cliente. De esta manera, los actos de investigacion de la
autoridad, efectivamente, se dirigieron a obtener la declaracion de Mercurio,
pero los representantes de la mencionada empresa no concurrieron.

41. Esta situacidon no enerva que la autoridad, al estar frente al representante de
Cuantica Mining, decidiera igualmente entrevistarlo para tratar de obtener -por
dicha fuente- alguna informacion relevante. En efecto, del audio de la entrevista
se aprecia que la Secretaria Técnica de la Comision pretendié recabar
informacion sobre la relacion contractual con Atria y Electro Dunas, pero
Cuantica Mining no pudo brindarla de manera completa debido a que esta
empresa no participé de la suscripcion de los contratos con los suministradores.
Por ende, lo sefalado en dicha declaracién finalmente no fue empleado como
sustento de la Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI.

7 RESOLUCION 006-2020/ST-CLC-INDECOPI DEL 13 DE MARZO DE 2020
“100. Ahora bien, de acuerdo con lo sefalado por Osinergmin, los clientes de las empresas distribuidoras que optaban
por migrar de usuario regulado a libre podian permanecer en la condicion de regulado por el plazo de un (1) afio, salvo
que, en el marco de sus relaciones comerciales, las empresas distribuidoras les permitieran liberarse de este plazo.
Es decir, Electro Dunas podia exigirles a los usuarios regulados el cumplimiento del afio de preaviso para migrar a
usuarios libres; o decidir exonerar (o reducir) este plazo a sus clientes, siempre que dicha estrategia se produzca por
razones vinculadas a una mayor eficiencia econdmica.”.
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En conclusion, a diferencia de lo sefialado por Atria, se aprecia que ademas de
corroborar si la empresa denunciante habia cumplido con presentar indicios
razonables, la Secretaria Técnica de la Comisidén desarroll6 actuaciones de
investigacion a efectos de esclarecer los hechos denunciados y determinar si
existia una hipo6tesis anticompetitiva razonable que amerite iniciar un
procedimiento sancionador. Por tanto, no se ha contravenido el principio de
impulso de oficio previsto en el numeral 1.3 del articulo 1V del Titulo Preliminar
del TUO de la Ley 27444.

111.3.2 Alegaciones relativas a un supuesto vicio en motivacion

43.

44.

45.

Por otra parte, Atria cuestion6 en su recurso de apelacion que la Secretaria
Técnica de la Comision no haya empleado el informe del Ingeniero Luis
Espinoza Quifiones en la Resolucién 006-2020/ST-CLC-INDECOPI, dando por
ciertas las declaraciones de Electro Dunas a pesar de las contradicciones que
tuvo su representante durante la entrevista y que manifesto practicas ilegales.

El articulo 3 del TUO de la Ley 27444 contempla los requisitos de validez de
los actos administrativos, siendo uno de ellos, la motivacion del acto. De
acuerdo con el numeral 4 del referido articulo, el acto administrativo debe estar
debidamente motivado en proporciobn a su contenido y conforme al
ordenamiento juridico. Adicionalmente, el articulo 6 del mencionado cuerpo
normativo, establece que la motivacién debe ser expresa, mediante una
relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso
especifico, e incluir una exposicion de las razones juridicas y normativas que
justifican la decisién adoptadar.

Conforme a lo sefalado por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
en el Expediente 1230-2002-HC/TC, el contenido esencial de la motivacién no
se ve infringido siempre que: (a) exista fundamentacion juridica, (b) se constate
la congruencia entre lo pedido y lo resuelto, y (c) se exprese una suficiente

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

()

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

()

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados relevantes del
caso especifico, y la exposicién de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican
el acto adoptado.

()
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justificaciéon de la decisibn adoptada, aun si esta resulta breve o concisa». En
tal sentido, el derecho a la debida motivacién no implica que las autoridades se
pronuncien de manera expresa y detallada sobre todas las alegaciones que las
partes puedan formular dentro del proceso.

46. Una revision de la Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI de la Secretaria
Técnica de la Comisién, permite apreciar que se encuentra debidamente
fundamentada, en tanto: (i) evalué la materia controvertida planteada en la
denuncia, (ii) analizé el marco legal aplicable, y (iii) emple6 diversos medios
probatorios presentados por Atria y actuados de oficio a fin de determinar si
existian indicios razonables sobre las conductas denunciadas. A manera de
ejemplo, se puede mencionar los siguientes extractos del pronunciamiento
apelado:

RESOLUCION 006-2020/ST-CLC-INDECOPI DEL 13 DE MARZO DE 2020

“(...)

5.1. Indicios de la existencia de la posicion de dominio de Electro Dunas

5.2.1 Indicios razonables sobre la aplicacion de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes

(...)

107. Estas condiciones comerciales ofrecidas por Electro Dunas no habrian sido
diferentes a las que esta empresa ofrecia normalmente a los usuarios libres que antes
eran usuarios regulados. En efecto, de una revision de los contratos que Electro
Dunas suscribid entre el 2017 y 2018 con los 18 usuarios libres que eran usuarios
regulados, se observa que en 16 de ellos Electro Dunas realiza una oferta de precios
base escalonados de hasta cuatro actualizaciones.

Asimismo, se puede observar que el precio base de la potencia fluctuaba entre S/
20,06 y S/ 21,06 por KW-mes, monto similar al ofrecido a los tres usuarios sefialados
por Atria Energia. De igual forma, el precio basico de la energia en hora punta y fuera
de punta, para el primer tramo del contrato, fluctuaba entre S/ 7,53 céntimos y S/ 9,75
por Kwh, monto similar al ofrecido a los mismos tres usuarios.

108. Por ello, de la informacion que obra en el Expediente, no se puede afirmar que
la exoneracion del afio de preaviso hubiese constituido una ventaja comercial
determinante para Electro Dunas pues contaba con precios de suministro de energia
que eran mas competitivos en comparacion con las generadoras (por ejemplo, Atria
Energia), por lo que la posibilidad de que los usuarios decidieran permanecer en su
cartera podia ser consecuencia de su eficiencia, mas aun si se considera que esta
condicion comercial (precios) podia ser ofrecida también por sus competidores pues,
a diferencia de las empresas generadoras que producen energia, Electro Dunas debia

20 SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 1230-2002-HC/TC
11.(...)
La Constitucion no garantiza una determinada extension de la motivacion, por lo que su contenido esencial se respeta
siempre que exista fundamentacion juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por si misma, exprese una
suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si esta es breve o concisa, o se presenta el supuesto de motivacion
por remision.
Tampoco garantiza que, de manera pormenorizada, todas las alegaciones que las partes puedan formular dentro del
proceso sean objeto de un pronunciamiento expreso y detallado. En materia penal, el derecho en referencia garantiza
que la decision expresada en el fallo sea consecuencia de una deduccion razonable de los hechos del caso, las pruebas
aportadas y la valoracion juridica de ellas en la resolucion de la controversia. En suma, garantiza que el razonamiento
empleado guarde relacion y sea proporcionado y congruente con el problema que al juez penal corresponde resolver.
(Subrayado agregado)
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adquirir la energia de otras empresas para a su vez suministrarla a los clientes que
decidian contratar con ella.

109. En tal sentido, en la medida que no se podria afirmar que Electro Dunas al
exonerar el plazo del preaviso de un afio que se establece en el articulo 4 del
Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad a aquellos usuarios regulados (cuya
demanda anual de energia eléctrica oscila entre los 200 y 2500 kW) habria generado
un efecto exclusorio en el mercado analizado, no se cumpliria con uno de los
requisitos exigidos para admitir a tramite una denuncia de abuso de posicion de
dominio y, en consecuencia, esta Secretaria Técnica considera que no corresponde
admitir a tramite la denuncia formulada por Atria Energia contra Electro Dunas en este
extremo referido a una presunta infraccion de lo establecido en el literal c) del articulo
10.2 del TUO de la LRCA.

(...)

5.2.3 Indicios de una infraccion a la clausula general de abuso de posicion de
dominio

Sobre la negativa de Electro Dunas a proporcionar informacion relevante para que
Atria Energia emitiera la facturacion a sus clientes libres

(...)

116. Al respecto, de la revision de las comunicaciones, esta Secretaria Técnica ha
podido observar que la informacién solicitada por Atria Energia era sobre sus 20
clientes libres que se encontraban en la zona de concesion de Electro Dunas, clientes
cuyos inicios de sus suministros habian sido entre enero de 2016 y julio de 2018.
117.(...)

De hecho, incluso en las comunicaciones se puede observar que Electro Dunas
también habria facilitado la informacion requerida sobre los ultimos 5 clientes cuyos
suministros de energia habian iniciado en julio de 2018 (un mes antes la comunicacion
materia de analisis), desvirtuando algun tipo de estrategia por parte de Electro Dunas
que por si misma podria constituir un mecanismo idéneo para restringir la
competencia o que evidenciaria un abuso de su posicion de dominio como titular
exclusivo de la red de distribucion en su zona de concesion. Por el contrario, habria
facilitado la informacion relevante que, a criterio de la propia Atria Energia, era
necesaria para el desarrollo de sus actividades como suministrador de energia a
usuarios libres.

118. Unicamente Electro Dunas no habria brindado informacién sobre Mercurio
debido a que el suministro de energia por parte de Atria Energia en esa fecha se
encontraba limitado o restringido pues este cliente a pesar de que tenia contrato de
suministro de energia con Atria Energia también habria celebrado un contrato con
Electro Dunas. Dicha situacion habria generado un conflicto privado entre Mercurio y
Atria Energia, (...).”

47. Por otra parte, una de las cuestiones abordadas en el Informe del Ingeniero Luis
Espinoza Quifiones fue la razonabilidad de la disposicion contenida en el
articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres, siendo que la aplicacion y
contenido de la referida norma fue evaluada por la Secretaria Técnica de la
Comisidbn sobre la base de otro medio probatorio presentado por la
denunciante>: el Oficio 3086-2018-OS-DSE del 11 de octubre de 2018, emitido

21
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por el Osinergmin en respuesta a una consulta especifica sobre la indicada
disposicién=.

Conforme se aprecia, aun cuando no haya sido citado el informe sefialado por
la denunciante, lo cierto es que la Secretaria Técnica de la Comisidén analizé la
materia controvertida respectiva. Para tales efectos, la autoridad evalud si -a su
criterio- la exoneracion del plazo de preaviso establecido en el articulo 4 del
Reglamento de Usuarios Libres generé una ventaja comercial significativa a
favor de la empresa denunciada y un efecto exclusorio para sus competidores,
sustentando la incidencia de tal examen respecto a su decision de no admitir a
tramite la denuncia presentada.

En tal sentido, la resolucién impugnada cumplié con estar motivada, no siendo
un vicio de nulidad el hecho de que la primera instancia no haya recogido las
conclusiones efectuadas en el informe presentado por la denunciante.

Por otro lado, a fin de sustentar que existieron contradicciones en las
declaraciones de Electro Dunas durante la entrevista y que el representante de
la denunciada habria manifestado supuestas practicas ilegales, Atria resalté lo
siguiente:

(i)  Electro Dunas habria indicado que los contratos suscritos por Atria con
los usuarios regulados no serian contratos sino simples propuestas de
precios a futuro o “pre contratos”.

(i) En la entrevista con la Secretaria Técnica de la Comision, la empresa
denunciada habria afirmado que realiza una distincién entre clientes
propios y ajenos, pues cuando los usuarios que migran al mercado libre
deciden permanecer con la distribuidora como suministrador de
electricidad no seria necesario que exista un reajuste de energia, por lo
que pasarian automaticamente al mercado libre.

Como se ha senalado en el acapite anterior, la Secretaria Técnica de la
Comision -a través de actuaciones de oficio- recogié diversos elementos para
establecer si existian indicios razonables sobre las presuntas infracciones
denunciadas. Por consiguiente, la autoridad procedié a entrevistar a un
representante de Electro Dunas para entender su operacidn, decisiones
comerciales, asi como la relacion contractual entre esta empresa y Mercurio.

22

A través del Oficio 086-2018/CCD-INDECOPI del 11 de septiembre de 2018, la Comisién de Fiscalizacién de la
Competencia Desleal consult6 si era necesario que se cumpla con el plazo previsto en el articulo 4.1 del Reglamento
de Usuarios Libres cuando el suministrador actual al que se refiere dicho numeral es el mismo que el suministrador
futuro, es decir, no cambiara de suministrador.
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A diferencia de lo sefialado por Atria, la Secretaria Técnica de la Comision no
considerd -a partir de la mencionada entrevista- que los documentos suscritos
por Atria con sus clientes no sean contratos. Por el contrario, de la resolucién
apelada se aprecia que la autoridad reconocié indiciariamente el caracter
contractual de tales acuerdos=.

Asimismo, respecto a la presunta diferenciacién entre los clientes propios y
ajenos que habria sido declarada por el representante de Electro Dunas, la
autoridad no desconoci6 tal afirmacion ni desestimé dicho extremo de la
denuncia en funcién a lo sefalado por la empresa denunciada en la respectiva
entrevista. Ello es asi, pues la decisién de la Secretaria Técnica de la Comisién
de no admitir a tramite la denuncia presentada por dicha presunta infraccion, se
baso6 en que los precios competitivos que ofrecia Electro Dunas -a criterio de la
autoridad instructora- no permitirian afirmar que la exoneracion diferenciada
respecto al afno de preaviso a favor de quienes decidieran contratar como
clientes libres con Electro Dunas, hubiese constituido una ventaja comercial
determinante para la empresa denunciada.

Por ende, sin perjuicio del analisis respectivo que se desarrollara mas adelante,
no se constata que la decisién de la Secretaria Técnica de la Comisidn esté
sustentada en declaraciones contradictorias o haya dado por ciertas las
declaraciones de Electro Dunas para desestimar la existencia de indicios sobre
la presunta manifestacion de practicas ilegales.

En atencion a lo expuesto, esta Sala concluye que la Resolucién 006-2020/ST-
CLC-INDECOPI de la Secretaria Técnica de la Comisién se encuentra
debidamente fundamentada y no ha incurrido en algun vicio que amerite su
nulidad.

23
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RESOLUCION 006-2020/ST-CLC-INDECOPI DEL 13 DE MARZO DE 2020

“105. Si bien es cierto que Electro Dunas ofrecia precios menores en el mercado, no se ha podido corroborar que
hubiese aplicado descuentos de precios estratégicos a los clientes que tenian un contrato firmado con Atria Energia
con la unica finalidad de igualar o mejorar el precio ofrecido y excluirlo del mercado pues de la informacion que obra en
el Expediente, se ha acreditado que los clientes indicados por Atria Energia, que son Mercurio, Procesadora Alonso y
Brande habrian recibido una propuesta econdmica similar a las que Electro Dunas ofrecia a otras empresas que
demandaban la misma potencia requerida por tales empresas.”.

(Subrayado agregado)

RESOLUCION 006-2020/ST-CLC-INDECOPI DEL 13 DE MARZO DE 2020

“108. Por ello, de la informacion que obra en el Expediente, no se puede afirmar que la exoneracion del afio de preaviso
hubiese constituido una ventaja comercial determinante para Electro Dunas pues contaba con precios de suministro de
energia que eran mds competitivos en comparacion con las generadoras (por ejemplo, Atria Energia), por lo que la
posibilidad de que los usuarios decidieran permanecer en su cartera podia ser consecuencia de su eficiencia, mas aun
si se considera que esta condicion comercial (precios) podia ser ofrecida también por sus competidores pues, a
diferencia de las empresas generadoras que producen la energia, Electro Dunas debia adquirir la energia de otras
empresas para a su vez suministrarla a los clientes que decidian contratar con ella.”
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[11.4. Sobre las conductas denunciadas

I11.4.1 Marco normativo referido al cambio de condicidén de los usuarios reqgulados a
libres

56. Mediante la Ley 28832, Ley para asegurar el desarrollo eficiente de la
generacion eléctrica (en adelante, Ley 28832)» se pretendid, entre otros
aspectos, reducir la intervencién administrativa para la determinacién de los
precios de generacién a través de la adopcion de soluciones de mercado, asi
como propiciar la efectiva competencia en el mercado de generacién.

57. La Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley 28832 otorga a los
usuarios la posibilidad de elegir la condicién de usuario libre o regulado cuando
su demanda maxima anual se encuentre comprendida dentro de un rango fijado
reglamentariamente=. Asimismo, este cambio de condicion requerird un
preaviso no menor a un ano, segun los términos que establezca el respectivo
reglamento.

58. En desarrollo de esta disposicion, el 16 de abril de 2009 se publicod 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 2500 kW, pueden elegir la condicién de usuario regulado o librez. Es

% 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:
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 intervenciéon administrativa para la determinacién de los precios de generacién mediante soluciones de
mercado;
c) Adoptar las medidas necesarias para propiciar la efectiva competencia en el mercado de generacién; 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 condiciéon de Usuario Libre o Usuario Regulado. El cambio de condicion 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 debera mantener esta nueva condicién por un plazo no menor de tres (3) afios.

27 DECRETO SUPREMO 022-2009-EM. REGLAMENTO DE USUARIOS LIBRES DE ELECTRICIDAD
Articulo 3.- Rango de Maxima Demanda
()
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) afio, contado a partir del mes en que super6 dicho tope, salvo
acuerdo entre partes.

(-+)-
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pertinente acotar que, conforme a la parte considerativa de la norma
comentadaz, el rango antes sefalado incluye a un numero suficientemente
representativo de actividades econdomicas y productivas del pais, cuya
migracion de una condicién a otra, contribuira a crear mejores condiciones de
competencia en el mercado eléctrico y beneficiara al sistema en su conjunto.

59. Ahora bien, de acuerdo con el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres= el
cambio de condicion solo puede 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) su voluntad de
cambiar de condicidén, con una anticipacion no menor a un ano a la fecha para
que se haga efectivo dicho cambio.

60. Finalmente, la Primera Disposicion Complementaria del Reglamento de
Usuarios Libres sefala que es de aplicacion el TUO de la LRCA para las
relaciones comerciales en el mercado libre de electricidad =.

Asimismo, cabe senalar 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, sefala lo siguiente:

“Articulo 2.- E| 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 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
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 condiciéon de Usuario Regulado o la condicién
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 nimero
suficientemente representativo de las actividades econémicas y productivas del pais, cuya migraciéon de una condicién
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;

()

2 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. El 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 anticipaciéon no menor a un (01) afio a la fecha que sefale para que se haga
efectivo el cambio de condicion.
4.2 El cambio de condicién no se hard efectivo mientras el Usuario tenga deudas vencidas con su actual Suministrador.
4.3 El Usuario debera contar con los equipos de medicién, proteccién y limitacién de potencia adecuados para que el
cambio de condicién se produzca efectivamente.
4.4 El Usuario tiene la obligacién de permanecer en la nueva condicién durante un plazo minimo de tres (03) afos.

80 DECRETO SUPREMO 022-2009-EM. REGLAMENTO DE USUARIOS LIBRES DE ELECTRICIDAD
Primera Disposicion Complementaria.- Para las relaciones comerciales en el mercado libre de electricidad, es de
aplicacion el Decreto Legislativo N® 1034, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas, o el que lo sustituya.
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[11.4.2 Sobre los indicios de las conductas denunciadas

61.

62.

63.

64.

(i) Sobre la aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes

Atria en su denuncia senalé que Electro Dunas habria aplicado condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, las cuales se materializarian en
ofrecimientos de descuentos selectivos y la exoneracion del afo de preaviso
para que los usuarios regulados puedan migrar a ser clientes libres, en caso
decidan continuar contratando con la denunciada y no con las otras empresas
competidoras en el suministro como Atria. A manera de ejemplo, la denunciante
detall6 los casos de los clientes Mercurio, Brade y Procesadora Alonso, de los
cuales, el primero habria llegado a suscribir un nuevo contrato de suministro
con Electro Dunas, incumpliendo el acuerdo previamente firmado con Atria.

Mediante Resolucién 006-2020/ST-CLC-INDECOPI del 13 de marzo de 2020,
la Secretaria Técnica de la Comision decididé no admitir a tradmite la denuncia de
Atria por la presunta aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, supuesto tipificado en el literal b) del articulo 10.2 del TUO de la
LRCA:.

El 6rgano instructor sefal6 que, si bien Electro Dunas ofrecia precios menores
en el mercado, no existian elementos que evidenciaran una presunta aplicacion
de descuentos estratégicos a los clientes que tenian un contrato firmado con
Atria con la finalidad de igualar o mejorar el precio acordado y excluir a la
denunciante del mercado. Asimismo, de acuerdo con la Secretaria Técnica de
la Comisidn, las condiciones comerciales ofrecidas por Electro Dunas a
Mercurio, Brade y Procesadora Alonso no habrian sido diferentes a las que
dicha empresa usualmente brindaba a los usuarios libres que antes eran
regulados.

De otro lado, respecto a la exoneracion del plazo de un afio para cambiar de
condicién a usuario libre, la autoridad de primera instancia concluyé que no era
posible afirmar que dicha exoneracién haya constituido una ventaja comercial
determinante para Electro Dunas. Lo anterior se sustentaba en el hecho de que

31

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

Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio

(-

10.2. El abuso de la posicion de dominio en el mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio tales como:
(...

b) Aplicar, en las relaciones comerciales o de servicio, condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que
coloquen de manera injustificada a unos competidores en situaciéon desventajosa frente a otros. No constituye abuso
de posicion de dominio el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a préacticas 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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la empresa denunciada contaba con precios de suministro de energia que eran
mas competitivos en comparacion con las generadoras (en particular, Atria).

En apelacién, la recurrente alegd que la comparacion de precios efectuada por
la Secretaria Técnica de la Comision al evaluar este extremo de la denuncia
presentada fue deficiente, pues no se considerd que: (a) los precios medios
publicados por Osinergmin se refieren a la facturacion total en soles y el
consumo de energia de los usuarios durante la ejecucién contractual, por lo que
dependen del factor de carga de cada cliente, lo cual es variable incluso si los
precios a nivel contractual son nominalmente mas bajos; y, (b) existe un desfase
entre los precios ofrecidos por Electro Dunas y por sus competidores, debido a
que la empresa denunciada otorga exoneraciones del plazo de espera de un
ano a sus clientes.

Sobre el particular, la comparacién efectuada por el 6rgano instructor tuvo como
objeto determinar el nivel competitivo de los precios cobrados por dichas
empresas (Atria y Electro Dunas) en el ano 2018. De esta manera, la Secretaria
Técnica de la Comisién evalué la informacién de los precios pagados por los
usuarios que antes eran regulados y que luego pasaron a ser clientes libres de
la denunciante y Electro Dunas, en el area de concesién de esta ultima. Para
dicho efecto, se empled la informacion de precios medios publicada por
Osinergmin correspondientes a los trece y dieciocho clientes libres de Atria y
Electro Dunas, respectivamente. Cabe mencionar que tales clientes hicieron su
cambio de usuarios regulados a libres durante el afio 2018.

Conforme a lo antes indicado, la informacion empleada se obtuvo de una fuente
publica, especificamente de los precios medios de clientes libres calculados por
Osinergmin. En detalle, estos precios son el resultado de la division del monto
facturado por energia y potencia (en soles) entre la venta de energia total (en
KWh) que se realiz6 a cada cliente libre de las empresas antes sefaladas.

La Sala considera que la utilizacion de tales valores permite cotejar los precios
cobrados por las empresas eléctricas antes sefialadas (sin perjuicio de sus
diversos métodos de facturacidén) a los clientes regulados que cambiaron su
condicién a clientes libres y, a su vez, refleja los precios efectivamente pactados
en los contratos entre dichos clientes y los suministradores de energia eléctrica.

De acuerdo con lo antes sefalado y las caracteristicas del indicador#, es posible
afirmar -a nivel indiciario - que resulta adecuado el empleo de los precios

32

Debe considerarse en el andlisis de las estadisticas de precios que, si el consumo de energia es minimo o nulo (por
ejemplo, debido a mantenimiento de maquinarias, suspension de labores o estacionalidad de las actividades), dicho
precio se eleva considerablemente, puesto existird una facturacién por potencia contratada o por maxima demanda.
Siendo asi, tales situaciones pueden generar valores atipicos que distorsionen la serie histérica.
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medios publicados por el Osinergmin, a fin de evaluar la existencia de indicios
razonables con relacidn a la presunta infraccion denunciada en este extremo.

70. Con respecto a la supuesta existencia de un desfase en la comparacién de los
precios ofrecidos por Electro Dunas y sus competidores, se debe mencionar
que dicha comparacion efectuada por la primera instancia estuvo orientada a
cotejar, de manera indiciaria, los precios medios ofrecidos por las respectivas
empresas eléctricas a los clientes libres. Al respecto, la Sala aprecia que la
evaluaciéon efectuada por la Secretaria Técnica de la Comision resultaba
pertinente para analizar la informacion existente, pues permitié ponderar los
precios ofrecidos por Electro Dunas y Atria: (i) en un mismo periodo; vy, (ii) en
base a valores efectivamente cobrados.

71. Dichos precios medios correspondientes a clientes libres que antes eran
regulados (estimados por Osinergmin) se encuentran registrados desde el
momento de su ejecucidn, sin perjuicio de la exoneraciéon o no del plazo de un
ano para el cambio de condicién de usuario regulado a cliente libre. Por ende,
el desfase alegado no invalida la evaluacién de precios medios y su
ponderacion para examinar de forma indiciaria lo denunciado.

72. Lo antes sefalado no enerva el andlisis que se realizara mas adelante a fin de
determinar si concurren indicios respecto a la exoneracion del plazo antes
senalado (lo cual permite que aquellos clientes que decidan contratar con la
denunciada pasen inmediatamente a ser clientes libres), y que tal presunta
conducta podria denotar la aplicacién de condiciones desiguales que restrinjan
la competencia en el mercado respectivo.

73. Asimismo, la empresa denunciante alegé que la Secretaria Técnica de la
Comisién solo comparoé los precios de tres clientes de Atria y no la totalidad de
estos, ni los precios de todos los generadores con usuarios libres ubicados
dentro del area de concesion de Electro Dunas.

74. Sobre el particular, es pertinente precisar que el érgano instructor de primera
instancia empleo la informacion de los precios cobrados a todos aquellos
usuarios que antes eran regulados y que en el afio 2018 pasaron a ser clientes
libres de Atria, los cuales eran trece clientes (y no solo tres, como alega la
denunciante).

75. Por otra parte, en mérito del argumento planteado por la recurrente y con el
objeto de evaluar indiciariamente lo denunciado en base a la informacién
disponible, este Colegiado considera pertinente ampliar el andlisis respectivo, a
fin de observar el comportamiento del precio medio de Electro Dunas en
relacion con Atria y los otros competidores que prestan servicios en el area de
concesion del Electro Dunas.
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De la informacién publicada por Osinergmin, se aprecia que durante el afno 2018
los precios medios de Electro Dunas eran inferiores a los ofrecidos por diversas
empresas que competian en el mercado de suministro de energia eléctrica
dirigido a usuarios que cambiaron de condicién a clientes libres. En efecto, en
la Tabla 1 se muestra que los precios ofrecidos por Electro Dunas a los referidos
clientes libres fueron menores a los de Atria, Enel Generacion Peru y Fénix
Power.

Tabla 1
Precios® ofrecidos a clientes libres en el area de concesién
de Electro Dunas

Precio*
Empresa eléctrica (ctm S/ /kWh)

2017 2018
Electro Dunas S.A.A. Distribuidora 18.36 13.26
Atria Energia S.A.C. Generadora 14.17 15.46
Enel Generacién Pert S.A.A. | Generadora - 15.87
Engie Energia Peru S.A. Generadora 12.30 12.33
Fénix Power Peru S.A. Generadora 15.35 -

Termochilca S.A. Generadora - 13.23

Nota: *El precio medio corresponde al afio en la que se realizé la facturacion para un cliente libre
en particular.

Fuente: Osinergmin

Elaboracion: ST- SDC

También se observa que -en promedio- los precios de suministro de energia
ofrecidos por Electro Dunas a los clientes libres que antes fueron usuarios
regulados, resultaron ser mayores a los precios medios ofrecidos por Engie y
Termochilca. En ese sentido, a pesar de que la mencionada empresa disminuyd
el precio ofrecido entre los afos 2017 y 2018 (al pasar de S/ 18.36 a S/ 13.26
por KWh) y se ubicd por debajo del precio ofrecido por la denunciante (Atria),
esto no significo que tales precios fueran los mas bajos en el mercado durante
el ano 2018.

Por otro lado, esta Sala también procedié a revisar los contratos que Electro
Dunas suscribié entre los arios 2017 y 2018 con 18 usuarios libres que antes
eran usuarios regulados*. Al respecto, se aprecia que en la mayoria de los
contratos Electro Dunas ofrecié precios escalonados de hasta cuatro

33

34

Para calcular el precio representativo cobrado por parte de la empresa a sus clientes libres que antes fueron regulados,
se empled la mediana de los precios medios cobrados a cada cliente libre en el correspondiente afio. Esto, con el
objetivo de evitar que los valores extremos afecten al célculo del precio representativo del afo.

Cabe mencionar que los precios fijados en los contratos se encuentran en délares americanos, por lo que se procedié
a convertir a moneda nacional empleando el tipo de cambio interbancario que estuvo vigente durante el mes en que se
realiz6 el ofrecimiento. Asimismo, la totalidad de los mencionados contratos son de acceso publico y se encuentran en
la pagina web: https://www.osinergmin.gob.pe/empresas/electricidad/generacion/contratos-de-usuarios-libres.
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actualizaciones, en donde los precios base de potencia fluctuaron entre S/

20.06y S/ 21.06 por KW-mes, mientras que el precio basico de energia oscilaba

entre S/ 7.53y S/ 9.75 por KWh.
79. La recurrente adjunt6é a su escrito de denuncia, las comunicaciones enviadas
por Electro Dunas a dos usuarios regulados (Brande y Procesadora Alonso) con
los cuales la denunciante ya habria suscrito un contrato de suministro bajo la
condicién de clientes libres. Complementariamente, Atria presentd el contrato
celebrado entre Electro Dunas y Mercurio, pese a que esta Ultima empresa
habia suscrito un contrato de suministro previo con la denunciantes.
80. No obstante, en los documentos antes mencionados se aprecia que 10s precios
ofrecidos a Brade y Procesadora Alonso, asi como los que figuran en el contrato
de Mercurio con Electro Dunas, son similares a los que dicha empresa ofrecié
a los usuarios regulados que pasaron a ser clientes libres* (conforme a lo
detallado en el numeral 78 del presente pronunciamiento).

81. Apartir de lo anteriormente sefialado, la Sala coincide con la Secretaria Técnica
de la Comisioén en que la informacién existente no denota -de forma indiciaria-
que la empresa denunciada haya aplicado descuentos o rebajas orientadas a
los clientes que tenian una relacién con Atria con el objeto o efecto de restringir
la participacién de dicho competidor en el mercado de usuarios regulados que
pasan a ser clientes libres.

82. A mayor abundamiento, tampoco existe evidencia que permita vislumbrar de
manera preliminar, que los bajos precios fijados por Electro Dunas en el
mercado hayan sido establecidos con un objeto disimil a la regular pugna
competitiva entre los agentes economicos (lo que involucra el ofrecimiento de
mejores precios a los potenciales clientes) o que sean resultado de conductas
contrarias a la eficiencia econémica. Esto ultimo, incluso se ve reforzado por el

3 Conforme a lo sefialado por Atria el 28 de octubre de 2019 (en respuesta a la Carta 1756-2019/ST-CLC-INDECOPI),
Brande y Procesadora Alonso mantuvieron una relacién comercial con la denunciante y no iniciaron ningn vinculo
contractual con Electro Dunas. No obstante, Mercurio si suscribié un nuevo contrato la empresa denunciada, a pesar
de haber firmado un contrato de suministro con Atria.

3% Al respecto, se presentan los precios convertidos a moneda nacional ofrecidos por Electro Dunas a Procesadora Alonso

y Brande, asi como el contratado por Mercurio:

M-SDC-02/01

Empresa

Fecha del
contrato u
ofrecimiento

Vigencia

Potencia S/
KW-Mes

Precio Base

Energia Hora

Punta Ctm S/
KWh

Energia Hora
Fuera de Punta
Ctm S/ KWh

Mercurio E.LR.L.

26/02/2016

01/03/2018 -

28/02/2021

20.17

9.26

9.09

Procesadora
Alonso S.A.C.

20/06/2018

01/07/2018 -

30/04/2019

20.12

8.83

8.83

01/05/2019 -

30/04/2020

20.12

9.16

9.16

01/05/2020 -

30/06/2021

20.12

9.49

9.49

Cables Héctrico
Brande S.A.C.

20/06/2018

01/07/2018 -

30/04/2019

20.12

7.52

7.52

01/05/2019 -

30/04/2020

20.12

8.50

8.50

01/05/2020 -

30/04/2021

20.12

9.49

9.49
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hecho de que existen generadoras que han logrado establecer precios mas
atractivos que Electro Dunas dentro del mercado afectado, precisamente en el
marco de una pugna competitiva.

En consecuencia, se desvirtla la existencia de elementos indiciarios respecto
a un presunto abuso de posicién de dominio consistente en la aplicacion de
condiciones desiguales en este extremo, pues se aprecia que -en términos
generales- los precios que la denunciada ofrecié a aquellas empresas que
habian suscrito un contrato con Atria, serian similares a los cobrados a todos
aquellos clientes en la misma condicién (usuarios regulados que pasaron a ser
clientes libres). Por tanto, esta Sala concuerda con la Secretaria Técnica de la
Comisidén en que no corresponde iniciar un procedimiento de investigacién por
falta de indicios razonables en este extremo.

De otro lado, la denunciante alega que la exoneracion del afio de preaviso
(previsto en el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres#) por parte de
Electro Dunas para que los usuarios regulados puedan migrar a ser clientes
libres, en caso decidan continuar contratando con la empresa denunciada y no
con empresas competidoras (como Atria), constituye un presunto abuso de
posicién de dominio consistente en la aplicacién de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes.

Al respecto, en el Oficio 3086-2019-OS-DSE del 11 de octubre de 2019,
Osinergmin= senal6 que la exigencia del preaviso por parte del suministrador
actual al usuario regulado constituye un derecho del primero para mantener a
dicho cliente por un afo, sea que el cliente haya decidido tener otro proveedor
o continuar con el actual. Lo anterior permitiria al distribuidor adecuar su energia
y demanda a la nueva situacién, a través de modificaciones en sus contratos
(por ejemplo, trasladando potencia entre mercados).

En el referido documento, el organismo regulador también indicoé que si bien el
articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres esta orientado al supuesto en el
que un usuario regulado pretende cambiar de proveedor, en concordancia con
el principio de razonabilidad y teniendo en cuenta que las normas que

37

38

Ver nota al pie 29.

OFICIO 3086-2019-0OS-DSE DEL 11 DE OCTUBRE DE 2019

“(...)

Esta anticipacion representaria un derecho del Suministrador 1 para mantener al cliente por un afio, dandole la
posibilidad para adecuar su generacion y demanda a la nueva situacion; a través, por ejemplo, de modificaciones a sus
contratos (traslados de potencia entre mercados).

En tal sentido, el Suministrador 1 tiene la facultad, incluso si el Usuario Regulado sera posteriormente su propio Usuario
Libre (o viceversa), de exigirle la permanencia de un afio en su primera condicion.

No obstante, en concordancia con el Principio de Razonabilidad, y teniendo en cuenta que las normas que establecen
obligaciones o restringen derechos deben interpretarse de la forma menos lesiva posible, se considera que, tratandose
de un régimen de libertad y competencia (del nuevo Usuario Libre), el Suministrador 1y el nuevo Usuario Libre podran
acordar liberarse del plazo establecido por norma.”
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establecen restricciones deben interpretarse de la manera menos lesiva, el
suministrador actual y el usuario regulado podrian acordar liberarse del plazo
establecido por la norma.

87. En tal sentido, esta Sala advierte a nivel indiciario que la decisidén de aplicar o
exonerar el plazo de preaviso de un afo a aquellos usuarios regulados (en el
rango de 200 kW y 2500 kW) que deseen pasar a ser usuarios libres con la
misma empresa u otro proveedor:

(i) Constituye una decisién de la empresa distribuidora que puede depender
de diversos factores, tales como aspectos técnicos, negociaciones entre
los usuarios regulados y el suministrador, entre otros.

(ii) No es una aplicacién de lo dispuesto de forma estricta o literal en una
norma legal, por lo que el otorgamiento diferenciado de tales
exoneraciones puede ser evaluado conforme al TUO de la LRCA= «, en
caso pudiese tener por objeto o efecto afectar o restringir la competencia.

88. De la entrevista efectuada por la Secretaria Técnica de la Comisién al
representante de Electro Dunas se aprecia preliminarmente que dicha empresa
aplica de forma diferenciada esta “exoneracion del plazo de preaviso™. Esto

3 DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 3.- Ambito de aplicacién objetivo
Se encuentra fuera de aplicacion de la presente Ley aquella conducta que es consecuencia de lo dispuesto en una
norma legal. El cuestionamiento a dicha norma se realizard mediante las vias correspondientes y no ante la autoridad
de competencia prevista en la presente Ley. El Estado podra asumir las acciones que considere necesarias para
contribuir a mejorar las condiciones de oferta de los productos en beneficio de los consumidores.
(--)-
(Subrayado agregado)
40 Respecto a esta disposicion, la Sala a través de la Resolucion 0479-2014/SDC-INDECOPI emiti6 un precedente de
observancia obligatoria en el que se precisa que toda limitacion a la aplicacion del TUO de la LRCA Unicamente puede
derivar de una aplicacion estricta o literal de una norma legal, conforme puede observarse a continuacion:

RESOLUCION 0479-2014/SDC-INDECOPI DEL 16 DE ABRIL DE 2014
“IV. RESOLUCION DE LA SALA

SEGUNDO: de conformidad con lo establecido en el articulo 43 del Decreto Legislativo 807, declarar que la
presente resolucion constituye precedente de observancia obligatoria en la aplicacion de los siguientes criterios:
1.La referencia a los actos que son “consecuencia de una norma legal” incluida en el articulo 3 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas debe entenderse como la necesidad de contar con autorizacion legal o
incluso una obligacion de realizar la conducta bajo analisis.

2.Asimismo, a efectos de la aplicacion del articulo 3 referido, debera entenderse que la interpretacién de la “norma
legal” en la que se basa la exencién debe ser restrictiva o literal, es decir, la norma debe autorizar claramente la
conducta bajo analisis y no debe aplicarse extensivamente a otras conductas.

(...)”

4 ENTREVISTA DE LA SECRETARIA TECNCA DE LA COMISION A ELECTRO DUNAS
Gustavo Javier Michelena (Gerente Comercial de Electro Dunas): “El afio se le da a la distribuidora para que pueda
adecuar su demanda. (...) Si el cliente se queda con la distribuidora no es necesario el plazo del afio porque la demanda
sigue estando en la distribuidora y no hay ninguna demanda que acomodar; si el cliente se va de tu distribuidora vos
tenés que acomodar tu demanda porque con la gran migracion de clientes libres que se han ido genera que la
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constituye un indicio de que la denunciada eximiria a los usuarios regulados del
plazo de preaviso antes referido en caso de que decidan permanecer con esta
empresa (ahora como clientes libres), mientras que no brindaria dicha
exoneracién a aquellos clientes que opten por contratar con otro suministrador
(como Atria)=.

89. Durante la investigacion preliminar, la Secretaria Técnica de la Comisién
también accedio a los contratos de suministro de energia vigentes entre Electro
Dunas y sus clientes#, indicando que reflejarian indiciariamente que esta
empresa no exigiria la permanencia de un afo a aquellos usuarios que deciden
continuar contratandola como suministradora en el mercado de clientes libres.
Esto seria asi, de acuerdo al referido érgano de instruccién, pues la fecha de
suministro coincide con la firma de estos contratos o es posterior por unos dias.

90. Conforme a lo senalado en el numeral 88 de esta resolucion, existen indicios
de que la empresa denunciada estaria aplicando condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes (suministro de energia a usuarios regulados, que han
manifestado su voluntad de pasar a ser clientes libres). Asimismo, cabe
mencionar que la presunta realizacion de dicha conducta no derivaria de la
dinamica competitiva del mercado de clientes libres ni de la eficiencia
econdémica atribuible a la denunciante sino de una facultad que exclusivamente
tendria Electro Dunas debido a su posicién de dominio como Unico distribuidor
de los clientes regulados dentro de su ambito de concesion.

91. En este punto, cabe indicar que la Secretaria Técnica de la Comisién consideré
que Electro Dunas tendria uno de los precios mas bajo en el mercado de
clientes libres, siendo este aspecto uno de los mas importantes para los
usuarios que cambian a la condicidén de clientes libres, a fin de seleccionar la
empresa suministradora. A criterio de la primera instancia, lo anterior implica
que la exoneracion del plazo no seria determinante en la toma de decision de
los clientes antes mencionados.

92. Al respecto, cabe mencionar que los precios en el mercado de clientes libres y
regulados son diferentes, siendo los primeros mas competitivos+. Esta

distribuidora que tiene contratos con generadoras queda descalzada en su potencia (...). Cuando el cliente libre se

queda con la distribuidora el plazo del afio no es necesario.”.
a2 A mayor abundamiento, en diversos contratos de suministro de Atria, se advierte que existe un afno de diferencia entre
la fecha de suscripcion y el inicio del servicio, lo cual resulta indiciariamente concordante con el afio de preaviso exigido
por Electro Dunas. Sin perjuicio de ello, lo antes indicado no excluye el hecho de que el preaviso efectuado por el
usuario regulado que pretenda convertirse en cliente libre pueda efectuarse antes de la suscripcién del contrato
respectivo con el proveedor seleccionado, por lo que en tales casos, la exigencia del plazo de preaviso por parte de
Electro Dunas no se vera reflejada en las fechas consignadas en los respectivos contratos.

43 Ver fundamento 99 de la Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI.
44 Es importante indicar que los precios del mercado libre se forman a partir de procesos de negociacién que llevan a
cabo los generadores y los distribuidores por un lado, y los grandes usuarios que tienen demandas superiores a 200
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caracteristica constituye un importante incentivo para que aquellos usuarios con
cargas entre 200 kW y 2500 kW decidan migrar de usuarios regulados a clientes
libres.

93. No obstante, esta Sala considera de forma preliminar, que tal circunstancia no
enerva la existencia de otros elementos -ademas del precio- que puedan incidir
de forma relevante en la eleccion de un suministrador en el mercado de clientes
libres. De esta manera, indiciariamente resulta razonable que, en la seleccion
del proveedor por parte de los clientes libres, se pondere también el hecho de
que el traspaso a un determinado suministrador permita el cambio de condicion
a cliente libre de forma inmediata, a diferencia de las demas opciones que
impliquen un tiempo de espera de un ano.

94. A manera de ejemplo, en el caso de Mercurio*, se aprecia que consumio
energia eléctrica por la cantidad de 691.09 MWh entre marzo de 2018 (inicio
del contrato) y febrero de 2019 en su condicion de cliente libre, lo cual significé
una facturacién aproximada de S/ 106,828. Ademas, durante el afio 2018, el
precio medio de electricidad para los clientes regulados se ubicé en 15.7% por
encima del precio medio de electricidad para clientes libres*, lo cual significa
que en el supuesto de que Electro Dunas no hubiera exonerado a Mercurio del
plazo de preaviso (permaneciendo como cliente regulado por el plazo adicional
de un ano+), esta Ultima empresa hubiera pagado aproximadamente S/ 16,747
mas por el consumo de la misma cantidad de energia.

95. Por otra parte, de la informacién publicada por Osinergmin se aprecia que,
dentro del area de concesion de Electro Dunas, compiten diversas generadoras
(entre ellas Atria) y la empresa de distribucion Electro Dunas. En el Grafico 1,
se muestra la distribucion de los nuevos usuarios libres por suministrador entre
el ano 2017 y 2018.

kW al afio, por otro lado. En este sentido, los precios de dicho mercado reflejarian los shocks que afectan la demanda
y oferta, asi como las perspectivas del mercado. Asi, se aprecia que actualmente los precios del mercado libre se
encuentran por debajo del precio del mercado regulado debido al aumento de la capacidad instalada de generacién. Al
respecto ver: Tamayo, Jesus; Salvador, Julio; Vasquez, Arturo y Carlo Vilches (Editores) (2016). “La industria de la
electricidad en el Peru: 25 afios de aportes al crecimiento econémico del pais”. Osinergmin. Lima, Peru.
45 Al respecto, para el presente calculo se recurri6 a la informaciéon comercial disponible y publicada por Osinergmin, por
lo que se tomé la informacion comercial de Mercurio desde el momento que facturé como cliente libre (marzo de 2018).
De esta manera, para dicho célculo se estimé los montos facturados, tanto en volumen y monto monetario, que de
manera agregada sumen un afio. En tal sentido, se empled el reporte anual de 2018 (en donde, Mercurio inicié contrato
a partir del 1 de marzo de 2018) y los reportes mensuales de enero y febrero de 2019.
46 Se emple6 como referencia el precio medio de consumo en Media Tensioén, tanto para clientes libres y regulados que
fueron cobrados por Electro Dunas en el 2018.

4 Se emplea el supuesto de que los términos del contrato pactado se mantengan entre las partes.

M-SDC-02/01
Vigencia del Modelo: 2018-11-29
33/43

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pert / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

N A : e LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

kﬂ ‘a PERU J Presidencia - Sala Especializada en Defensa de la Competencia
) del Consejo de Ministros )

- RESOLUCION 0031-2021/SDC-INDECOPI

96.

97.

98.

EXPEDIENTE 008-2018/CLC

Grafico 1
Nuevos usuarios libres que antes eran regulados,
por empresa suministradora, afnos 2017 - 2018
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Fuente: Osinergmin
Elaboracion: ST- SDC

Como se puede observar, en el afio 2017, Atria fue la empresa que capto la
mayor cantidad de usuarios libres que antes fueron usuarios regulados (12
clientes, lo que representd el 63% del total en dicho afno). Estos usuarios
consumieron 8,461 MWh en total, representando el 40% del total de energia
consumida en dicho afio por los nuevos usuarios libres que antes fueron
regulados. La empresa que le siguié fue Engie con 4 nuevos usuarios (21%),
los cuales tuvieron un consumo de 8,198 MWh en total, que representd el 39%
del total de energia consumida por los nuevos clientes libres.

En el caso de Electro Dunas, durante el afno 2017 capté unicamente un (1)
usuario libre (5% del total) con un consumo de 2,451 MWh, lo que representd
el 12% del total de energia consumida por nuevos usuarios libres que antes
eran regulados.

Sin embargo, en el afio 2018, la empresa que habria captado la mayor cantidad
de clientes fue Electro Dunas con 18 usuarios, lo cual representd el 50% del
total en dicho afo. Estos usuarios consumieron 24,225 MWh en total,
representando el 28% del total de energia consumida por los nuevos usuarios
libres. Siendo asi, Atria pasé al segundo lugar, con 13 nuevos usuarios (36%
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del total) quienes tuvieron un consumo de 10,215 MWh en total, que represent6
el 12% del total de energia consumida por los nuevos clientes libres.

99. Esta Sala advierte indiciariamente que Electro Dunas entre los afios 2017 y
2018, increment6 su participacion de manera significativa. De esta manera, la
empresa denunciada pasé de tener una participacién del 5% de los nuevos
usuarios libres en 2017, a captar el 50% de participacion de los nuevos usuarios
libres que antes eran regulados en 2018.

100. En el numeral 76 de la presente resolucion, se expuso que los precios promedio
de Electro Dunas fueron -en términos generales- mas competitivos que los
precios promedio de Atria durante 2018«. Sin embargo, es importante resaltar
que dada las caracteristicas particulares que inciden sobre los precios medios
cobrados a los nuevos clientes libres®, se empleé la mediana de los precios de
usuarios libres como indicador representativo de los precios cobrados por las
empresas eléctricas en el ano, las cuales fueron mostradas en la Tabla 1.

101. En ese sentido, en la Tabla 2 se consigna la distribucién segun rangos
numeéricos, de cada precio medio correspondiente a un nuevo usuario libre que
contraté con Electro Dunas y Atria, respectivamente.

Tabla 2
Cantidad de nuevos usuarios libres que antes eran regulados,
segun el precio medio cobrado (2018)

Precio (ctm S/ /kW.h)

Empresa eléctrica  menoresa = Entre 13.26- = mayores a
13.26 15.46 15.46
Electro dunas 7 9 2
Atria 1 7 6
Total 8 16 8

Nota: Para el rango se toma como referencia los precios representativos (mediana de
precios) de dichas empresas en 2018.

Fuente: Osinergmin

Elaboracién: ST- SDC

8 No obstante, tal como se menciond anteriormente, el precio medio cobrado por Electro Dunas no fue el mas competitivo

del mercado.
49 Al analizar las estadisticas del precio medio calculado por Osinergmin, se aprecia que en aquellos casos en los cuales
el consumo de energia es ostensiblemente bajo, dicho precio por cada KWh se incrementa considerablemente,
generando de esta manera cifras atipicas. Esto se debe a que el cliente siempre pagara un monto de facturacién por
potencia contratada o por maxima demanda, independientemente si ha consumido energia o no durante el periodo de
facturacion.

Por su parte, en un escenario en donde el cliente consume una importante cantidad energia, este precio podria terminar
haciéndose ligeramente menor por cada KWh, pues el monto de facturacién por potencia contratada o0 maxima potencia
se diluye a medida que el consumo de energia es mayor.
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De esta manera, se observa que: (i) de los 18 nuevos usuarios libres captados
por Electro Dunas, 9 de ellos estan en un rango de precios medios de S/ 13.26
y S/ 15.46 por KWh; vy, (ii) de los 13 nuevos usuarios libres captados por Atria,
7 se encuentran dentro de dicho rango. Es preciso indicar que se ha
considerado dicho rango medio para evitar que los valores extremos afecten el
analisis, los cuales son significativamente disimiles y pueden obedecer a
caracteristicas especiales propias del consumo de tales clientes en especifico.

Lo anterior muestra que, en el intervalo entre los afos 2017 a 2018, se habria
producido un cambio significativo en la captacién de nuevos usuarios libres que
antes fueron regulados, por parte de Electro Dunas. Al respecto, mientras que
en 2017 Electro Dunas obtuvo solo un cliente dentro de todos los nuevos
usuarios libres®; en el ano 2018, la denunciada capt6 9 usuarios libres frente a
los 7 usuarios que contrataron con Atria (empresa que en el aio anterior habia
atraido a la mayor cantidad de nuevos usuarios libres del mercado evaluado)
dentro del mismo rango de precios medios de ambas empresas.

En tal sentido, pese a que ambas empresas cobraron precios similares a los
mencionados usuarios (ubicados en el rango mas significativo, conforme se
aprecia en la Tabla 2), se produjo un gran cambio de preferencias que
indiciariamente no podria atribuirse a una brecha en la competitividad de los
precios.

Asimismo, se observa que Electro Dunas habria exonerado del plazo de
preaviso a aquellos usuarios que se quedaran con dicho proveedor, condicion
que solo podia ofrecer la denunciada y no algun otro competidor como Atria.
Complementariamente, cabe agregar que los casos de exoneracion
presentados en la denuncia de parte de Atria (un contratos y dos cartas de
propuestas) datan precisamente del afio 2018.

Considerando esta variacion en el mercado durante el afno 2018 y las ventajas
que apareja el cambio inmediato a la condicidn de cliente libre (ver numerales
93 y 94 de esta resolucion), la Sala considera que existen indicios de que eximir
del afio de preaviso a los clientes que permanecieran con Electro Dunas, podria
haber sido una condicion relevante para la decision de los usuarios, al
permitirles acceder -sin necesidad de esperar el plazo de preaviso- a los precios
de energia de usuarios libres, los cuales eran menores a los precios de usuarios
regulados.

50

51

52

Cabe sefalar que, en la entrevista realizada por la Secretaria Técnica de la Comisién a Electro Dunas, esta empresa
precis6 que a finales del afio 2017 contrat6 energia adicional para ofrecerla en el mercado de usuarios libres.

Contrato de suministro de Electro Dunas a Mercurio. Ver foja 32.

Cartas de propuesta de Electro Dunas a Brade y Procesadora Alonso. Ver fojas 25 al 28.
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A mayor abundamiento, es importante resaltar que la duracién de estos
contratos con los clientes libres seria en su mayoria de tres anos=, lo cual
refuerza que -a nivel indiciario- la exoneracién o no de un periodo de espera de
un afno seria potencialmente significativa y podria generar un efecto en el
mercado presuntamente afectado.

Ahora bien, los actos pasibles de ser calificados como presuntos abusos de
posicién de dominio estan sujetos a una evaluacién de prohibicién relativas, por
lo que se debe determinar si la conducta tiene o podria tener efectos en la
competencia y en el bienestar de los consumidores.

En tal sentido, esta Sala considera indiciariamente que, aun cuando los precios
de la empresa denunciada habrian sido competitivos, lo cierto es que la
condicién desigual denunciada (exoneracién diferenciada del plazo de un afno
para variar de condicion de los clientes regulados a libres) podria constituir una
limitacion susceptible de restringir la competencia en el mercado de clientes
libres en el ambito de la concesién de Electro Dunas.

Lo anterior principalmente debido a que si bien las demas empresas —entre
estas, Atria- podrian eventualmente lograr una mayor eficiencia en su condiciéon
de generadoras para ofrecer mejores precios 0 servicios adicionales, se
encontrarian en desequilibrio ante la denunciada como consecuencia de una
conducta que solo habria sido posible debido a la posicion de dominio que
tendria Electro Dunas como Unico distribuidor de los usuarios regulados en su
area de concesion.

De esta manera, existen elementos para afirmar preliminarmente que la
exoneracidn cuestionada habria sido un aspecto pasible de incidir en la eleccion
del cliente libre a favor de la oferta comercial de la denunciada y que obedeceria
a una decision unilateral de dicha empresa, valiéendose de su posicidon
dominante en otro mercado conexo. Por tanto, esta Sala considera -a nivel

53

54

De acuerdo con la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley 28832, Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente
de la Generacion Eléctrica, en caso de que el usuario regulado cambie de condicién, deberd mantener esta nueva
condicién por un plazo no menor de tres (3) afios (Ver pies de pagina 26 y 29). Asimismo, en los contratos que suscribid
Electro Dunas durante los afnos 2017 y 2018 con 18 usuarios libres que antes eran usuarios regulados, se advierte que
la mayoria de estos tuvieron como plazo tres (3) afios.

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

Articulo 9.- Prohibicion relativa

En los casos de prohibicion relativa, para verificar la existencia de la infraccion administrativa, la autoridad de
competencia deberd probar la existencia de la conducta y que ésta tiene, o podria tener, efectos negativos para la
competencia y el bienestar de los consumidores.

Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio

(--)

10.4. Las conductas de abuso de posicién de dominio constituyen prohibiciones relativas.

(-+)
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indiciario- que dicha conducta podria restringir la competencia en el mercado
de usuarios regulados que migran a ser clientes libres, afectando a los
competidores de Electro Dunas (como Atria) y, por ende, generando un efecto
exclusorio.

En apelacion, Atria ha cuestionado la razonabilidad de la distincion por parte de
Electro Dunas entre sus clientes libres y aquellos que pretenden tener otro
suministrador, sustentandose en el informe del ingeniero Luis Espinoza
Quinones. En dicho documento se sostiene que, si Electro Dunas exonera del
plazo de un afno a los usuarios regulados que deciden permanecer con esta
empresa como su suministradora (en la condicion de clientes libres), entonces
deberia aplicar este beneficio a todos los usuarios en su zona de concesion. Lo
anterior, debido a que la exoneracion del referido plazo a favor de un grupo de
clientes pondria en evidencia que -en realidad- no existe un desfase o
necesidad de reajuste de la demanda de electricidad por parte de la empresa
denunciada que amerite exigir el plazo de permanencia de un afno.

Por su parte, el representante de Electro Dunas indic6 que en el caso de
aquellos usuarios regulados que migran a ser clientes libres, pero mantienen a
la denunciada como proveedora, no seria necesario realizar ningun reajuste en
la contratacién de la energia a ser suministrada, por lo que no requeriria exigir
el ano de preaviso=. A consideracion de dicha persona, esto explicaria la
diferenciacién respecto a la exoneracion del plazo de un ano para que los
usuarios regulados pasen a ser clientes libres.

Conforme se aprecia, lo antes desarrollado tiene que ver con la existencia o no
de justificaciones sobre la presunta aplicacion de condiciones desiguales. Sin
embargo, en esta etapa del procedimiento, no corresponde determinar si la
conducta de la denunciada era o no justificada, pues para ello es necesario que
—una vez iniciado el procedimiento respectivo- la autoridad pondere los
argumentos y elementos que aporten las partes involucradas.

En la presente etapa, se aprecia que la empresa denunciante presenté un
indicio respecto a la presunta falta de justificacién de la diferenciacion en la
exoneracion del plazo antes sefalado (el informe del ingeniero Luis Espinoza
Quinones), lo cual deberd ser analizado en el marco del procedimiento
sancionador correspondiente y eventualmente valorado en un pronunciamiento
de fondo. Lo anterior, considerando que el sustento o razonabilidad de la
conducta evaluada podra ser sustentada por Electro Dunas, quien habria
realizado los hechos denunciados.

Por ende, a nivel indiciario se aprecia que Electro Dunas tendria posicion de
dominio en el mercado de clientes regulados en su zona de concesion y

55

Ver nota al pie 41.
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aplicaria condiciones desiguales a los usuarios que deseen pasar a ser clientes
libres, eximiéndolos del plazo de un ano de espera en caso de que continden
contratando con dicha empresa. Asimismo, de forma preliminar, la Sala
considera que esta conducta podria restringir la competencia en el mercado de
usuarios regulados que pasan a ser clientes libres, produciendo eventualmente
un efecto exclusorio.

De acuerdo a lo expuesto, corresponde:

(i) Confirmar la Resolucién 006-2020/ST-CLC-INDECOPI en el extremo
que declar6 improcedente la denuncia por abuso de posiciéon de dominio
contra Electro Dunas por la aplicacién de condiciones desiguales
consistentes en supuestos descuentos y rebajas de precios, lo cual que
estaria tipificado en el literal b) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA.

(ii) Revocar la Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI en el extremo que
declar6é improcedente la denuncia por abuso de posicion de dominio
contra Electro Dunas por la aplicacién de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, consistentes en la exoneracion del plazo de
preaviso para que los usuarios regulados pasen a tener la condiciéon de
clientes libres, dependiendo de si estos deciden continuar contratando
con la empresa denunciada. Este supuesto estaria tipificado en el literal
b) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA.

(iii) Ordenar que la autoridad competente admita a tramite la denuncia de
Atria, en el extremo antes indicado.

(i) Sobre la negativa de Electro Dunas a proporcionar informacion relevante
para que Atria emitiera la facturacion a sus clientes libres

Mediante Resolucién 006-2020/ST-CLC-INDECOPI, la Secretaria Técnica de la
Comision decidié no admitir a tramite la denuncia de Atria por la presunta
negativa de Electro Dunas a proporcionar informacion relevante para que la
denunciante emitiera la facturacidén a sus clientes libres, supuesto que estaria
tipificado en el literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA=.

La primera instancia sefalé que no existian indicios razonables de que Electro
Dunas haya incurrido en la modalidad de abuso de posicién de dominio antes

56

DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio

10.2. El abuso de la posicion de dominio en el mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio tales como:
(-

h) En general, aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia econémica.
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indicada. A diferencia de lo planteado por Atria en su denuncia, la Secretaria
Técnica de la Comision consider6 que respecto de veinte clientes sobre los
cuales dicha empresa requirié informacion a la denunciada, esta ultima
Unicamente no habria brindado data de las mediciones correspondientes a
Mercurio. Sobre este punto, se habria verificado que dicho cliente ademas de
suscribir un contrato de suministro de energia con Atria, posteriormente habria
celebrado un contrato con Electro Dunas, habilitando a esta empresa a ser la
suministradora.

120. Al respecto, de la revisién de la denuncia interpuesta por Atria, consta que a fin
de sustentar la supuesta negativa de Electro Dunas a proporcionar informacion
relevante para que la denunciante emitiera la facturacion a sus clientes, se
presentd una cadena de correos electrénicos.

121. En dicha cadena de correos entre la denunciante y la denunciada, se observa
que de los veinte clientes respecto de los cuales Atria solicité informacion a
Electro Dunas, la denunciada solamente no habria brindado informacion sobre
Mercurio. De esta manera, la presunta negativa de informacién Unicamente
estaria vinculada a un cliente en particular, pues Electro Dunas entregé la
informacién requerida sobre los clientes restantes para la correspondiente
facturacion por parte la denunciante.

122. Asimismo, con relaciébn al Unico cliente controvertido (Mercurio), los
documentos recabados a la fecha evidenciarian lo siguientes:

- Mercurio comunicé a Electro Dunas su decision de cambiar de condicién
a cliente libre con Atria el 30 de junio de 2017=. Posteriormente, el 3 de
julio de 2017, la denunciante inform6 a Osinergmin sobre el contrato
suscrito con Mercurio=.

- No obstante, el 26 de febrero de 2018, Mercurio celebrd un contrato de
suministro con Electro Dunase.

- El 7 de marzo de 2018, Mercurio solicitd a Atria suscribir un acuerdo de
mutuo disensos. Ante ello, a través de la Carta Notarial ESR 575-2018

57 Estos hechos fueron expuestos por Atria en su escrito del 28 de octubre de 2019, atendiendo la Carta 1756-2019/ST-
CLC-INDECOPI del 22 de octubre de 2019.

58 Ver foja 411 del expediente.
59 Ver foja 413 del expediente.
60 Ver foja 32 del expediente.
61 Ver foja 396 del expediente.
M-SDC-02/01

Vigencia del Modelo: 2018-11-29
40/43

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pert / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

N A : e LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

kﬂ ,a PERU J Presidencia - Sala Especializada en Defensa de la Competencia
) del Consejo de Ministros )

- RESOLUCION 0031-2021/SDC-INDECOPI

123.

124.

125.

126.

127.

EXPEDIENTE 008-2018/CLC

del 27 de junio de 2018, la denunciada comunic6 a Mercurio que no se
encontraba conforme a la resolucién por mutuo disensos.

- Cabe indicar que, ante este conflicto contractual, Electro Dunas continu6
siendo la suministradora de energia de Mercurio.

Si bien Mercurio suscribié un contrato de suministro con Atria, posteriormente
habria decidido firmar por el mismo servicio con Electro Dunas, asumiendo las
consecuencias contractuales que ello podria conllevar. Por tanto,
indiciariamente, la negativa se trataria de una controversia vinculada a un
aspecto contractual sobre un cliente en particular.

En tal sentido, esta Sala considera que no existirian indicios de que la negativa
cuestionada por parte de Atria sea parte de una estrategia de Electro Dunas
orientada a impedir o dificultar la concurrencia de competidores en el mercado
de clientes libres de electricidad (que previamente habrian sido usuarios
regulados).

En apelacién, Atria aleg6 que, a diferencia de lo senalado por Electro Dunas en
la entrevista efectuada por la Secretaria Técnica de la Comisién, el corte que
por un momento tuvo el suministro de energia eléctrica a Mercurio coincide con
la fecha en la cual dicho cliente contraté con la denunciante, por lo que podria
haber sido un acto de presion de la denunciada.

Sobre el particular, es necesario indicar que esta supuesta accién por parte de
la empresa denunciada no se encuentra en evaluacion en este extremo de la
denuncia, el cual esta vinculado a una supuesta negativa en brindar informacion
sobre las mediciones como una estrategia de abuso de posicion de dominio. En
consecuencia, el hecho de que haya existido un corte en el servicio brindado a
Mercurio y las razones de dicha interrupcion del suministro eléctrico (sobre lo
cual tampoco existen indicios tangibles), no inciden en el analisis realizado
respecto a la presunta infraccidn denunciada que es materia de analisis en este
acapite.

Finalmente, en apelacion, la recurrente alegd que la negativa de Electro Dunas
a proporcionar informacion relevante para que Atria emitiera la facturacion a sus
clientes libres constituye una contravencion al articulo 7 del Reglamento de
Usuarios Libres®=. Al respecto, no corresponde a esta Sala determinar si la

62

63

Ver foja 398 del expediente.

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

Articulo 7.- Red de Transmision y/o Distribucion

Las tarifas y compensaciones por el uso de las instalaciones de transmisién y/o distribucién, son reguladas por el
OSINERGMIN de acuerdo a lo sefialado en la LCE y normas reglamentarias, y no estan sujetos a la libre negociacion
de las partes.
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actuacion por parte de Electro Dunas constituye una infraccién o incumplimiento
al Reglamento de Usuarios Libres, particularmente por la situacion de conflicto
contractual que se produjo entre las empresas involucradas respecto de
Mercurio.

128. De acuerdo a lo expuesto, no existen indicios razonables de que Electro Dunas
se haya negado a brindar informacién relevante para que Atria emitiera la
facturacion a sus clientes libres, como una estrategia de abuso de posicién de
dominio. Por tanto, corresponde confirmar la Resolucién 006-2020/ST-CLC-
INDECOPI que decidi6 no admitir a tramite este extremo de la denuncia
presentada por una presunta infraccion tipificada en el literal h) del articulo 10.2
del TUO de la LRCA.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resolucién 006-2020/ST-CLC-INDECOPI del 13 de marzo
de 2020 en el extremo que declaré improcedente la denuncia por abuso de posicién
de dominio contra Electro Dunas S.A.A. por la aplicacion de condiciones desiguales
consistentes en supuestos descuentos y rebajas de precios, lo cual estaria tipificado
en el literal b) del articulo 10.2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas aprobado por Decreto Supremo 030-2019-PCM.

SEGUNDO: revocar la Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI del 13 de marzo de
2020 en el extremo que declar6é improcedente la denuncia por abuso de posicion de
dominio contra Electro Dunas S.A.A. por la aplicacion de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, consistentes en la exoneracién del plazo de preaviso para
que los usuarios regulados pasen a tener la condicidn de clientes libres, dependiendo
de si estos deciden continuar contratando con la empresa denunciada. Dicho
supuesto estaria tipificado en el literal b) del articulo 10.2 del Texto Unico Ordenado
de la Ley de Represidon de Conductas Anticompetitivas aprobado por Decreto
Supremo 030-2019-PCM.

TERCERO: ordenar a la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia que admita a tramite la denuncia presentada por Atria Energia S.A.C.,
en el extremo indicado en el punto resolutivo precedente.

CUARTO: confirmar la Resolucién 006-2020/ST-CLC-INDECOPI del 13 de marzo de
2020 en el extremo que declaré improcedente la denuncia contra Electro Dunas
S.A.A. por una supuesta negativa de proporcionar informacion a Atria Energia S.A.C.
para que pueda emitir la facturacion a sus clientes, supuesto que estaria tipificado en

Los titulares de las instalaciones de transmision y distribucién no estan facultados a facturar directamente al Usuario
Libre por el uso de sus instalaciones. Los correspondientes cargos seran facturados al Suministrador, con excepcién
en los casos que existan contratos previos o de los contratos previstos en el literal c) del numeral 27.2 del articulo 27
de la Ley 28832.
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SO O ay TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

A &> ; 5 . LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

nﬂ ‘a PERU J Presidencia - ‘ OF Sala Especializada en Defensa de la Competencia
) del Consejo de Ministros '

.

RESOLUCION 0031-2021/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 008-2018/CLC

el literal h) 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 Silvia Lorena Hooker Ortega, José

Francisco Martin Perla Anaya, Ana Rosa Cristina Martinelli Montoya y José
Enrique Palma Navea.
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SILVIA LORENA HOOKER ORTEGA
Vicepresidenta
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