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ELECTRICA

SUMILLA: Se CONFIRMA Ila Resolucion 055-2023/CLC-INDECOPI del 16 de
mayo de 2023, en el extremo que declaro responsable a Electro Dunas S.A.A.
por incurrir en un abuso de posicion de dominio en la modalidad de aplicacion
injustificada de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes en el
mercado de suministro de energia eléctrica a usuarios regulados con efectos
en el mercado de suministro de energia eléctrica a usuarios libres que
provienen del mercado regulado en el area de concesion de Electro Dunas
S.A.A. En especifico, esta conducta anticompetitiva consistio en exonerar, de
manera selectiva, injustificada y discriminatoria, del plazo de preaviso de 1 (un)
ano a aquellos usuarios regulados que eligieron cambiar su condicion a
usuarios libres y decidieron contratar dicho suministro de energia con la
empresa denunciada; y, por el contrario, exigir el cumplimiento de este
requisito a aquellos usuarios que contrataron con empresas competidoras,
entre los afnos 2017 a 2020. Cabe senalar que dicha conducta esta tipificada en
los literales b) y h) del articulo 10.2 del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

Al respecto, se ha verificado que el tratamiento diferenciado realizado por la
empresa denunciada no se encuentra justificado en alguna diferencia objetiva
prevista en la normativa aplicable respecto al cambio de condicion de usuarios
regulados a usuarios libres (en particular, en la Ley 28832, Ley para Asegurar
el Desarrollo Eficiente de la Generacion Eléctrica, ni en el Decreto Supremo 022-
2009-EM, Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad).

Esta conducta ha generado un efecto exclusorio en el mercado, pues la
exoneracion del plazo de preaviso permitio a Electro Dunas S.A.A. posicionarse
como la opcion mas favorable para los usuarios regulados que migraron al
segmento de usuarios libres durante los anos 2017, 2018 y 2020. Cabe senalar
que las empresas competidoras no podian equiparar la exoneracion del plazo
de preaviso que la denunciada (en funcion a su posicion de dominio en el
respectivo mercado de suministro de energia eléctrica a usuarios regulados)
ofrecia para atraer a los usuarios.
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Finalmente, se ha corroborado que las justificaciones propuestas por Electro
Dunas S.A.A. no resultan suficientes para sustentar que la actuacion
cuestionada responde a criterios de eficiencia y que genera beneficios a los
consumidores. Siendo asi, en aplicacion de la regla de la razon (prohibicion
relativa), la conducta denunciada resulta restrictiva de la competencia,
configurandose la infraccion imputada.

Asimismo, se MODIFICA la Resolucion 055-2023/CLC-INDECOPI del 16 de mayo
de 2023 en el extremo relativo a la sancion impuesta a Electro Dunas S.A.A., la
cual queda establecida en una multa de ciento cincuenta y uno y 12/100
Unidades Impositivas Tributarias

MULTA: 151.12 (CIENTO CINCUENTA Y UNO Y 12/100) UNIDADES IMPOSITIVAS
TRIBUTARIAS

Lima, 15 de marzo de 2024
I ANTECEDENTES

1. ElI3 de agosto de 2018, Atria Energia S.A.C. (en adelante Atria Energia), antes
denominada Eléctrica Santa Rosa S.A.C.2, denunci6 a Electro Dunas S.A.A. (en
adelante Electro Dunas) ante la Direccion Nacional de Investigacion y
Promocién de la Libre Competencia (en adelante la Direccidn):, por la presunta
realizacion de una conducta anticompetitiva consistente en un abuso de
posicidon de dominio debido a la aplicacion de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, la incitacion a terceros para dejar de contratar con
su empresa en el mercado de energia eléctrica a usuarios libres en la zona de
concesion 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 Represién de Conductas Anticompetitivas, aprobado por
Decreto Supremo 030-2019-PCM (en adelante TUO de la LRCA)-.

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

2 El 22 de mayo de 2019, Eléctrica Santa Rosa S.A.C. modificé su denominacién social a Atria Energia S.A.C., como
consta en la Partida Electrénica 11269325 de la Oficina Registral de Lima.

3 Antes denominada Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia.

4 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 posicién 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
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2.  Alrespecto, la denunciante senal6 lo siguiente:

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

(i) Los usuarios regulados cuya demanda anual de cada punto de suministro
sea mayor de 200 kW y hasta 2,500 kW tienen el derecho a elegir si
desean migrar al segmento de usuarios libres (bajo el régimen de libertad
de precios).

(iii) De acuerdo con la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley
28832, Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacion
Eléctricas 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 de Electricidad)e, para que un usuario regulado pueda
cambiar de condicion a cliente libre debe comunicar dicha intencién a su
suministrador actual con una anticipacién no menor a un (1) ano.

(iv) En particular, cuando los usuarios regulados Mercurio E.ILR.L. (en
adelante Mercurio), Cables Eléctricos Brande S.A.C., (en lo sucesivo
Brande) y Procesadora Alonso S.A.C. (en adelante Procesadora Alonso)
comunicaron a Electro Dunas su intencion de cambiar de condicién a
usuarios libres para contratar el suministro de energia eléctrica con Atria
Energia, Electro Dunas les ofrecié migrarlos al mercado libre de forma
inmediata a cambio de que permanezcan con su empresa. Esto implic

posicion de dominio el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a practicas comerciales
generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas circunstancias compensatorias, tales como
pago anticipado, monto, volumen u otras que se otorguen con caracter general, en todos los casos en que existan iguales
condiciones;

(--)

g) Incitar a terceros a no proveer bienes o prestar servicios, o a no aceptarlos; o,

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.

5 LEY 28832. LEY PARA ASEGURAR EL DESARROLLO EFICIENTE DE LA GENERACION ELECTRICA
Primera Disposicion Complementaria Final. - Nueva opcién 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 anticipacion 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 condicion por un plazo no menor de tres (3) afnos.

6 DECRETO SUPREMO 022-2009-EM. REGLAMENTO DE USUARIOS LIBRES DE ELECTRICIDAD (Articulo
modificado por la Segunda Disposicion Complementaria Modificatoria del Decreto Supremo 018-2016-EM)
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.

()
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ademas un descuento selectivo, pues tales empresas reducirian sus
costos de suministro eléctrico en el mercado libre.

El referido ofrecimiento habria generado que Mercurio incumpla el contrato
de suministro suscrito con Atria Energia en 2017 y que Procesadora
Alonso tuviera la intencidén de resolver el contrato con Atria Energia por
mutuo acuerdo. De esta manera, la denunciante y Electro Dunas no se
encuentran compitiendo en igualdad de condiciones.

El plazo de espera de un afo cuando un usuario decide migrar del
mercado regulado al mercado libre se sustenta en el hecho de que podrian
existir costos de compra de potencia que deben ser atenuados y, para ello,
se necesita un plazo adecuado. Sin embargo, si el distribuidor (Electro
Dunas) exonera a algunos clientes del referido plazo, ello 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 Energia.

3. El 28 de octubre de 2019, Atria Energia present6 un escrito en respuesta a un
requerimiento de informacién realizado por la Direccidén?, en el que sefald lo
siguiente:

(i)

(ii)

Mercurio comunicé a Electro Dunas su decision de cambiar de condicion
a cliente libre con Atria Energia el 30 de junio de 2017. De esta manera, el
3 de julio de 2017, Atria Energia inform6 al Organismo Supervisor de la
Inversion en Energia y Mineria (en adelante Osinergmin) sobre el contrato
suscrito con Mercurio.

De manera posterior al contrato suscrito entre Atria Energia 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 Energia suscribir un
acuerdo de mutuo disenso. Debido a ello, Atria Energia a través de la Carta
Notarial ESR 575-2018 del 27 de junio de 2018, comunicd a Mercurio que

7 Mediante Carta 1756-2019/ST-CLC-INDECOPI del 22 de octubre de 2019, la Direccion requirié a Atria Energia lo
siguiente:

(i) Indicar si Mercurio solicitd a su empresa la resolucién del contrato de suministro de energia eléctrica una vez que
contrat6 con Electro Dunas. De ser el caso, precisar si iniciaron acciones legales contra Mercurio. Asimismo, sefialar
si Mercurio mantuvo la relacién contractual con Atria Energia o inicié una nueva con Electro Dunas.

(i) Precisar silas empresas Brande y Procesadora Alonso celebraron contratos como usuarios libres con Electro Dunas.

(i

=

Senalar la fecha en que comunicaron a Osinergmin la suscripcion de los contratos celebrados con Mercurio, Brande

y Procesadora Alonso.
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no se encontraba conforme con la resolucién por mutuo disenso. Agregé
que no ha iniciado alguna accion legal contra Mercurio.

(i) Brande y Procesadora Alonso mantienen una relaciéon comercial con Atria
Energia y no iniciaron vinculo contractual alguno con Electro Dunas. No
obstante, si hubieran suscrito algun contrato con la empresa denunciada,
esta ultima no hubiera compartido la informaciéon de medicién, como
sucedié con Mercurio. Atria Energia informé a Osinergmin de los contratos
suscritos el 1 y 2 de noviembre de 2017 (correspondientes a Brande y
Procesadora Alonso, respectivamente).

4. A través de la Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI del 13 de marzo de
2020, la Direccion decididé no admitir a tramite la denuncia de Atria Energia
contra Electro Dunas por exonerar del plazo de preaviso de 1 (un) afo -
establecido por el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad- a aquellos usuarios regulados que optaban por migrar al segmento
de usuarios libres y contratar con Electro Dunas, lo cual no ocurria con aquellos
usuarios que luego del cambio contrataban con otra empresa suministradora de
energia. La Direccion consider6 que no habia indicios suficientes de que Electro
Dunas habria generado un efecto exclusorio en el mercado de suministro de
energia eléctrica de usuarios libres provenientes del mercado de usuarios
regulados.

5. En dicha resolucién, la Direccion sefald que, a su criterio, la importante
participacion de Electro Dunas en el mercado de suministro de energia eléctrica
de usuarios regulados que migran al segmento de usuarios libres, no se deberia
precisamente a la supuesta exoneracion del plazo de preaviso, sino a los
precios competitivos ofrecidos por dicha empresa, los cuales eran mas bajos
que los ofrecidos por otras empresas generadoras. En consecuencia, Electro
Dunas no habria incurrido en la conducta anticompetitiva de abuso de posicién
de dominio tipificada en los literales b), g) y h) del articulo 10.2 del TUO de la
LRCA, denunciada por Atria Energia.

6. El 14 de julio de 2020, Atria Energia interpuso un recurso de apelacion contra
la Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI reiterando los argumentos
sefalados en su escrito de denuncia.

7. Por Resolucion 031-2021/SDC-INDECOPI del 18 de febrero de 2021, la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante la Sala) revocd en
parte la Resolucién 006-2020/ST-CLC-INDECOPI en el extremo que declard
improcedente la denuncia interpuesta por Atria Energia por abuso de posicidon
de dominio contra Electro Dunas, por la aplicacion de condiciones desiguales
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para prestaciones equivalentes, consistente en la exoneracién del plazo de
preaviso a aquellos usuarios regulados que optaban por migrar al segmento de
usuarios libres, en tanto permanecieran con dicha empresa. En consecuencia,
la Sala ordend a la Direccion admitir a tramite la denuncia presentada por Atria
Energia en el extremo previamente indicado.

8. Mediante Resolucién 041-2021/DLC-INDECOPI del 28 de diciembre de 2021
(en adelante la Resolucién de Inicio), la Direccién admitié a tramite la denuncia
interpuesta por Atria Energia contra Electro Dunas, por la presunta realizacion
de la conducta anticompetitiva de abuso de posicién de dominio consistente en
la aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,
mediante la exoneracién del plazo de preaviso para que los usuarios regulados
pasen a tener la condicion de libres, dependiendo de si estos decidian continuar
contratando con la empresa denunciada o con su competidor, conducta
tipificada en los literales b) y h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA.

9. EI 7 de marzo de 2022, Electro Dunas presentd sus descargos senalando lo
siguiente:

(i) El mercado relevante estd conformado por el suministro de energia
eléctrica a usuarios cuya demanda maxima anual se encuentra entre los
200kW y 2,500kW, comprendiendo tanto a los usuarios libres como los
regulados, cuyo alcance geografico deberia trascender el area de
concesion de su empresa.

(i)  Su empresa no goza de posicién de dominio debido a que su participacion
en el mercado relevante antes descrito es baja, considerando que en dicho
mercado operan otras empresas generadoras que suministran de
electricidad a los usuarios optativos: y que la regulacién restringe el poder
de negociacion de su empresa sobre los usuarios regulados que pueden
migrar al mercado libre. De acuerdo con el Decreto Ley 25844, Ley de
Concesiones Eléctricas (en adelante Ley de Concesiones Eléctricas),
Electro Dunas tiene la obligacion de firmar compromisos con generadoras
para abastecer a los usuarios regulados por lo menos durante 2 (dos)
anos.

(iii) Los usuarios regulados con una demanda maxima anual mayor a 200 kW
y hasta 2,500 kW, deben dar preaviso de al menos 1 (un) ano en caso
opten por cambiar de suministrador para migrar al segmento de usuarios
libres, lo cual compensa los costos generados por dicha migracion, tales

Con el término “usuarios optativos”, Electro Dunas hace referencia a los usuarios regulados y libres con una demanda
maxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW.
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como: el costo por el exceso de potencia contratada y el costo en gestion
de contratos de suministro con empresas generadoras. Por tanto, la
exoneracion del referido plazo realizada por su empresa a aquellos
usuarios regulados que la eligen como suministradora al realizar el cambio
de condicién a usuarios libres, es comercialmente razonable.

No existe nexo causal entre la conducta imputada y los efectos generados
en el mercado de suministro de electricidad a usuarios libres, debido a que
no hay evidencia de que la exoneracién del plazo de preaviso haya
provocado que los usuarios regulados con una demanda maxima anual
mayor a 200kW y hasta 2,500kW hayan permanecido con su empresa en
lugar de contratar con otros suministradores al migrar al mercado libre,
sino que ello se debid a sus bajos precios.

10. Mediante Carta 296-2022/DLC-INDECOPI del 18 de marzo de 2022, la
Direccidn requirid a Electro Dunas la presentacion de informacion relacionada a
sus acuerdos con empresas generadoras de energia eléctrica para el suministro
de energia a usuarios regulados y libres, asi como los contratos con los usuarios
regulados que migraron al segmento libre, entre otros documentos. Dicho
requerimiento fue absuelto por Electro Dunas el 8 de abril y 24 de mayo de 2022.

11. EI10 de abril de 2022, Atria Energia presento un escrito sefialando lo siguiente:

(i)

(ii)

(i)

M-SDC-02/02

Electro Dunas habria aplicado el plazo de preaviso de 1 (un) afo de
manera desleal, discriminatoria y anticompetitiva, debido a que solo ha
exigido dicho plazo a los usuarios regulados que migraron al segmento
libre y optaron por contratar con otras empresas suministradoras. Si bien
Electro Dunas cité el Oficio 3086-2018-OS-DSE (emitido por el
Osinergmin), dicho documento no sefiala que empresas como Electro
Dunas puedan, de manera excepcional, dar un trato diferente a los
usuarios regulados que migran al sector libre en tanto mantengan contrato
con dicha empresa.

La conducta anticompetitiva de Electro Dunas se produce de manera
previa a la migracion de los usuarios regulados al mercado libre, a quienes
exonera del plazo en caso continien contratando con dicha empresa, por
lo que la conducta se ejecuta en el mercado de usuarios regulados y afecta
el mercado de usuarios libres.

El comportamiento de los usuarios regulados que migraron al segmento
libre varié debido al inicio de la politica de exoneracién del plazo de
preaviso realizada por Electro Dunas. Por tanto, dicha condicion fue
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decisiva para que algunas empresas no migraran con otros
suministradores.

Un ejemplo de la exoneracidn del plazo de preaviso realizada por Electro
Dunas es el contrato de suministro de energia eléctrica con El Pedregal
S.A. del 28 de febrero de 2022, cuyo suministro de energia inicié el 1 de
febrero de 2022.

12. Mediante Carta 1036-2022/DLC-INDECOPI el 26 de agosto de 2022, la
Direccion convoc6 a Electro Dunas a una entrevista, la cual se llevo a cabo el 6
de setiembre de 2022s.

13. El 28 de setiembre de 2022, Electro Dunas amplié sus argumentos sefalando
lo siguiente:

(i)

(i)

La exoneracién del plazo de preaviso de 1 (un) afo a algunos de sus
clientes no puede ser considerada como una conducta anticompetitiva en
tanto emana del marco normativo regulatorio previsto para el supuesto de
terminacién contractual unilateral de un usuario regulado, previsto en la
Ley 28832 y el Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad.

El Ministerio de Energia y Minas (en adelante el Minem) ha sefialado en la
Resolucién Ministerial 227-2022-MINEM/DM que desde 2016 se produjo
una migracién masiva de clientes regulados al segmento libre, lo que
generd una reduccién de la demanda de potencia contratada y que, a su
vez, conllevd a que las distribuidoras mantengan obligaciones de pago por
potencia contratada en exceso.

El Osinergmin, a través del Oficio 3086-2018-OS-DSE, ha sefalado que el
plazo de preaviso de 1 (un) afo establecido en el articulo 4.1 del
Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad “representaria un derecho
del suministrador (...) para mantener el cliente por un afo, dandole la
posibilidad para adecuar su generacion y demanda a la nueva situacion a
través, por ejemplo, de modificaciones a sus contratos”. De esta forma, la
propia autoridad competente ha indicado que las empresas distribuidoras
pueden ejercer su derecho de liberar del plazo de preaviso a sus clientes,
dentro de los limites establecidos en las normas sectoriales.

Entre el 21 y 29 de setiembre de 2022, |la Direccion, mediante diversas cartas, requirié informacién a algunas empresas

que mantuvieron contratos de suministro eléctrico con Electro Dunas u otras empresas, a fin de que sustenten sus
procesos de migracion de usuarios regulados a usuarios libres. Dichos requerimientos fueron atendidos entre el 28 de
setiembre y el 5 de octubre de 2022.
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EXPEDIENTE 0009-2021/CLC

El plazo de preaviso solo puede ser exigido a aquellos clientes regulados
que deciden resolver sus contratos de manera unilateral para migrar como
usuarios libres con otra empresa suministradora, lo cual difiere de la
resoluciéon contractual convencional (migracion del usuario con el
distribuidor de su zona de concesién), pues los efectos en uno u otro caso
no son equivalentes en la esfera juridica de la empresa de distribucion.

Los resultados comerciales que Electro Dunas habria obtenido son el
resultado de estrategias comerciales, las cuales incluyen bajos precios,
revision de estructuras de costos y diversificaciéon de actividades, mas no
la exoneracién del plazo de preaviso denunciada por Atria Energia.

El informe econdmico denominado “Asesoria econdmica en la
investigacion del Indecopi por un presunto caso de abuso de posicién de
dominio en el mercado eléctrico” elaborado por Apoyo Consultoria (en
adelante Primer Informe Econémico de Electro Dunas), contiene
argumentos respecto a la definicion del mercado relevante, la posicion de
dominio (en particular la participacion de mercado de Electro Dunas), el
analisis de la conducta imputada y su supuesto efecto exclusorio, asi como
el analisis de razonabilidad econdmica de la conducta denunciada por
Atria.

14. Mediante Informe 052-2022-DLC/INDECOPI (en adelante el Informe Técnico)
del 24 de noviembre de 2022, la Direccién emitid su opinién con relacién al
procedimiento seguido por Atria Energia contra Electro Dunas, sefialando lo
siguiente:

(i)

(ii)

M-SDC-02/02

Se recomienda declarar fundada la denuncia formulada contra Electro
Dunas por abuso de posicion de dominio, consistente en la aplicacion
injustificada de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes en
el mercado de suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados que
poseen una demanda de potencia entre 200 kW y 2,500 kW, con efectos
en el mercado de suministro de energia eléctrica a usuarios regulados que
optan por cambiar su condicidn a usuarios libres, conducta tipificada en los
incisos b) y h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA; y, sancionarla con
una multa ascendente a 133.30 (ciento treinta y tres con 30/100) Unidades
Impositivas Tributarias (en adelante UIT).

La infraccion se acredita, en especifico, por exonerar de manera selectiva,
injustificada y discriminatoria del plazo de preaviso de un afo previsto por
el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad a aquellos
usuarios regulados que eligieron cambiar su condicion a usuarios libres y
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decidieron contratar el suministro de energia con su empresa y, por el
contrario, exigir el cumplimiento de este requisito a aquellos usuarios que
contrataron con sus competidores.

15. ElI 12 y 16 de enero de 2023, Atria Energia y Electro Dunas presentaron sus
alegatos respecto al Informe Técnico y solicitaron el uso de la palabra en una
audiencia de informe oral, respectivamente.

16. El 1 de febrero de 2023 se llevé a cabo la audiencia de informe oral en la cual
las partes reiteraron sus alegatos expuestos a lo largo del procedimientor.

17. Mediante Resolucion 055-2023/CLC-INDECOPI del 16 de mayo de 2023 (en
adelante la Resolucion Final), la Comisién de Defensa de la Libre Competencia
(en adelante la Comision) resolvié lo siguiente:

(i)

(ii)

Declarar la responsabilidad de Electro Dunas por incurrir en un abuso de
posicion de dominio en la modalidad de aplicaciéon injustificada de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes en el mercado de
suministro de energia eléctrica a usuarios regulados con efectos en el
mercado de suministro de energia eléctrica a usuarios libres que provienen
del mercado regulado en el area de concesién de la empresa imputada;
en especifico, por exonerar de manera selectiva, injustificada vy
discriminatoria del plazo de preaviso de un afo previsto en el articulo 4 del
Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad, a aquellos usuarios
regulados que eligieron cambiar su condicidén a usuarios libres y decidieron
contratar el suministro de energia con su empresa y, por el contrario, exigir
el cumplimiento del referido plazo a aquellos usuarios que contrataron con
sus competidores.

Sancionar a Electro Dunas con una multa de doscientos punto ochenta y
nueve (200.89) UIT.

18. La Comision sustentd su decision en los siguientes fundamentos:

(i)

El mercado relevante esta conformado por el suministro de energia
eléctrica a los usuarios regulados que poseen una demanda entre 200kW
y 2,500kW en el area de concesién de Electro Dunas (departamentos de
Ayacucho, Huancavelica e Ica). En la medida que Electro Dunas tiene el
100% de participaciéon en el mercado relevante, dicha empresa habria
ostentado posicién de dominio durante el periodo analizado (2017-2020).

10 El 15 de febrero de 20283, Atria Energia y Electro Dunas presentaron sus alegatos finales, en los cuales reiteraron sus
argumentos.
M-SDC-02/02
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El mercado afectado seria el de suministro de energia a usuarios libres
que previamente eran usuarios regulados en el area de concesion de
Electro Dunas, con una demanda de energia entre 200 kW y 2,500 kW.
Tales usuarios serian principalmente pequefios comercios e industrias.

Electro Dunas se habria aprovechado de la condicion de exclusividad que
ostenta en el mercado relevante para captar, de forma indebida, a los
usuarios que optan por migrar al segmento libre. Si bien la conducta se
realiza en el mercado relevante, ello podria afectar la competencia entre
Electro Dunas y las empresas de generacion (como es el caso de Atria
Energia) en el suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados que
deciden cambiar de condicién a usuario libre dentro del area de concesion
de Electro Dunas.

El trato diferenciado de Electro Dunas, relacionado con la exoneracion del
plazo de preaviso a favor de los usuarios que permanecian como usuarios
suyos, habria alcanzado, por lo menos, a 58 (cincuenta y ocho) usuarios.
Por su parte, dicho trato favorable habria sido negado por Electro Dunas
en -por lo menos- 110 (ciento diez) ocasiones, de las cuales, cincuenta y
seis (56) corresponden a usuarios que suscribieron contratos con Atria
Energia.

Electro Dunas ha reconocido haber exonerado del plazo de preaviso de un
(1) afo a aquellos clientes regulados que optaban por migrar al segmento
libre con la condicibn de mantener el suministro de energia con su
empresa.

La resolucién contractual convencional aludida por Electro Dunas se
vincula con el incumplimiento de un contrato con prestaciones reciprocas,
no necesariamente sujeto a regulacion, en el cual las partes han pactado
una clausula resolutoria expresa. Sin embargo, el supuesto de hecho
materia de analisis esta referido a la pretensiéon de cambio de condicién de
usuario regulado a usuario libre en el marco de un contrato de suministro
de energia eléctrica, conforme a lo establecido en la Ley 28832 y el articulo
4 del Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad, la cual faculta al
suministrador a exigir al usuario el cumplimiento de un plazo de preaviso
no menor de un (1) ano.

La denunciada habria capturado usuarios del mercado libre como
consecuencia de la exoneracion del plazo de preaviso, el cual configura
un requisito previo para que se haga efectivo el cambio de condicion de
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usuario regulado a libre. Este ofrecimiento no podria haber sido replicado
por ningun otro competidor de Electro Dunas.

El plazo de preaviso cobrd especial importancia a partir del afio 2016,
periodo en el cual se registr6 un considerable incremento de usuarios
libres como resultado de la reduccion de precios de energia eléctrica en
este mercado a nivel nacional.

Los resultados favorables de Electro Dunas observados en el mercado
afectado habrian sido el resultado de la exoneracidn del plazo de preaviso,
realizado por la denunciada a favor de sus usuarios en el mercado
regulado que aceptaban continuar siendo clientes suyos al migrar al
segmento de usuarios libres, entre los anos 2017 y 2020.

A partir del andlisis de precios realizado por la Direccién en el Informe
Técnico, se efectudé un andlisis de traslape de precios" que permita
identificar intervalos de precios similares en los cuales la exoneracion del
plazo de preaviso habria tenido un rol relevante en las decisiones de los
usuarios regulados que migraron al segmento libre.

En el ano 2017, el precio ofrecido por Electro Dunas se encontré por
encima de cualquiera de los precios ofrecidos por otros suministradores.
En este afno, Electro Dunas captd a un (1) usuario, al cual exoneré del
plazo preaviso y respecto del cual se habria generado el efecto exclusorio.

En el afno 2018, se verific la existencia de un traslape entre los precios
ofrecidos por Electro Dunas y el resto de los suministradores dentro del
area de concesion de aquella, pues existieron veintinueve (29) usuarios
que se encontraron dentro del rango intermedio de precios, once (11) de
los cuales contrataron con Electro Dunas. En dicho rango, el precio
promedio ofrecido por Electro Dunas es ligeramente superior al ofrecido
por otros suministradores (12.58 cts. S/2 /kWh frente a 12.27 cts. S/ /kWh).

En el ano 2019, no es posible afirmar que la exoneracion del plazo de
preaviso permitié captar significativamente mas usuarios a Electro Dunas,
debido a que la empresa pudo ofrecer menores precios en el rango

La Comisioén dividié a los usuarios en tres rangos e identificé a los usuarios en el rango de traslape de precios (rango

intermedio), lo cual implicaba intervalos donde los precios de Electro Dunas y el resto de los suministradores eran
similares, a fin de evaluar el nexo causal entre el desempefio de Electro Dunas y el tratamiento diferenciado objeto de

imputacion.
12 Centavos de sol.
M-SDC-02/02
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intermedio —en promedio— a los nuevos usuarios libres que antes eran
regulados.

En el ano 2020, se identificaron doce (12) nuevos usuarios dentro del
rango de traslape de precios medios ofrecidos por Electro Dunas y otros
suministradores dentro del area de concesidon de la denunciada,
verificandose que nueve (9) de ellos contrataron con Electro Dunas. El
precio promedio ofrecido por dicha empresa en el rango intermedio fue
ligeramente superior al ofrecido por el resto de los suministradores (13.38
cts. S/ /kWh frente a 13.08 cts. S/ /kWh).

Considerando el andlisis de precios durante el periodo 2017-2020, se
identificaron veintin (21) nuevos suministros de usuarios libres
provenientes del mercado regulado respecto de los cuales se habria
generado un efecto exclusorio, ya sea porque el precio ofrecido por Electro
Dunas se encontr6 por encima del ofrecido por otros suministradores
(como en 2017) o porque las empresas que contrataron con Electro Dunas
se encontraron en el area de traslape de precios (11 usuarios en 2018y 9
usuarios en 2020).

Tomando en cuenta la informacion de los usuarios libres —que antes eran
regulados— que culminaron sus contratos con Electro Dunas a diciembre
de 2022, de los cuarenta y un (41) usuarios que culminaron su primer
contrato con Electro Dunas entre enero de 2020 y diciembre de 2022,
catorce (14) se encontraron en el rango de precios en el cual se habria
generado el efecto exclusorio. De estos ultimos, tres (3) usuarios’ no
renovaron contrato con Electro Dunas y se mantuvieron como usuarios
libres contratando con otras empresas suministradoras.

(xvii) Los tres usuarios antes mencionados representan el 21.43% de usuarios

identificados en el rango de precios en el que se habia generado el efecto
exclusorio, los cuales se mantuvieron en el mercado libre y decidieron no
renovar su contrato con Electro Dunas. Por tanto, la razon efectiva por la
que dicho porcentaje de usuarios habria decidido originalmente contratar
con Electro Dunas seria la exoneracién del plazo de preaviso que dicha
empresa les ofrecio, por lo que representaria el efecto anticompetitivo neto
de la conducta imputada.

(xviii)Respecto a los usuarios libres —identificados por la Direccién— que

decidieron no renovar con Electro Dunas, conviene precisar que
Inversiones Prisco S.A.C. (en adelante Prisco) tiene dos (2) suministros

18 Dichas empresas son: Inversiones Prisco S.A.C., Italica Societa Mineira del Pera S.A.C. y Mercurio E.l.R.L.
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que son atendidos por una misma empresa suministradora de energia
eléctrica, y los precios que paga por ello son inferiores a los que pagaba
con Electro Dunas.

Respecto a ltalica Societa Mineira del Peri S.A.C. (en adelante Italica),
Electro Dunas habria sefialado que dicha empresa presentaba problemas
con sus pagos Yy que, debido a ello, habia sufrido cortes en su suministro
en varias ocasiones. Sin embargo, se ha verificado que, a pesar de la
morosidad de Italica siendo usuario regulado, previo a su migracion como
usuario libre, Electro Dunas le ofrecido exonerarlo del plazo de preaviso
para que continde siendo su cliente como usuario libre.

Para la determinacion de la multa, el beneficio ilicito esta representado por
las ganancias que Electro Dunas esperaba obtener al realizar la practica
anticompetitiva. Asi, se toméd en consideracion un factor de exoneraciéon
(el cual solo incluye a las empresas que no renovaron contrato con Electro
Dunas) multiplicado por la suma del valor de las ventas reportadas a cada
cliente dentro del rango de precios en el cual se habria generado el efecto
exclusorio, desde el inicio de su contrato hasta el término de este o hasta
diciembre de 2022. Por tanto, el beneficio ilicito de dicha conducta
asciende a S/ 20,419.92 (veinte mil cuatrocientos diecinueve con 92/100
soles).

El factor de exoneracion representa el porcentaje de usuarios que Electro
Dunas obtuvo como consecuencia de aplicar la exoneracion del plazo de
preaviso. Teniendo en cuenta que tres (3) de los catorce (14) usuarios que
migraron inicialmente con Electro Dunas decidieron no renovar contrato
con dicha empresa, dicho factor corresponderia a 21.43%.

(xxii) En cuanto al margen de utilidad operativa de Electro Dunas durante el

periodo 2017 — 2022, este ascendio a 17.31%. Finalmente, para actualizar
el valor de la multa se utiliz6 un factor de 1.181 que refleja la diferencia
entre el indice de precios al consumidor de diciembre de 2020 y abril de
2023.

(xxiii)Corresponde calificar la conducta como grave y sancionar a Electro Dunas

con una multa de doscientos punto ochenta y nueve (200.89) UIT.

19. EI 9 de junio de 2023, Electro Dunas interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucion Final, solicitando que se le conceda el uso de la palabra. Asimismo,
formuld los siguientes argumentos:

M-SDC-02/02
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Sobre la solicitud de nulidad de la Resoluciéon Final:

Se ha vulnerado su derecho de defensa, pues en el analisis de nexo causal
—al evaluar los efectos de la conducta denunciada- la Comision tomé en
cuenta un periodo de vencimiento de los contratos entre Electro Dunas y
sus usuarios libres mas amplio que el empleado por la Direccién, al pasar
su término de junio a diciembre de 2022, lo cual provocé que la Comision
incluyera un (1) contrato adicional que no fue analizado por la Direccién en
su Informe Técnico y que no pudo ser refutado por su empresa en su
oportunidad, tal como lo hizo en el caso de las empresas Prisco e Itdlica,
que decidieron no renovar contrato con Electro Dunas.

La Resolucién Final no se encuentra debidamente motivada, debido a que
no se tomaron en cuenta algunos argumentos y medios probatorios
presentados durante la tramitacién del presente procedimiento.

Sobre la posicion de dominio y mercado relevante:

La Comisién incurrié en error al reducir el mercado de producto relevante
en funcion, unica y exclusivamente, de los sujetos sobre los cuales
recaeria la presunta conducta imputada, sin realizar un analisis de
sustituibilidad, pues omitié ponderar la sustitucion que naturalmente se
presenta entre el segmento regulado y el segmento libre. Una correcta
delimitaciéon del mercado relevante incluiria a los usuarios regulados y
libres con una demanda maxima anual mayor a 200kW y hasta 2,500kW

14

Dichos argumentos y pruebas que, segin Electro Dunas, no habrian sido evaluados por la Comision serian los

siguientes:

En el escrito del 28 de setiembre de 2022 presentaron el Informe Econémico denominado: “Asesoria econémica en
la investigacion del Indecopi por un presunto abuso de posicion de dominio en el mercado eléctrico” (en adelante
Primer Informe Econémico de Electro Dunas).

En los escritos del 28 de setiembre de 2022 y 15 de febrero de 2023, Electro Dunas sefial6 los siguientes argumentos
que, segln la apelante, no habrian sido valorados por la Comisién:

M-SDC-02/02

o  El alegato referido a que, para sustentar un trato desigual, se debe establecer que los sujetos materia del

presunto trato discriminatorio son pares o equivalentes. Asi, sefal6 por qué seria errado equiparar al usuario
regulado con una demanda maxima anual mayor a 200kW y hasta 2,500kW que migra al segmento libre
del mercado con otro suministrador con el usuario que migra con su empresa distribuidora (en adelante el
Argumento 1).

o  Por otro lado, sefal6 cuales serian las bondades de su oferta comercial, las cuales explican por qué su

empresa capt6 paulatinamente la preferencia de los usuarios regulados y libres con una demanda maxima
anual mayor a 200kW y hasta 2,500kW de su zona de concesion, y evidencian que la exoneracion del plazo
de preaviso no fue el factor determinante para la migracién de usuarios regulados a libres con su empresa
(en adelante el Argumento 2).
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puesto que, al emplearse la prueba SSNIP, se podra verificar que un
segmento libre ejerce presidn competitiva sobre el segmento regulado del
mercado.

Al incrementarse el mercado de producto, el mercado geografico tendria
un mayor alcance pues seria a nivel nacional, debido a que cualquier
distribuidor o generador puede atender a los usuarios con una demanda
maxima anual mayor a 200kW y hasta 2,500kW en tanto se encuentran
conectados al Sistema Eléctrico Interconectado Nacional (en adelante el
SEIN), tal es asi que Atria Energia podria atender usuarios dentro del area
de concesiéon de Electro Dunas y viceversa. En ese sentido, no ostenta
posicién de dominio en el mercado relevante antes detallador.

Los usuarios con una demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta
2,500 kW de la zona de concesion de Electro Dunas tienen la alternativa
de sustituir la electricidad por gas natural gracias al despliegue de la red
de distribucion de gas natural en la region Ica (donde opera Contugas). De
hecho, en los ultimos afnos muchas empresas han cambiado su estructura
energética para suministrarse de gas natural en la region Icar.

Sobre las justificaciones a la conducta anticompetitiva denunciada por
Atria Energia:

El Reglamento de Usuario Libres de Electricidad ha previsto un plazo
minimo de preaviso de un (1) afo para proteger a la contraparte frente a
la terminacién unilateral de un contrato de suministro de un usuario
regulado que migra al segmento libre con otra empresa. Dicho plazo tiene
por objeto mitigar los efectos de este tipo de resolucién contractual.

La resolucion contractual unilateral ocurre cuando el usuario regulado
decide migrar al mercado libre contratando con otro suministrador, por lo
que los efectos juridicos y econdmicos de dicha resolucion contractual son
asumidos por Electro Dunas; mientras que, en la resolucion contractual
convencional, el usuario regulado migra al segmento libre manteniéndose

1 Las siglas SSNIP corresponden al test “Small but Significant Non-Transitory Increase in Price” (Test del Monopolista
Hipotético).

1 Adicionalmente, manifiesta que se deberan tomar en consideracion los argumentos sobre posiciéon de dominio y mercado
afectado alegados en el Primer Informe Econémico de Electro Dunas.

i Ademads, de acuerdo con anteriores pronunciamientos de la Comisién y la Sala (Resoluciones 0142-2021/SDC-
INDECOPI, 007-2014/CLC-INDECOPI y 058-2009/CLC-INDECORPI), el mercado de usuarios libres tiene un alcance
nacional.
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con la misma empresa distribuidora, por lo que los efectos juridicos y
econdmicos de dicha resolucion son asumidos por ambas partes.

Resulta errdbneo sostener que el plazo de preaviso deba ser igualmente
exigido o dispensado ante un supuesto de cambio de condicion bajo una
resolucidén contractual unilateral (migracion del usuario con otra empresa)
o un cambio de condicién bajo una resolucion contractual convencional
(migracion del usuario con el distribuidor en su zona de concesién). Por
tanto, los efectos que dichas resoluciones generan no son equivalentes.

La Comisién ha confundido los remedios contractuales con la figura
juridica de la resolucion contractual previstos en el Codigo Civil y desvirtué
de manera errada la justificacion sefalada.

No se ha acreditado que la exoneracion del plazo de preaviso haya sido
denegada por Electro Dunas a aquellas empresas que decidieron migrar
al segmento de usuarios libres con otro suministrador, pues ninguna de
tales empresas solicitdé dicha exoneracion.

Sobre el efecto exclusorio:

Si la metodologia de la Comisidn consiste en centrarse unicamente en el
rango de traslape de precios, ello conllevara a omitir que los precios de la
empresa imputada son los mas bajos del mercado, puesto que la mayoria
de sus contratos suscritos se encuentran en el rango de precios menores,
mientras que la mayoria de los contratos suscritos con la competencia
estan en el rango mas alto. Es evidente que, con esta metodologia, la
Comisién concluiria que los precios promedio de Electro Dunas son mas
altos y que los de sus competidores son mas bajos.

La metodologia de la Comision presenta sesgos en la muestra
seleccionada, debido a que las transacciones materia de evaluacion
involucran entre treinta y tres (33) a cincuenta (50) operaciones, por lo que
no existe razon para llevar a cabo un muestreo, mas aun si la propia
Comision contaba con toda la informacion para analizar los precios del
universo de los usuarios libres con una demanda méxima anual mayor a
200kW y hasta 2,500kW:.

El sesgo en la muestra se evidencia también en el andlisis realizado por la Comisién en el afio 2019, pues, sin razén

alguna, se excluyen del analisis al 50% de las transacciones que corresponden a las ofertas mas caras de los otros
suministradores.

M-SDC-02/02
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De manera arbitraria, la Comisién no consideré los precios mas bajos de
Electro Dunas (que coinciden con los contratos con menores precios del
mercado) y todos los precios de los competidores que sean mas altos que
el precio maximo de Electro Dunas. Esto genera que no se incluya dentro
del analisis al 42% del total de transacciones del afio 2018. Dentro de dicho
universo, el 33.33% de contratos excluidos corresponden a los suscritos
con Electro Dunas y que registraron los menores precios del mercado y el
66.67% (el doble de transacciones) corresponden a los contratos suscritos
por otros suministradores, los cuales registraron los precios mas altos del
mercado.

La seleccién de data llevada a cabo por la Comisién no tiene sustento
técnico alguno, ni corresponde a algun criterio de muestreo estadistico
conocido, por lo que se trata de una simple seleccidén arbitraria. Como
resultado de ello, segun la Comision, Electro Dunas pas6é de tener un
precio de 1.24 cts. S/ /kWh por debajo de la competencia durante todo el
periodo, a tener un precio mayor que la competencia en 0.31 cts. S/ /kWh
durante todo el periodo, considerando el tramo de precios tomado por la
primera instancia.

Lo mismo sucedié en el ano 2020, pues la Comisién elimin6 diez (10)
transacciones de Electro Dunas con los precios mas bajos del mercado y
once transacciones de Atria Energia con los precios mas altos del
mercado. Como consecuencia de esta seleccion, se excluyé el 63.63% del
total de transacciones. De este conjunto, el 47.62% correspondian a
contratos suscritos con Electro Dunas que registraron los menores precios
del mercado y el 52.38% corresponden a Atria Energia, cuyos precios son
los mas altos en un aproximado de 4 cts. S/ /kWh por encima de los de
Electro Dunas.

La Comisién solo compard los precios promedio de las doce (12)
operaciones restantes, elevando artificialmente los precios promedio de la
empresa, la cual pasa de tener un precio de 2.02 cts. S/ /kWh por debajo
de Atria Energia, a tener un precio mayor en 0.33 cts. S/ /kWh.

(xvii) En 2017, Electro Dunas suscribié un contrato con Peru Metal Trading S.A.

M-SDC-02/02

(en adelante Peru Metal Trading) y, a manera de prueba piloto, le ofrecié
un descuento sobre la tarifa regulada para ser mas competitivos. No
obstante, en el afno 2018 suscribieron una adenda a dicho contrato,
modificando los precios acordados. Por tanto, el contrato suscrito con
dicho cliente no debe ser tomado en consideracion para sustentar la
existencia de una conducta anticompetitiva en 2017, al constituir un hecho
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aislado y evidencia de que su empresa se encontraba analizando
estrategias comerciales con la variacidn en los precios (los cuales,
inclusive, fueron los mas bajos y competitivos en el mercado en
comparacion con los de otros suministradores).

(xviii)Electro Dunas no ha captado clientes libres en 2017. Por tanto, la

(xix)

(xxi)

exoneracion del plazo de preaviso no constituyé una de las variables
determinantes para mejorar el desemperfio de su empresa en el segmento
del mercado de usuarios libres. De haber sido asi, los usuarios regulados
habrian migrado masivamente al mercado libre en los afios 2016 y 2017,
lo cual no ocurrid.

La Comisién omiti6 evaluar que las bondades de su oferta comercial y no
la presunta exoneracion del plazo de preaviso, explicarian el desemperio
positivo de su empresa en el mercado. De haber considerado dicha
evaluacién, habria concluido que su comportamiento no solo resulta
razonable ante un cambio estructural en el mercado, sino que tuvo como
efecto dinamizar la competencia.

La primera instancia no tomo en consideracion los resultados comerciales
de Electro Dunas en los anos posteriores a 2020, con excepcion de tres
relaciones contractuales seleccionadas arbitrariamente, justificando la
ampliacién del periodo imputado por seis (6) meses adicionales, debido a
que el comportamiento de los nuevos usuarios libres —de manera posterior
al contrato original- permitiria calcular el efecto exclusorio.

La Comisién desconoce los criterios determinados por la Sala en casos
anteriores, en los que se establecié que la no renovacion de los contratos
originales con los distribuidores no es un factor que permita dimensionar
el presunto efecto exclusorio de la conducta imputada. Ello debido a que
las renovaciones o no renovaciones de los contratos pueden explicarse en
funcion a distintas circunstancias en cada caso en particular.

(xxii) En 2017, la empresa Mercurio habria suscrito un contrato de suministro de

energia con Atria Energia a un precio de US$ 34.00 (treinta y cuatro con
00/100 doélares americanos) por Mwh. Sin embargo, dicho contrato no fue
ejecutado debido a que la referida empresa también suscribidé un contrato
de suministro con su empresa a un precio de US$ 28.00 (veintiocho con
00/100 délares americanos) por Mwh, el cual inicié el 1 de marzo de 2018.

(xxiii)La migracion de Mercurio al segmento de usuarios libres con Electro

M-SDC-02/02

Dunas como su suministradora fue a peticién de aquella empresa, tal como
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consta en la carta de preaviso que obra en el presente expediente. La
razon por la que Mercurio se mantuvo con su empresa fue debido a sus
bajos precios y no a la supuesta exoneracién del plazo de preaviso.

(xxiv) Mercurio intentd resolver tanto el contrato suscrito con Atria Energia el
6 de marzo de 2018, como el contrato suscrito con Electro Dunas el 29 de
noviembre de 2018; sin embargo, ambas empresas no accedieron a lo
solicitado por Mercurio y, en el caso de Electro Dunas, continu6 brindando
el servicio de suministro de energia eléctrica hasta el 30 de marzo de 2021.
A partir de dicha fecha, Mercurio pasé a ser cliente de Atria Energia, a
pesar de que dicha empresa le ofrecia precios mas altos.

(xxv) La razén de que las empresas Prisco, ltalica y Mercurio no renovaron
contratos de suministro con Electro Dunas, obedece a causas distintas a
la presunta politica de exoneracion del plazo de preaviso.

(xxvi) En los afos posteriores a 2020, su empresa contratd con treinta y un
(31) usuarios que anteriormente habian migrado con un competidor al
segmento libre, en cuyo caso no se puede alegar la existencia de una
exoneracion del plazo de preaviso.

El 29 de agosto de 2023, Atria Energia absolvid el recurso de apelacién
formulado por Electro Dunas reiterando los argumentos expuestos en el
presente procedimiento ante la primera instancia.

El 20 de diciembre de 2023, Electro Dunas present6 el Informe Econdémico
denominado “Analisis de la decision de la CLC en la Resolucion 055-2023/CLC-
INDECORPI sobre un presunto caso de abuso de posicion de dominio” elaborado
por Apoyo Consultoria (en adelante Segundo Informe Econdmico de Electro
Dunas)». Asimismo, reiterd su solicitud de informe oral y agreg6 lo siguiente:

(i) A diferencia de lo determinado por la Sala mediante Resoluciones 0035-
2022/SDC-INDECOPI=» y 0094-2022/SDC-INDECOPI, la ganancia en la
participacion de Electro Dunas entre los afios 2018 y 2020 se debié
basicamente a los precios competitivos que ofrecié en comparacién con

20

21

Mediante Resolucion 031-2024/SDC-INDECOPI del 1 de febrero de 2024, la Sala deneg6 la reserva y confidencialidad
del Segundo Informe Econdmico solicitada por Electro Dunas.

Correspondiente a la denuncia formulada por Atria contra la Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad del
Norte S.A. (en adelante Ensa) por la conducta anticompetitiva de abuso de posicién de dominio tipificada en los literales
b) y h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA.

Dicho procedimiento corresponde a la denuncia formulada por Atria contra Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A. (en
adelante Seal) por la conducta anticompetitiva de abuso de posicion de dominio tipificada en los literales b) y h) del
articulo 10.2 del TUO de la LRCA.
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otros competidores, siendo inclusive uno de los servicios mas bajos del
mercado.

Uno de los criterios empleados por la Sala, en aquellos pronunciamientos
anteriores, para determinar si existia un nexo causal entre el desemperio
de Ensay Seal y la aplicacién del plazo de preaviso, fue el desplazamiento
de la participacién de las principales generadoras dentro de su zona de
concesion. En especifico, la Sala sefal6 que un efecto exclusorio de la
conducta anticompetitiva desplegada por estas distribuidoras se reflejaria
en el desplazamiento de Enel, Engie, Kallpa, Egasa, Statkraft y otras, pese
a que éstas ofrecian menores precios que las distribuidoras.

No obstante, en el presente caso, la caida de la participacion de las
principales generadoras respondié a una causa distinta a la conducta
cuestionada, por lo que no se puede atribuir responsabilidad de dicho
desempeiio a Electro Dunas. La misma naturaleza operativa de las
generadoras determina que los usuarios regulados que pueden cambiar
de condicion a libre y poseen una menor demanda de potencia, no sean
parte de su clientela objetivo=.

La clientela de las grandes generadoras (por ejemplo, empresas con
multiples suministros) tenderd a ser menor en contraste a los clientes
objetivo sobre los cuales Electro Dunas enfocé inicialmente su actividad
comercial. Por tanto, el universo de clientes atractivos para las
generadoras se ird reduciendo en el tiempo debido a que el crecimiento de
la demanda en el mercado de usuarios libres es limitado.

A diferencia de los casos de Ensa y Seal, se advierte que no existe
evidencia de que la aplicacion del plazo de preaviso haya generado un
supuesto efecto exclusorio en el mercado. Ello, debido a que los bajos
precios de Electro Dunas explicarian el incremento de su participacién en
el mercado y que el desplazamiento de las principales generadoras
responderia a la naturaleza de sus clientes objetivo, situacién que no
puede ser atribuible a Electro Dunas.

Con relacién a la multa, en el caso de Fundo San Fernando S.A.C. (en
adelante Fundo San Fernando), en el contrato original se establecié como
fecha de inicio del suministro el 1 de julio de 2018 hasta el 30 de junio de
2021 vy, si bien dicha empresa no cuenta con una adenda en el contrato

22

En el Segundo Informe Econdmico de Electro Dunas se indica que en su zona de concesion, los usuarios que contrataron

con las generadoras Fénix, Termochilca, Enel y Engie suelen ser principalmente usuarios libres que demandan altos
niveles de potencia, pero divididos en suministros de medianos consumos. En cambio, los nuevos clientes libres que
migraron con Electro Dunas entre 2019 y 2020 fueron Unicamente clientes medianos con un unico suministro.
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original, de la revision de los boletines del Osinergmin se puede apreciar
que contintan brindandole el servicio de suministro. Por tanto, el periodo
posterior a junio de 2021 debe ser excluido del célculo de la multa, mas
aun si el contrato original contiene una clausula de renovacién automatica.

Respecto a Sierra Antapite S.A.C. (en adelante Sierra Antapite), en el
contrato original se establecié como fecha de inicio de suministro el 1 de
setiembre de 2018 hasta el 31 de agosto de 2020. Posteriormente, se
suscribieron dos (2) adendas al contrato original en las que se amplié el
periodo de vigencia. Por tanto, el periodo posterior a agosto de 2020 debe
ser excluido del célculo de la multa.

Alincluir un periodo adicional en los contratos suscritos con Sierra Antapite
y Fundo San Fernando, se gener6 que las ventas por el suministro de
energia aumenten en 27%, aproximadamente. Asi, el monto total
correspondiente a las ventas a los dos (2) usuarios previamente indicados,
de manera posterior al término de sus contratos originales, asciende a S/
4,278,860.36. En consecuencia, el valor final del factor “ventas” del
beneficio ilicito extraordinario deberia reducirse a S/ 16,141,057.06
(dieciséis millones ciento cuarenta y un mil cincuenta y siete con 06/100
soles) y no los S/ 20,419,917.42 (veinte millones cuatrocientos diecinueve
mil novecientos diecisiete con 42/100 soles) estimado por la Comision.

La Comision omiti6 considerar a Sierra Antapite dentro del grupo de
usuarios con contratos culminados antes de diciembre de 2022 y que si
habia renovado contrato con Electro Dunas. Por tanto, de haber incluido a
dicha empresa, el factor de exoneracion seria de 20% y no de 21.43%
estimado por la primera instancia.

. CUESTIONES EN DISCUSION

22. En atencién de los antecedentes expuestos, concierne a la Sala determinar lo
siguiente:

(i)

M-SDC-02/02

si corresponde otorgar el uso de la palabra formulado por Electro Dunas;
si la Resolucion Final contiene algun vicio que determine su nulidad;
de ser el caso, si Electro Dunas incurrié en un acto de abuso de posicidon

de dominio en la modalidad de aplicacion injustificada de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes; vy,
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(iv) de ser el caso, si corresponde confirmar la sancién impuesta a Electro
Dunas por la primera instancia.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION
Cuestiones previas

Sobre el pedido de informe oral

En su recurso de apelacion=, Electro Dunas ha solicitado que se le conceda el
uso de la palabra para exponer sus argumentos en una audiencia de informe
oral.

Al respecto, el articulo 16 del Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacion y
Funciones del Indecopi (en adelante el Decreto Legislativo 1033) sefnala que la
Sala podra denegar la solicitud de audiencia de informe oral mediante una
decisién debidamente fundamentada, por lo que la citacién a informe oral es
una potestad y no una obligacion de la autoridad.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha sehalado que «en los
supuestos en que el tramite de los recursos sea eminentemente escrito, no
resulta vulneratorios (sic) del derecho de defensa la imposibilidad del informe
oral; dado que el accionante ha podido presentar sus alegatos por escrito a fin
de sustentar su impugnacion»=.

En el presente caso, es pertinente precisar que el analisis de las cuestiones
controvertidas —en esta instancia— se encuentra delimitado a establecer:

23

24

25

Reiterado mediante escrito del 20 de diciembre de 2023.

DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI

Articulo 16.- Audiencia de informe oral ante las Salas del Tribunal

16.1 Las Salas del Tribunal podran convocar a audiencia de informe oral, de oficio o0 a pedido de parte. En este segundo
caso, podran denegar la solicitud mediante decision debidamente fundamentada.

16.2 Las audiencias son publicas, salvo que la Sala considere necesario su reserva con el fin de resguardar la
confidencialidad que corresponde a un secreto industrial o comercial, o al derecho a la intimidad personal o familiar, de
cualquiera de las partes involucradas en el procedimiento administrativo.

16.3 Las disposiciones del presente articulo seran aplicables a las solicitudes de informe oral presentadas ante las
Comisiones.

SENTENCIA EMITIDA EL 16 DE ENERO DE 2013 EN EL MARCO DEL EXPEDIENTE 01147-2012-PA/TC

«18. Sobre el particular es importante precisar que el recurrente cuestiona el hecho de que se le haya privado o impedido
ejercer su derecho de defensa por medio del informe oral; sin embargo, ello no constituye una vulneracion de este
derecho constitucional toda vez que no significé un impedimento para el ejercicio del derecho de defensa del recurrente,
ya que este Colegiado en reiterada jurisprudencia se ha pronunciado a este respecto manifestando que en los supuestos
en que el tramite de los recursos sea eminentemente escrito, no resulta vulneratorios (sic) del derecho de defensa la
imposibilidad del informe oral; dado que el accionante ha podido presentar sus alegatos por escrito a fin de sustentar su
impugnacion. En consecuencia, no se ha producido vulneracion alguna del derecho constitucional de defensa del
recurrente. Por lo que este extremo de la demanda debe ser desestimado en aplicacion, a contrario sensu, del articulo
22 del Cadigo Procesal Constitucional. ».
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(i)  Sila Resolucion Final contiene algun vicio en su motivacion que acarre su
nulidad, debido a que —tal como alega la apelante— la Comisién no habria
evaluado determinados argumentos o elementos de prueba presentados
durante el tramite del procedimiento.

(i) Si Electro Dunas ha incurrido en la presunta conducta anticompetitiva
denunciada por Atria Energia, consistente en la exoneracion, de manera
selectiva, injustificada y discriminatoria, del plazo de preaviso de un afo
previsto en el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres a aquellos
usuarios regulados que eligieron cambiar su condicion a usuarios libres y
decidieron contratar el suministro de energia con Electro Dunas; y por el
contrario, exigir el cumplimiento de este requisito a aquellos usuarios que
contrataron con sus competidores, lo cual configuraria un acto de abuso
de posicion de dominio, tipificado en los literales b) y h) del articulo 10.2
del TUO de la LRCA.

De acuerdo con lo antes indicado y considerando que las partes han expresado
ampliamente los alegatos que sustentan sus posiciones y han presentado los
elementos de prueba que estimaron pertinentes con relacion a la materia
controvertida (tanto en primera como en segunda instancia), la Sala aprecia que
cuenta con los elementos de juicio necesarios para resolver el caso.

Con relacion al punto (i) del numeral 26 de la presente resolucion, se trata de
una discusion de derecho cuyo andlisis esta circunscrito a constatar lo evaluado
por la primera instancia a fin de establecer si, en efecto, existe un vicio en la
motivacion de la resolucién impugnada. Para dicha evaluacion se cuenta con la
propia Resolucién Final, asi como el detalle de los argumentos o elementos de
prueba que —segun Electro Dunas— no habrian sido evaluados por la Comision
y que cuya omision sustentaria su pedido de nulidad.

De igual forma, para el analisis del punto (ii) del numeral 26 del presente
pronunciamiento, la Sala cuenta con la Resolucién de Inicio, la Resolucién Final,
los distintos elementos de prueba presentados por las partes, la data econdmica
correspondiente a los mercados examinados, el recurso de apelacion y los
argumentos desarrollados ante las dos instancias, que permiten conocer
extensamente las posiciones juridico-facticas sostenidas por las partes que
intervienen en el presente procedimiento.

En dicho contexto, este Colegiado considera que tales elementos permiten
dilucidar con claridad lo cuestionado en este segundo punto, esto es, si Electro
Dunas incurri6 0 no en una conducta de abuso de posicion de dominio
consistente en la exoneracibn, de manera selectiva, injustificada vy
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discriminatoria, del plazo de preaviso de un afno previsto en el articulo 4 del
Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad a aquellos usuarios regulados
que eligieron cambiar su condicidon a usuarios libres y decidieron contratar el
suministro de energia con Electro Dunas y, por el contrario, exigir el
cumplimiento de estos requisitos a aquellos usuarios que contrataron con sus
competidores, tipificado en los literales b) y h) del articulo 10.2 del TUO de la
LRCA.

31. Portanto, la Sala considera que, dado que cuenta con los elementos suficientes
para emitir un pronunciamiento debidamente motivado sobre los hechos materia
de cuestionamiento, no resulta necesario convocar a una audiencia de informe
oral. En consecuencia, se deniega la solicitud de uso de la palabra formulada
por Electro Dunas.

B. Sobre el pedido de nulidad de la Resolucién Final formulado por Electro Dunas

32. Elarticulo 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante el TUO de la LPAG) establece las causales
que acarrean la nulidad de un acto administrativo, dentro las que se encuentra
la contravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias,
asi como el defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez=.

33. El numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG~
contempla el principio del debido procedimiento, el cual establece que los
administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido
procedimiento administrativo, el cual comprende el derecho a exponer sus

% DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. DECRETO SUPREMO QUE APRUEBA EL TEXTO UNICO ORDENADO DE
LA LEY 27444 — LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencién a la Constitucién, a las leyes o a las normas reglamentarias.
2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el articulo 14.

()

a7 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
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:
()
1.2. Principio del debido procedimiento. - Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido
procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los
derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar
alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener
una decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar
las decisiones que los afecten.
La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion
propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

()
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argumentos, a ofrecer y producir pruebas, asi como a obtener una decision
motivada y fundada en derecho.

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

A nivel jurisprudencial, en la sentencia recaida en el Expediente 00728-2008-
PHC/TC, el Tribunal Constitucional ha manifestado que el derecho a la debida
motivacion es una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad y garantiza
que las resoluciones no se encuentren justificadas en el mero capricho de las
autoridades a cargo de resolver la controversiax:

SENTENCIA EMITIDA EN EL EXPEDIENTE 00728-2008-PHC/TC

“El derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales

(...)

7. El derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales es una garantia del
justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones no se
encuentren justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino en datos objetivos
que proporciona el ordenamiento juridico o los que se derivan de caso. Sin embargo,
no todo ni cualquier error en el que eventualmente incurra una resolucion judicial
constituye automaticamente la violacion del contenido constitucionalmente protegido
del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales’.

28

29

30

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 proporcion 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 relaciéon concreta y directa de los hechos probados relevantes del
caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican
el acto adoptado.

()

Cabe mencionar que las Sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en los Expedientes 1230-2002-HC/TC, 0896-
2009-PHC/TC, 07025-2013-PA/TC y 2772-2021-PA/TC mantienen dicho criterio.
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36. Ademas, el Tribunal Constitucional ha indicado en reiterada jurisprudencias que
el derecho a obtener una decisidén motivada no supone que se dé respuesta a

cada uno de los argumentos de las partes, sino que la resolucion contenga una

justificacion adecuada respecto de la decision contenida en ella, conforme a la
naturaleza de la cuestién que se esté discutiendo:

SENTENCIA EMITIDA 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 Ia resolucion de la controversia. En
suma, garantiza que el razonamiento empleado guarde relacién y sea proporcionado y
congruente con el problema que al juez penal corresponde resolver.”

(Subrayado agregado)

37. En su recurso de apelacion, Electro Dunas solicité que se declare la nulidad de
la Resolucion Final, por las causales establecidas en los numerales 1y 2 del
articulo 10 del TUO de la LPAG=, bajo los siguientes argumentos:

(i)

(ii)

(i)

A criterio de la recurrente, la Comisién habria vulnerado su derecho de
defensa, debido a que amplié el periodo de vencimiento de los contratos
que los usuarios libres mantenian con Electro Dunas, de junio a diciembre
de 2022, lo cual provocé que la primera instancia incluyera un (1) contrato
adicional que no fue analizado por la Direccién en su Informe Técnico y
que no pudo ser refutado por su empresa en su oportunidad.

La Resolucién Final no se encuentra debidamente motivada debido a que
la Comisién no tuvo en consideracion el Primer Informe Econdémico de
Electro Dunas.

Asimismo, la Comisibn no tuvo en consideracion los siguientes
argumentos: (a) no se ha acreditado que los usuarios regulados que
migran al mercado libre con Electro Dunas y aquellos que lo hacen con
otro suministrador se encuentren en una situacion equivalente; (b) su

31

32
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A modo de ejemplo, ver también los numerales 7 y 8 de la Sentencia emitida en el Expediente 07025-2013-PA/TC.

Ver nota al pie 26 de la presente resolucion.
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oferta comercial fue la razén por la que captaron la preferencia de los
usuarios regulados que deseaban migrar al segmento libre y no la
exoneracién del plazo de preaviso.

38. Con relacion al cuestionamiento resefiado en el literal (i) del parrafo precedente,
en la Resolucién de Inicio, la Direccion sefnald que Electro Dunas a partir del
ano 2017 y, por lo menos, hasta el afio 2020 habria ofrecido y aplicado a los
usuarios regulados (cuya maxima demanda anual de potencia oscila entre 200
kW y 2,500 kW) que decidian migrar a la condicion de usuarios libres y
permanecer en su cartera de clientes, la exoneracion del plazo de preaviso de
un ano establecido en el Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad, oferta
que no estaba disponible para aquellos usuarios que migraban al segmento de
usuarios libres contratando con alguno de sus competidores.

39. En tal sentido, en el Informe Técnico (emitido el 24 de noviembre de 2022) la
Direccion evalué los contratos suscritos entre Electro Dunas y los usuarios
regulados que decidieron migrar a la condiciéon de usuarios libres durante el
periodo investigado (2017 a 2020), asi como la conducta que tales usuarios
tuvieron frente al vencimiento de los contratos que mantenian con Electro
Dunas=. Para esto ultimo, la Direccion tomé en cuenta los contratos suscritos
durante el periodo investigado que vencieron entre enero de 2020 y junio de
2022, al ser la informacién con la disponia a la fecha de emision del Informe
Técnico.

40. Posteriormente, en la Resolucién Final (emitida el 16 de mayo de 2023), la
Comision también evalu6 los contratos suscritos entre Electro Dunas y los
usuarios regulados que decidieron migrar al segmento de usuarios libres
durante el periodo analizado en el presente procedimiento (2017 a 2020). De
forma similar al analisis efectuado por la Direccién en el Informe Técnico, la
Comision evalué la conducta de tales usuarios al culminar los contratos que
mantenian con Electro Dunas, para lo cual tomé en cuenta los contratos
suscritos durante el periodo investigado que culminaron entre enero de 2020 y
diciembre de 2022, al ser la informacién disponible a la fecha de emisién del
referido pronunciamiento final.

41. Conforme a lo expuesto, el analisis efectuado en este punto de la Resolucién
Final no implicé una variacion de la determinacion inicial de los hechos materia
de imputacién (la presunta aplicacion injustificada de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes al exonerar del plazo de preaviso de un afo a

8 Ver numerales 158 y 159 del Informe Técnico.
34 Ver numeral 157 de la Resolucion Final.
M-SDC-02/02
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aquellos usuarios regulados que decidian migrar a la condicidon de usuarios
libres y mantenian a Electro Dunas como su suministradora y, por el contrario,
exigirlo a quienes contrataban con otra empresa), el periodo investigado (2017
a 2020) ni su calificacion juridica (los literales b y h del articulo 10.2 del TUO de
la LRCA).

42. La Comision evalu6 los contratos suscritos durante el periodo de analisis entre
Electro Dunas y los usuarios regulados que decidieron migrar a la condicidén de
usuarios libres y mantener —en su momento- contrato con dicha empresa.
Luego de ello, la autoridad procedié a evaluar el comportamiento que tuvieron
tales clientes una vez que los referidos contratos culminaron. Naturalmente, el
transcurso del tiempo permitié a la autoridad obtener mas informacion sobre
nuevos vencimientos de los contratos celebrados en el mismo periodo de
analisis, lo cual validamente correspondia ser estimado por la Comisién a fin de
ponderar adecuadamente los efectos de los hechos denunciados por Atria
Energia en el mercado afectado. Esto ultimo no conlleva una ampliacién del
periodo de la conducta cuestionada (y, eventualmente, sancionada).

43. Por tanto, el hecho de que la Comisién haya evaluado lo que ocurrié con tales
usuarios al concluir sus contratos con Electro Dunas —-tomando en cuenta la
informacién recopilada al emitir su pronunciamiento final- no supone una
variacion de los hechos investigados ni, por ende, una vulneracion al derecho
de defensa de Electro Dunas.

44. Sin perjuicio de lo anterior, de acuerdo con lo alegado por Electro Dunas, la
vulneracion de su derecho de defensa se materializaria en que la Comision
habria incorporado en su andlisis a un nuevo usuario (Mercurio) que no habria
sido evaluado en el Informe Técnico.

45. De la revisién del presente expediente, esta Sala observa que mediante Carta
1059-2022/DLC-INDECOPI del 6 de setiembre de 2022, la Direccién requirié a
Electro Dunas, entre otros, que presente los contratos de suministro suscritos
por dicha empresa con aquellos usuarios regulados que migraron a la condicion
de usuarios libres y mantuvieron sus contratos de suministro con la recurrente=.

46. Ademas, luego de la emisién del Informe Técnico, mediante escrito del 15 de
febrero de 2023, Electro Dunas informd a la Comision sobre los usuarios que
renovaron sus contratos de suministro de energia con su empresa, luego de

% Ver fojas 789 y 792 del presente expediente.
3% Dicho requerimiento de informacion fue absuelto por Electro Dunas mediante escrito del 28 de setiembre de 2022. (Ver
fojas 826 a 1023 del presente expediente).
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migrar al segmento libre, verificAndose que entre ellos no se encontraba
Mercurio®.

47. De este modo, el contrato de suministro originalmente suscrito entre Mercurio y
Electro Dunas, asi como el hecho de que este contrato no fue objeto de
renovacion, se trata de informacion que fue presentada por Electro Dunas
durante el tramite del procedimiento y, sobre la cual, dicha imputada tuvo
oportunidad de exponer ante la primera instancia los alegatos que estimara
pertinentes.

48. Por los fundamentos expuestos, corresponde desestimar este extremo de la
apelacion de Electro Dunas.

49. Con relacién a los literales (ii) y (iii) del numeral 37 de la presente resolucién, la
recurrente ha senalado que la Comisién no habria motivado debidamente la
resoluciéon impugnada, pues no tomé en consideracion el Primer Informe
Econdmico de Electro Dunas, ni los argumentos referidos a la supuesta falta de
equivalencia entre los usuarios regulados que migran a la condicidén de usuarios
libres y mantienen a Electro Dunas como su suministradora, respecto de los
usuarios que optan por contratar con otro suministrador, asi como el hecho de
que habria sido la oferta comercial de Electro Dunas y no la exoneracién del
plazo de preaviso lo que capto la preferencia de sus clientes.

50. Con relacién al Primer Informe Econémico de Electro Dunas, presentado en su
escrito del 28 de setiembre de 2022, se observa que este contiene argumentos
referidos a la definicién del mercado relevante, la posicién de dominio de Electro
Dunas, la determinacion del mercado afectado, la conducta imputada y su
alegado efecto exclusorio. De la revision de la Resolucion Final, se advierte que
esta contiene las razones normativas y los hechos probados relevantes que
sustentan la decision adoptada por la primera instancia relacionadas a los
aspectos antes mencionados, los cuales se encuentran sustentados a detalle
en la resolucion impugnada.

87 Ver fojas 1632 a 1636 del presente expediente.

3% En efecto, fueron objeto de evaluacion por la Comisiéon en los fundamentos desarrollados en el Acapite IV de la
Resolucion Final, los siguientes aspectos:

Numeral 4.1.1, literales (a) sobre el mercado de producto relevante, y (b) sobre el mercado geografico relevante;
Numeral 4.1.2 sobre la posicion de dominio de Electro Dunas;
Numeral 4.1.3 sobre el mercado afectado;
Numeral 4.1.1 sobre los argumentos de Electro Dunas que cuestionan el mercado relevante, mercado afectado y la
posicion de dominio;
Numeral 4.2 sobre la realizacion de la conducta;
Numeral 4.3 sobre el efecto exclusorio, literales (a) sobre el desempefo de Electro Dunas en el mercado afectado
entre 2017 y 2020, y (b) sobre el nexo causal; y
Numeral 4.3.2 sobre el analisis de alegatos adicionales esbozados por Electro Dunas.
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51.

52.

53.

EXPEDIENTE 0009-2021/CLC

En su escrito de apelacién, Electro Dunas sefalé que la Comision habria
replicado lo analizado por la Direccion en su Informe Técnico sin valorar
adecuadamente sus argumentos. A modo de ejemplo, indicd que, en el andlisis
del mercado relevante realizado en la Resolucion Final, la primera instancia se
habria limitado a afirmar que no corresponderia ampliar el mercado de producto
relevante a los usuarios libres, pues al hacer ello, no se estaria tomando en
consideracion el mercado donde se realizd la presunta practica de exoneracion
del plazo de preaviso. De acuerdo con Electro Dunas, la Comisién no habria
brindado mayor sustento sobre la razén de por qué no existiria sustituibilidad
entre el segmento regulado y libre del mercado.

Al respecto, de la revision del Acapite IV, numeral 4.1.1 de la Resolucion Final,
se observa que la Comisién indicé que el mercado de producto relevante es el
suministro de energia eléctrica a usuarios regulados y expuso los fundamentos
que sustentaban tal determinacién, asi como las razones por las que no
correspondia incluir en el mercado de producto el suministro de energia
eléctrica a usuarios libres.

‘RESOL UCION 055-2023/CLC-INDECOPI

IV. ANALISIS DE LA CONDUCTA DENUNCIADA

4.1.1. Identificacion del mercado relevante

(...)

69. La conducta investigada involucra al servicio de suministro de energia eléctrica a
usuarios requlados debido a que la exoneracion del plazo de preaviso, para que un
usuario requlado cambie de condicion a usuario libre, se realizaba mientras que el usuario
era requlado y su suministrador de energia eléctrica era la empresa de distribucion;
siendo esta una etapa anterior al cambio de condicion del usuario. En ese sentido, quien
tendria la posibilidad de exonerar del plazo de preaviso, seria el suministrador del usuario
regulado, es decir, la empresa de distribucion.

80. Asi, el servicio de suministro de energia eléctrica relevante excluye a los usuarios
libres, en la medida que la denuncia versa sobre un posible trato diferenciado a usuarios
regulados que manifiestan su intencion de migrar al régimen de usuarios libres, y no un
trato diferenciado entre usuarios libres. Ademas, cabe resaltar que los usuarios libres se
encuentran normativamente sujetos a condiciones de suministro y demanda de energia
distintas a la de los usuarios requlados. Finalmente (...) el segmento de usuarios libres
dentro del area de concesion de Electro Dunas que antes mantenian la condicién de
usuarios regulados integraria el mercado afectado.”

(Subrayado agregado)

Como se ha indicado previamente, la debida motivacion de las resoluciones no
estd relacionada con una determinada extensién del pronunciamiento de la
autoridad ni con la atencién pormenorizada y expresa de cada uno de los
argumentos de las partes intervinientes, sino que consiste en que la autoridad
exprese las razones juridicas y/o facticas que sustentan la decision adoptada.
En el presente caso, la Comision expuso las razones por las que -a su criterio-
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54.

55.

56.

EXPEDIENTE 0009-2021/CLC

no correspondia incluir en el mercado de producto relevante el servicio de
suministro de energia eléctrica a usuarios libres.

Asi, lo alegado por Electro Dunas no desvirtua el hecho de que la Comision
expuso los fundamentos que sustentan su decision sobre la delimitacién del
mercado de producto relevante, indicando que la conducta denunciada estaba
referida a la exoneracion del plazo de preaviso a los usuarios regulados para
que cambien de condicion a libres, por lo que la referida exoneracion se llevaria
a cabo en una etapa anterior al mencionado cambio de condicién. Ademas, la
Comision senald que los usuarios libres se encuentran sujetos a condiciones de
suministro y demanda de energia distintas a las de los usuarios regulados.

Electro Dunas manifesté que la Comision no se habria pronunciado sobre la
supuesta falta de equivalencia entre los usuarios regulados que migran a la
condicién de usuarios libres y que mantienen a Electro Dunas como su
suministradora, frente a los usuarios que optan por contratar con otro
suministrador.

Al respecto, en el Acapite 4.2 de la Resolucion Final -referido al analisis de la
conducta anticompetitiva- la Comisiéon analizé los elementos de prueba
presentados por las partes a efectos de evaluar la existencia de la conducta
imputada. La primera instancia determin6 que Electro Dunas habria llevado a
cabo un trato diferenciado entre los usuarios regulados que migraron al
segmento libre y permanecieron con su empresa, respecto de los que optaron
por contratar con otro suministrador. Seguidamente, la Comisién alude al
articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad y a la Primera
Disposicion Complementaria Final de la Ley 28832, a fin de indicar los
elementos generales que configurarian la exigibilidad del plazo de preaviso, lo
cual -a decir de la primera instancia- seria un aspecto controvertido por parte de
Electro Dunas.

RESOLUCION 055-2023/CLC-INDECOPI

IV. ANALISIS DE LA CONDUCTA DENUNCIADA

4.2. Realizacion de una conducta dirigida a restringir la competencia

(...)

109. En el Informe Técnico, la Direcciéon sostuvo que se encontraba acreditado que
Electro Dunas habia establecido un trato diferenciado entre los usuarios que, al cambiar
de condicién de usuarios regulados a usuarios libres, optaron por un nuevo suministrador
de energia frente a los que permanecieron como usuarios propios.

110. En linea con lo sefialado por la Direccion, esta Comision ha verificado que el trato
diferenciado de Electro Dunas relacionado con la exoneracion del plazo de preaviso a
favor de los usuarios que permanecian como usuarios suyos habria alcanzado, por lo
menos, a 58 (cincuenta y ocho) usuarios. En contraste, este trato favorable habria sido
negado por Electro Dunas a los usuarios que decidian optar por otro suministrador en,
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57.

58.

59.

EXPEDIENTE 0009-2021/CLC

por lo menos, 110 (ciento diez ocasiones), de las cuales 56 (cincuenta y seis)
corresponden a contratos suscritos por dichos usuarios con la denunciante, Atria Energia.

(...)

119. Por otro lado, en relacion con el supuesto de hecho materia de analisis en el presente
caso, respecto del cual se discute la exigibilidad del plazo de preaviso, la Primera
Disposicion Complementaria Final de la Ley 28832 y el articulo 4 del Reglamento de
Usuarios Libres establecen los elementos que lo configuran: (i) un contrato de suministro
de energia eléctrica (sujeto a regulacion por las normas antes sefialadas); y (i) la solicitud
de un usuario de cambiar su condicion, por ejemplo de usuario regulado a usuario libre.

120. De esta manera cuando se verifiquen ambos elementos, se produciran los efectos
juridicos previstos en la normativa, consistentes en el cambio de condicion del usuario
regulado al usuario libre, siendo que el suministrador podra exigir a dicho usuario el
cumplimiento de un plazo de preaviso no menor de un (1) afio como requisito para que
se concrete el referido cambio. Tal exigibilidad es, precisamente, controvertida por Electro
Dunas en el presente caso -invocando los efectos de la resoluciéon contractual
convencional- respecto de sus usuarios regulados que eligieron cambiar su condicion a
libres y decidieron contratar el suministro de energia con su empresa.

(..).

(se han omitido los pies de pagina)

Asimismo, en la Resolucién Final, la Comision hizo referencia al Oficio 395-
2019-OS-DSE del 7 de febrero de 2019 emitido por el Osinergmin, en el cual se
indica que el distribuidor tiene la facultad de exigir el plazo de permanencia de
un (1) ano, incluso si el usuario regulado sera posteriormente su propio usuario
libre o nox.

En ese sentido, no se aprecia que la presunta falta de mencion expresa y/o
literal por parte de la primera instancia con relacion a la equivalencia o no entre
los usuarios regulados que migran a la condicion de usuarios libres y que
mantienen a Electro Dunas como su suministradora, constituya un defecto en la
motivacion de la Resolucion Final. Esto es asi, pues la Comision cumplié con
expresar el sustento de la condicién transversal apreciada en los respectivos
clientes libres y la diferencia de tratamiento hallada, en tanto: (a) determiné las
normas que —a su criterio— eran aplicables a todos los usuarios que querian
pasar a la condicion de clientes libres, y (b) precisé la distincién observada con
relacién a la exigibilidad del plazo de preaviso entre aquellos usuarios que
permanecian con Electro Dunas y aquellos que optaban por otro suministrador.

Finalmente, conforme a lo mencionado en el literal (iii) inciso (b) del numeral 37
de la presente resolucion, la empresa impugnante alegé que la Comision no
habria evaluado que fue la oferta comercial de Electro Dunas y no la
exoneracién del plazo de preaviso, lo que capté la preferencia de sus clientes.

39

Ver nota al pie 42 de la Resolucién Final.
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Al respecto, esta Sala observa que en el literal b. del Acapite 4.3.1. de la
Resolucidén Final “Nexo causal entre el desempefio de Electro Dunas y el
tratamiento diferenciado en el mercado afectado”, la Comisidn precisamente
analizé si los resultados favorables de Electro Dunas en el mercado afectado
habrian sido producto de la conducta anticompetitiva atribuida a la recurrente,
es decir, la exoneracion del plazo de preaviso a favor de usuarios en el mercado
regulado que aceptaban continuar siendo sus clientes al migrar al mercado libre.

60. Para ello, a partir del analisis de los precios, la Comision identificé la existencia
de traslapes en la distribucién de precios medios de energia ofrecidos por los
suministradores, donde el ofrecimiento de la exoneracién del plazo de preaviso
habria sido determinante para que los usuarios regulados que decidieron migrar
a la condicion de usuarios libres elijan a Electro Dunas como su suministrador-.

RESOLUCION 055-2023/CLC-INDECOPI

“IV. ANALISIS DE LA CONDUCTA DENUNCIADA

4.3.1. Efecto anticompetitivo identificado (efecto exclusorio)

(---)

b. Nexo causal entre el desempeno de Electro Dunas y el tratamiento diferenciado
en el mercado afectado

149. A criterio de la Comision, los resultados favorables de Electro Dunas observados en
el mercado afectado habrian sido resultado de la exoneracion del plazo de preaviso,
realizado por Electro Dunas a favor de sus usuarios en el mercado regulado que
aceptaban continuar siendo clientes suyos al migrar al régimen de usuarios libres entre
2017 y 2020.

150. En ese sentido, al negar tales condiciones favorables a los usuarios que decidian
contratar el suministro con otra empresa, Electro Dunas generaba un condicionamiento
que, para un grupo de clientes, podria constituir un incentivo decisivo para contratar con
ella a precios promedio superiores a los que ofrecian otras suministradoras en el
mercado. Este condicionamiento, a su vez, no se sustentaria en la mayor eficiencia
economica de la oferta de Electro Dunas (...)”

61. Ademas, en el Acapite 4.3.2 inciso b) de la Resolucién Final, la Comisién analizé
los alegatos formulados por Electro Dunas respecto a los factores distintos a la
exoneracion del plazo de preaviso que podrian haber tenido impacto en su
desemperio comercial. Asi, la primera instancia indicé que, si bien la recurrente
estuvo en mejores condiciones para competir en virtud de los precios ofrecidos,
ello no fue el Unico factor que explicaria el desempeno comercial de Electro
Dunas, en particular a partir de 2018, sino la exoneracion del plazo de preaviso.

RESOLUCION 055-2023/CLC-INDECOPI

“IV. ANALISIS DE LA CONDUCTA DENUNCIADA
40 Ver numerales 149 a 150 y 166 a 170 de la Resolucion Final.
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63.

EXPEDIENTE 0009-2021/CLC

4.3.2. Analisis de alegatos adicionales esbozados por Electro Dunas

(...)

b. Sobre el desemperfio comercial de Electro Dunas en periodos entre 2016 y 2017
y posteriores a 2020

(...)

173. Al respecto, cabe precisar que la Direccion ha identificado el inicio de la practica en
el ano 2017 y, segun indica el Informe Técnico, la captacion de nuevos usuarios libres
por parte de Electro Dunas se fortalecio a partir del afio 2018. En efecto, en el Informe
Técnico se sefala que esta situacion podria haber sido consecuencia tanto de la
exoneracion del plazo de preaviso, como de la competencia de precios.

En ese sentido, siguiendo el andlisis de la Sala, la Direccion lleva a cabo un analisis
detallado de los precios que le permite identificar rangos en los cuales estos habrian sido
similares y la exoneracion del preaviso habria jugado un rol relevante en la decisién de
los nuevos usuarios libres en cuanto a contratar con Electro Dunas.

174. Cabe sefalar que esta Comision reconoce que, a partir de la informacion compartida
por Electro Dunas en el presente procedimiento, dicha empresa estuvo en mejores
condiciones para competir en el segmento de usuarios libres a partir de la firma de
contratos de opcion con generadoras. Sin embargo, coincide con la Sala y la Direccion
en que este no habria sido el unico factor que explica el desemperio comercial de Electro
Dunas, en particular a partir del 2018. Asi, la exoneracion del plazo de preaviso habria
jugado un rol importante para explicar parte del desemperio de Electro Dunas. En efecto,
como se ha sefialado, se identifico un (1) nuevo suministro que contraté con Electro
Dunas con precios por encima de los ofrecidos por otros suministradores (en el 2017) y
veinte (20) (11 en 2018 y 9 en 2020) nuevos suministros, que se encuentran en el rango
intermedio de precios referido, lo cual representa, en opinion de esta Comision, un calculo
conservador respecto al desemperio de Electro Dunas durante el periodo investigado.
(...)"

(subrayado agregado y se han omitido los pies de pagina)

Conforme a dicho razonamiento, resultaria razonable que, al momento de
seleccionar a una empresa suministradora de energia eléctrica, los clientes
ponderen —ademas del precio- la celeridad en gozar de tales precios con el
cambio de condicibn de manera inmediata, lo cual no habria sucedido
precisamente con aquellos usuarios que optaban por contratar con una empresa
distinta a la recurrente debido al presunto trato diferenciado en la exoneracion
del plazo de preaviso.

Ademas, como se ha mencionado, para evaluar el nexo causal entre la referida
exoneracion del plazo de preaviso y el mejoramiento de la posicidn competitiva
de Electro Dunas, la Comisién evalué el rango de precios en que Electro Dunas
y los demas suministradores tuvieron precios similares, a fin de determinar si la
exoneracién del plazo de preaviso tuvo un rol preponderante en la eleccién de
Electro Dunas como suministrador de energia por parte de los usuarios
regulados que migraban al mercado libre. Como resultado de este analisis, la
autoridad estimé que dicha exoneracién si tuvo un rol relevante en el
desempefo de Electro Dunas durante el periodo investigado.

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11

35/128

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



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

O, ; ) ) LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
nﬂ ;ﬂ PERU PreS|denC|_a o Sala Especializada en Defensa de la Competencia
) del Consejo de Ministros ;
N RESOLUCION 0050-2024/SDC-INDECOPI

64.

65.

66.

67.

l.2.

EXPEDIENTE 0009-2021/CLC

Como se observa, la Comisién si habria evaluado el nexo causal entre el
desempeno de Electro Dunas y el tratamiento diferenciado en el mercado
afectado, por lo que no se aprecia un defecto de motivaciéon en este punto. De
esta manera, la Comision tomé en consideracion los argumentos y medios
probatorios presentados por las partes, asi como los actuados recabados por la
Direccion, y concluyé que Electro Dunas habria incurrido en la conducta
anticompetitiva de abuso de posicion de dominio tipificada en los literales b) y
h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA.

Cabe reiterar que el deber de motivacién no implica un pronunciamiento
pormenorizado y detallado de la autoridad sobre cada una de las alegaciones
que las partes puedan formular durante el proceso*; sino que el acto
administrativo en cuestion esté debidamente fundamentado en proporcién a su
contenido, los hechos relevantes invocados por las partes y el marco normativo
aplicable al caso especifico, bajo una evaluacion integral de los elementos
probatorios relevantes que constan en el expediente. Esto ultimo se ha
verificado en el presente caso.

Finalmente, el hecho de que Electro Dunas discrepe del analisis efectuado por
la Comision, con relacion a la conducta imputada y los efectos que esta habria
tenido en el mercado afectado, no implica que el pronunciamiento impugnado
se encuentre incurso en un vicio de nulidad por defecto en su motivacion.

En consecuencia, corresponde desestimar los argumentos relativos a la
presunta nulidad de la Resolucion Final emitida por la primera instancia. Sin
perjuicio de ello, esta Sala procedera a revisar los fundamentos de la Comisién
plasmados en la resolucién impugnada, en atencién a los argumentos
formulados por Electro Dunas ante esta instancia.

Marco normativo sobre el abuso de posicion de dominio en la modalidad
de aplicacion injustificada de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes

4

De conformidad con lo sefialado por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente 1230-2002-
HC/TC: “La Constitucion no garantiza una determinada extensién 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
motivacién 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 (...)".
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68. El articulo 10.1 del TUO de la LRCA# establece que existe abuso de posicion
de dominio cuando un agente econdémico utiliza su posicidon dominante para
restringir de manera indebida la competencia, obteniendo beneficios vy
perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o indirectos, lo que
no hubiera sido posible de no ostentar dicha posicion en el mercado relevante.

69. Los supuestos de abuso de posicién de dominio Unicamente podran consistir en
conductas de efecto exclusorio, las cuales afectan la dinamica de la
competencia pues impiden el acceso de competidores directos o indirectos del
agente dominante al mercado o dificultan su permanencia.

70. Ahora bien, el articulo 10.2 del TUO de la LRCA contiene un catalogo
enunciativo de conductas de efecto exclusorio bajo las cuales pueden
manifestarse los actos de abuso de posicion de dominio, previendo en su literal
b) la modalidad de discriminacion. En este ultimo supuesto, se sanciona la
aplicaciéon injustificada de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que colocan a un competidor en una situacion desventajosa frente
a otros.

71. El articulo 2.14 de la Constitucion Politica del Peru reconoce la libertad
contractual, por medio de la cual los ciudadanos cuentan con autodeterminacion
para decidir la celebracion de un contrato, asi como la materia objeto de
regulacién contractual«.

72. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional “si bien la
autonomia de la libertad es la base para el ejercicio del derecho fundamental a
la libre contratacion, esta no puede ser considerada como una libertad
absoluta’. Ciertamente, se estd ante una manifestacion de la voluntad
particular que busca crear una norma juridica privada®, sin embargo “en virtud
de este gjercicio de la autonomia privada no puede justificarse la vulneracion de
otros derechos fundamentales ya que, como cualquier otro derecho, tiene

42 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
10.1.  Se considera que existe abuso cuando un agente econémico que ostenta posiciéon dominante en el mercado
relevante utiliza esta posicién para restringir de manera indebida la competencia, obteniendo beneficios y
perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o indirectos, que no hubiera sido posible de no
ostentar dicha posicion.

()

4 Sentencia del Tribunal Constitucional del 20 de diciembre de 2005 recaida en el Expediente 4788-2005-PA/TC.

44 Sentencia del Tribunal Constitucional del 1 de julio de 2021 recaida en el Expediente 1796-2020-PA/TC, fundamento
juridico 11.

* Sentencia del Tribunal Constitucional del 24 de abril de 2006 recaida en el Expediente 0047-2004-PI/TC, fundamento
juridico 44.
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limites™s. En tal sentido, la libertad contractual tiene como limite la afectacién al
contenido protegido de otros derechos fundamentales+.

73. Asimismo, “la libertad de empresa, junto con los derechos a [la] libre iniciativa
privada, a la libertad de comercio, a la libertad de industria y la libre
competencia, son considerados como base del desarrollo econdmico y social
del pais, y como garantia de una sociedad democratica y pluralista™:
(subrayado, resaltado y corchetes agregados).

74. Precisamente por ello, se reconoce que “el Estado debe remover los obstaculos
que impidan o restrinjan el libre acceso a los mercados de bienes y servicios,
asi como toda practica que produzca o pueda producir el efecto de limitar,
impedir, restringir o falsear la libre competencia™.

75. Por tanto, es posible afirmar que la libre competencia no es Unicamente un bien
juridico protegido por la Constitucién derivado de la libertad de empresa, sino
que se trata de un derecho en si mismo, el cual debe ser tutelado y promovido
por el Estado.

76. Considerando ello, el derecho a la libertad de contratacion no puede vulnerar,
entre otros, el contenido esencial de los derechos a la libertad de empresa y
libre competencia, siendo uno de sus pilares la autodeterminacién de iniciativas
o de acceso empresarial a la actividad econémica», esto es, que sean los

A Sentencia del Tribunal Constitucional del 1 de julio de 2021 recaida en el Expediente 1796-2020-PA/TC, fundamento
juridico 11.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993
Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(--)

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional del 18 de marzo de 2014 recaida en el Expediente 03682-2012-PA/TC,
fundamentos juridicos 4 a 7.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional del 10 de agosto de 2009 recaida en el Expediente 03116-2009-PA/TC,
fundamento juridico 7.

4 Ibid. fundamento juridico 8.

0 Sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de abril de 2004 recaida en el Expediente 0018-2003-PI/TC, en donde se
menciona especificamente lo siguiente:

“La libre competencia se define como la potestad de coexistencia de una pluralidad de ofertas en el campo de la
produccion, servicios o comercializacion de productos de la misma especie por parte de un nimero indeterminado de
agentes economicos.

Esta facultad econémica plantea el libre juego de la oferta y la demanda, y presupone la presencia de los tres requisitos
siguientes:

a) La autodeterminacion de iniciativas o de acceso empresarial a la actividad econdmica.
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propios agentes econdmicos quienes decidan iniciar o mantener una
determinada actividad empresarial y que no se vean excluidos por conductas
anticompetitivas realizadas por sus competidores reales o potenciales.

77. Pordichos motivos, en la celebracion de contratos no es legitimo que un agente
econdmico emplee su posicion de dominio en un mercado para imponer
condiciones desiguales pese a que las prestaciones sean equivalentes y afecte
la libre competencia a través de esta diferenciacion, dificultando o impidiendo
que los competidores ingresen o se mantengan en un mercado donde el
respectivo agente econdmico ostente posicidon de dominio o busque trasladar
dicha condicion.

78. Sobre este ultimo supuesto corresponde indicar que la doctrinas' y jurisprudencia
comparadas= en materia de libre competencia sostienen la posibilidad de que un
agente con posicion de dominio en un mercado realice conductas que
produzcan efectos exclusorios en un mercado distinto, trasladando su poder a
este ultimo mercado.

79. Es importante precisar que la figura bajo analisis, recogida en el literal b) del
articulo 10.2del TUO de la LRCA, establece que la aplicacion de las condiciones
desiguales debe ser injustificada para constituir infraccion. Ello implica que el
agente econémico con posicion de dominio puede brindar un tratamiento distinto
entre sus clientes o proveedores, siempre que ello se sustente en situaciones
objetivas que justifiquen de forma suficiente y razonable dicha diferencia.

80. Por su parte, el literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA establece que el
abuso de posicion de dominio podra consistir, en general, en aquellas conductas
del agente que ostenta posicion de dominio que impidan o dificulten el acceso
o permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado por
razones diferentes a una mayor eficiencia econémica.

81. Finalmente, el articulo 10.4 del TUO de la LRCA reconoce que las conductas de
abuso de posicién de dominio constituyen prohibiciones relativas, por lo que,

Dicho supuesto no se encuentra afectado por los alcances de la Ley N.° 27633.

b)  La autodeterminacion para elegir las circunstancias, modos y formas de ejecutar la actividad econémica (calidad,
modelo, volumen de produccion, etc.).
Dicho supuesto tampoco se ve quebrantado por los alcances de la Ley N.° 27633.

c) Laigualdad de los competidores ante la ley (la no discriminacion).
Dicho supuesto debe ser necesariamente concordado con el concepto de diferenciacion e igualdad real de
oportunidades anteriormente expuesto.”

51 WHISH, Richard y BAILEY, David. Competition Law. 9na Edicién, Oxford, 2018, pagina 211.
52 Entre otros, ver el Asunto C-52/09 EU:C:2011:83, citado en WHISH, Richard y BAILEY, David. Op. Cit., pagina 213.
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para verificar la existencia de la infraccion, la autoridad deberd probar la
existencia de la conducta y que esta tiene —o podria tener— efectos negativos
para la competencia y el bienestar de los consumidores, de conformidad con el
articulo 9 del TUO de la referida ley.

En atencion a lo previamente desarrollado y a la jurisprudencia de la Sala sobre
actos de abuso de posicidén de dominio=, la metodologia de analisis que se
seguira para la conducta imputada en el presente procedimiento es la siguiente:

(i)  Determinar el mercado relevante (y, de ser el caso, el mercado afectado)
y si la empresa imputada conté con posicion de dominio en el respectivo
mercado relevante durante el periodo investigado.

(i) Identificar las practicas presuntamente discriminatorias y verificar si tales
diferenciaciones se encuentran justificadas.

(iii) Analizar los efectos exclusorios generados por las practicas materia de
evaluacion.

(iv) Analizar las eficiencias econdmicas planteadas por el agente imputado y
ponderarlas con los efectos perjudiciales a la competencia que
previamente se identifiquen (regla de la razén).

lll.3. Analisis del presente caso

111.3.1 Determinacion del mercado relevante y posicién de dominio de Electro Dunas

A. Actividades que realizan las empresas involucradas en el procedimiento

83. Previo a la identificacion del mercado de producto relevante y el mercado
geografico relevante en el presente caso, corresponde mencionar las
actividades econdmicas que realizan las empresas involucradas en el
procedimiento.

84. Atria Energia (la denunciante) es una empresa que se dedica a la generacion y
suministro de energia eléctrica, mientras que Electro Dunas (la denunciada) es
una empresa que realiza actividades de distribucion y suministro de energia
eléctrica.

3 Ver Resoluciones 0589-2015/SDC-INDECOPI, 0460-2016/SDC-INDECOPI, 0035-2022/SDC-INDECOPI y 0094-
2022/SDC-INDECOPI.
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85. Entre las actividades que una empresa de generacién eléctrica puede realizar,
adicionales a la propia generacion de energia, se encuentran: (i) el suministro
de energia a otra empresa de generacion a través de negociaciones en el
mercado spot; (i) el suministro de energia a usuarios libres* a través de
contratos bilaterales negociados entre las partes; y (iii) el suministro de energia
a empresas de distribucion eléctrica para el suministro de sus usuarios a través
de licitaciones o negociaciones bilaterales=.

86. En cuanto a las empresas de distribucion, estas brindan el servicio de
distribucidén y suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados= y libres.

87. Dentro del mercado de usuarios regulados, las actividades de suministro y
distribucién de energia eléctrica se encuentran integradas y son realizadas
exclusivamente por la empresa de distribucion. Es decir, no existen proveedores
alternativos para el suministro de energia eléctrica de estos usuarios
(regulados). Por esta razén, conforme al marco normativo, las empresas de
distribucién estan obligadas a suministrar electricidad a quien lo solicite en su
area de concesions.

88. Respecto al mercado de usuarios libres, si bien es la distribuidora quien brinda
el servicio de distribucion, el suministro puede ser provisto principalmente por
empresas generadoras a través de contratos bilaterales negociados entre las
partes.

89. En otras palabras, si bien las generadoras pueden participar en el suministro de
energia a usuarios libres ubicados en el area de influencia de una empresa

54 De acuerdo con lo establecido en el articulo 2 de la Ley de Concesiones Eléctricas y en el articulo 3 del Reglamento de

Usuarios Libres de Electricidad, los usuarios libres son aquellos cuya demanda maxima anual es superior a 2,500 kW
por punto de suministro. Adicionalmente, los usuarios que consumen entre 200 kW y 2,500 kW por punto de suministro
tienen la opcién de elegir la condicién de usuario libre o regulado.
% Al respecto, ver articulos 2, 3, 4 y 11 de la Ley 28832, Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacion
Eléctrica.
56 De acuerdo con lo establecido por el articulo 2 de la Ley de Concesiones Eléctricas y el articulo 3 del Reglamento de
Usuarios Libres de Electricidad, los usuarios regulados son aquellos que tienen una demanda maxima anual menor a
200 kW por punto de suministro y aquellos que, teniendo un consumo mayor a 200 kW y menor a 2,500 kW, decidan
mantener dicha condicion.

7 DECRETO LEY 25844. LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS
Articulo 30.- La actividad de distribucién de Servicio Publico de Electricidad en una zona determinada, solo puede ser
desarrollada por un solo titular con carécter exclusivo. La concesion de distribucién no puede ser reducida sin
autorizacion del Ministerio de Energia y Minas.

Articulo 82.- Todo solicitante, ubicado dentro de una zona de concesién de distribucion, tendra derecho a que el
respectivo concesionario le suministre energia eléctrica, previo cumplimiento de los requisitos y pagos que al efecto fije
la presente Ley y el Reglamento, conforme a las condiciones técnicas que rijan en el area.

Los pagos efectuados constituyen derecho intransferible a favor del predio para el cual se solicit6.
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distribuidora, en todos los casos, dichas empresas generadoras deberan utilizar
las redes de la empresa distribuidoras.

B. Definicion del mercado relevante

90. De acuerdo con el articulo 6 del TUO de la LRCA, para definir el mercado
relevante es necesario identificar el mercado de producto relevante y el mercado
geografico relevante=.

Mercado de producto relevante

91. Conforme a lo senalado por la referida norma legal, el mercado de producto
relevante estd compuesto por el bien o servicio materia de la conducta
investigada y sus sustitutos. Asi, la Comision indicé que la determinacion del
producto relevante requiere identificar las necesidades que el bien o servicio
busca satisfacer para reconocer, en funcién de dichas necesidades, qué
productos o servicios podrian ser adquiridos de manera alternativa. En ese
sentido, para el andlisis de sustitucion, la Comision evalué las preferencias de
los clientes, asi como las caracteristicas, usos y precios de los posibles
sustitutos.

92. De acuerdo con la primera instancia, el servicio involucrado en la conducta
investigada seria el suministro de energia eléctrica a usuarios regulados.
Posteriormente, la Comisidén analizd si existian sustitutos adecuados a este
servicio, en funcién a las necesidades que busca satisfacer, concluyendo que,
por el lado de la demanda, no existiria un sustituto adecuado para la energia
eléctrica que pueda cubrir las necesidades de los usuarios regulados.

58 DECRETO LEY 25844. LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS
Articulo 34.- Los Distribuidores estan obligados a:
a) Suministrar electricidad a quien lo solicite dentro de su zona de concesion o a aquellos que lleguen a dicha zona
con sus propias lineas, en un plazo no mayor de un (1) afio y que tengan caracter de Servicio Publico de
Electricidad;

()

9 DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 6.- El mercado relevante
6.1. El mercado relevante esta integrado por el mercado de producto y el mercado geografico.
6.2. El mercado de producto relevante es, por lo general, el bien o servicio materia de la conducta investigada y
sus sustitutos. Para el analisis de sustitucion, la autoridad de competencia evaluara, entre otros factores, las
preferencias de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; asi como
las posibilidadestecnoldgicas y el tiempo requerido para la sustitucién.
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93. Los usuarios regulados son aquellos que tienen una demanda maxima anual
igual o menor a 200 kW= por punto de suministro (que corresponde a los
hogares). Asimismo, aquellos usuarios con una demanda maxima anual en
cada punto de suministro mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW pueden decidir
mantenerse dentro del segmento regulado (que corresponde a pequenos
comercios e industrias). Estos ultimos usuarios son los que tendrian la opcion
de cambiar de condicién a usuarios librese'.

94. En consecuencia, la primera instancia determiné que el mercado de producto
relevante era el de suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados con
una demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW.

95. Al respecto, Electro Dunas aleg6®= que el mercado de producto relevante
corresponde al suministro de energia eléctrica a los usuarios con una demanda
maxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW, sean estos regulados o libres.
La empresa apelante formul6 los siguientes argumentos sobre este punto:

(i) La Comisidén incurri6 en un error al reducir el mercado de producto
relevante en funcién a los sujetos sobre los cuales recaeria la presunta
conducta imputada.

(i) La Comision no realizé un debido andlisis de sustituibilidad, en tanto una
correcta delimitacién del mercado relevante debe considerar a los usuarios

60 El kW (kilovatio) es una unidad de medida de potencia que equivale a 1,000 vatios. Se utiliza para cuantificar la potencia
de la energia eléctrica. Al respecto ver: https://dle.rae.es/kilovatio. Fecha de Ultima visita 15 de marzo de 2024.

61 DECRETO SUPREMO 009-93-EM. REGLAMENTO DE LA LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS
Articulo 2.- Valor de limites de potencia
El limite de potencia para los suministros sujetos al régimen de regulacion de precios es fijado en 200 kW. Aquellos
usuarios cuya demanda se ubique dentro del rango de potencia establecido en el Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad, tienen derecho a optar entre la condicion de Usuario Regulado o Usuario Libre, conforme a lo establecido
en la Ley N? 28832y 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.
Disposiciones Generales

Articulo 3.- Rango de Maxima Demanda

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

3.2 Los Usuarios cuya maxima demanda anual de cada punto de suministro sea mayor de 200 kW, hasta 2,500 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 condicion por el plazo de un (1) afio, contado a partir del mes en que superd dicho tope,
salvo acuerdo entre partes.

3.3 Los Usuarios cuya maxima demanda anual de cada punto de suministro sea mayor a 2,500 kW, tienen la condicion
de Usuarios Libres, a excepcién de lo sefalado en el numeral anterior.

(Subrayado agregado)

62 Cabe senalar que se toman en consideracion los argumentos presentados por Electro Dunas en su escrito de apelacion,
asi como aquellos incluidos en el Primer Informe Econdmico de Electro Dunas.
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regulados y libres con una demanda maxima anual mayor a 200 kW y
hasta 2,500 kW, pues al emplearse la prueba SSNIP=, se podra advertir
que el segmento libre ejerce presibn competitiva sobre el segmento
regulado del mercado#. La evidencia muestra que los usuarios regulados
con una demanda méaxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW si
cambian su condicion de regulados a libres, a pesar de los costos que
implica tal migracion, por lo que el mercado de producto tendria que
ampliarse.

(iii) Los usuarios con una demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta
2,500 kW de la zona de concesidn de Electro Dunas tienen la alternativa
de sustituir la electricidad por gas natural, gracias al despliegue de la red
de distribucion de gas natural en la region Ica (operada por Contugas). De
hecho, en los ultimos afnos muchas empresas han cambiado su estructura
energética para suministrarse de gas natural en la region Ica.

Respecto al punto (i) del numeral anterior, esta Sala aprecia que el analisis del
producto relevante excluyo de su analisis a los usuarios libres, pues la conducta
imputada versa sobre un posible trato diferenciado entre usuarios regulados que
manifiestan su intencién de migrar a la condicién de usuarios libres y no un trato
diferenciado hacia los usuarios libres.

Es importante recordar que, conforme a lo previsto en el articulo 6.2 del TUO de
la LRCA, la definicion del mercado de producto relevante debe considerar donde
se realiza la presunta practica anticompetitiva. En este caso, la presunta
exoneracion selectiva del plazo de preaviso tendria lugar cuando el usuario
requlado manifiesta su intencién de migrar a la condicién de usuario libre.
Adicionalmente, cabe precisar que los usuarios libres se encuentran
normativamente sujetos a condiciones de suministro y demanda de energia
distintas a las de los usuarios regulados.

La exoneracion del plazo de preaviso para que un usuario regulado cambie de
condicién a usuario libre se lleva a cabo en una etapa previa a la referida
variacion, en la cual el usuario aun es regulado y su suministrador de energia
es la empresa de distribucion.

63

64

Ver nota al pie 15.

A criterio de Electro Dunas, bajo la légica de la prueba SSNIP o test de monopolista hipotético, el mercado relevante
debe abarcar a los usuarios libres y regulados con una demanda méaxima anual mayor a 200kW y hasta 2,500kW, pues
ante un incremento relativo del precio regulado, los usuarios regulados con una demanda maxima anual mayor a 200kW
y hasta 2,500kW sustituiran su condicién a usuarios libres, esto a pesar de los costos asociados a dicha decision.
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En efecto, la empresa de distribucion eléctrica solo tendria la oportunidad de
exigir o exonerar del plazo de preaviso a aquellos usuarios regulados que
deseen cambiar a la condicién de usuarios libres. Por el contrario, una vez que
el cliente migra al mercado libre, la empresa distribuidora no puede ofrecer la
exoneracién del plazo de preaviso —en tanto este ya no resulta aplicable—y las
condiciones establecidas dependeran de lo acordado contractualmente por las
partes.

Por consiguiente, el mercado de producto esta referido al suministro de energia
eléctrica a los usuarios regulados con una demanda maxima anual mayor a 200
kW y hasta 2,500 kW, siendo que el distribuidor solo puede ejercer poder sobre
los clientes que migran del mercado regulado al libre (una vez que el cliente se
encuentra en el mercado libre, ya no es posible que el distribuidor ejerza ese
control).

Sobre el cuestionamiento al analisis de sustituibilidad realizado por la Comision
—puntos (i) y (iii) del numeral 95— cabe sefalar que el analisis del mercado de
producto se debe enfocar en la sustitucion del producto o servicio por aquellos
alternativos en condiciones similares®. En el presente caso, el servicio
involucrado en la conducta investigada seria el de suministro de energia
eléctrica a usuarios regulados. Por tanto, corresponde evaluar qué otro tipo de
energia podria sustituir al suministro de energia eléctrica a los referidos
usuarios.

De la revisidon de la Resolucién Final, se aprecia que la Comisién realiz6 un
analisis de sustitucidén entre las fuentes de energia que podrian emplear los
pequenos comercios e industrias®, encontrando que tales alternativas serian
limitadas en el tipo de usuarios evaluados (pequenos comercios e industrias).
Incluso, se analizaron fuentes de energia eléctrica distintas a la producida por
las centrales de generacidbn (como el autoabastecimiento de energia),
encontrando que, al igual que otras fuentes de energia, estas no serian viables
debido al alto nivel de inversiones requerido.

Como se senalé previamente, los usuarios regulados con una demanda maxima
anual entre 200 kW y 2,500 kW son principalmente pequefios negocios e
industrias que emplean la energia como insumo en sus procesos de produccién.
Por tanto, tal como indicé la Comision, estos usuarios podrian buscar fuentes

65

66

A modo referencial, ver “Lineamientos para la calificacién y andlisis de las operaciones de concentracién”. Disponible
en https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/3862900-lineamientos-para-la-calificacion-y-
analisis-de-las-operaciones-de-concentracion-empresarial. Fecha de Ultima visita: 15 de marzo de 2024.

La Comisién tomo en cuenta como fuentes de energia distinta a la eléctrica al gas natural, asi como el
autoabastecimiento con equipos de generacion eléctrica.
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de energia alternativas a la electricidad como, por ejemplo, el gas natural. Sin
embargo, el cambio de una fuente de energia a otra involucra la realizacion de
inversiones en conexiones y en artefactos compatibles para el uso de una fuente
de energia distinta a la eléctrica, razon que limita significativamente la
sustitucidon entre fuentes de energia para este tipo de usuarios en el corto plazo.

En ese sentido, del lado de la demanda, no existiria un sustituto adecuado para
la energia eléctrica que pueda cubrir las necesidades de tales usuarios
regulados (con una demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW).

Los usuarios regulados con una demanda maxima anual mayor a 200 kW y
hasta 2,500 kW tienen como unico proveedor de electricidad a la empresa de
distribucién en su area de concesion, la cual —-ademas- es la unica que puede
realizar la migracidon de estos usuarios a la condicion de usuarios libres, ya que
en el area de concesion de la red de distribucion de Electro Dunas no opera ni
podria operar otra empresa diferente de ella#. En ese sentido, si bien los
usuarios regulados antes mencionados podian solicitar su cambio de condicion
a usuarios libres, esta migracion no podria ser realizada inmediatamente,
debido a que se deben cumplir los requisitos establecidos en el articulo 4 del
Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad=. Asimismo, debe tomarse en
cuenta que, quien evaltua el cumplimiento de dichos requisitos es precisamente
la empresa distribuidora.

Es pertinente resaltar que, para llevarse a cabo una sustituibilidad adecuada,
debe considerarse la relativamente pronta viabilidad de la alternativa evaluada
y el grado de libertad que tiene el usuario para realizar dicho cambio. En el
presente caso, dichos supuestos no se cumplen en tanto el cambio de condicion
podria tomar al menos un afo y, ademas, se requiere la constatacién de
elementos del servicio “sustituido” que deben ser verificados y validados
precisamente por la empresa dominante.

67

68

Ver nota al pie 57.

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

Articulo 4.- Requisitos y condiciones

El cambio de condicion solo 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 anticipacion no menor a un (01) afio a la fecha que sefale para que
se haga efectivo el cambio de condicion.

4.2 EI cambio de condicion no se hara efectivo mientras el Usuario tenga deudas vencidas con su actual
Suministrador.

4.3 El Usuario debera contar con los equipos de medicion, proteccién y limitacién de potencia adecuados para que el
cambio de condicién se produzca efectivamente.

4.4 El Usuario tiene la obligacion de permanecer en la nueva condicién durante un plazo minimo de tres (03) afnos.
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En consecuencia, no puede considerarse como un servicio sustituto el
suministro de energia eléctrica a usuarios libres, principalmente por los costos
de cambio asociados a los requisitos exigidos y al tiempo de espera para
concretar el proceso de migracion, asi como por el control de la empresa
dominante sobre dicho proceso.

Por otra parte, el Primer Informe Econdmico de Electro Dunas contiene
informacion sobre una evolucion creciente del niumero de empresas que
emplean gas natural en la gran y pequena industria de la regién Ica, sin
embargo, se observa que la expansion del referido servicio aun es limitada, por
lo que no puede ser considerado como un sustituto adecuado®. Ello se
explicaria, como se ha indicado en parrafos previos, por el importante nivel de
inversiones que tendrian que llevar a cabo los usuarios para realizar las
conexiones necesarias para el uso de una fuente de energia distinta a la
eléctrica, ademas de la compra de artefactos compatibles con la misma~.

A mayor abundamiento, en el referido informe solo se consider6 a la regién Ica
que, si bien representa una parte importante de los usuarios de Electro Dunas,
no toma en cuenta a los usuarios en los departamentos de Ayacucho y
Huancavelica (donde también opera Electro Dunas).

Finalmente, en el referido Informe Econémico de Electro Dunas, el uso de gas
natural como fuente de energia no fue considerado dentro del mercado de
producto relevante propuesto, pues se indicO que podria evaluarse su
incorporacion solo si en el futuro se observa una importante expansién del
servicio de gas en la region.

En consecuencia, la Sala coincide con el andlisis de sustitucién llevado a cabo
por la primera instancia, pues no existe producto que razonablemente sustituya,
en un plazo préximo, a la energia eléctrica y pueda ser utilizada por los usuarios
regulados para el funcionamiento de sus negocios.

69

70

En el departamento de Ica, existen aproximadamente 80,000 empresas (con rango de ventas hasta S/ 8'000,000.00) en
el ano 2022, mientras que, segun la apelante, el nimero de empresas o comercios que han cambiado su estructura
energética para suministrarse de gas natural al 31 de mayo de 2022 es solo de 180 empresas o comercios (Fuente
INEI).

Ello, considerando que se trata de pequerios comercios y empresas, de manera tal que las referidas inversiones implican
un significativo costo hundido en relacién con los ahorros generados, considerando la extension de sus actividades y
retornos generados.
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Por tanto, se define el mercado de producto relevante como el suministro de
energia eléctrica a los usuarios regulados con una demanda maxima anual
mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW,

Mercado geografico relevante

En relacion con la delimitacion geogréfica del mercado, la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas sefiala que se debe determinar en funcién de las
fuentes de provision alternativa, considerando las caracteristicas del producto
relevante y las condiciones de adquisicion.

La primera instancia indic6é que la Ley de Concesiones Eléctricas establece que
la prestacion del servicio de distribucion de energia eléctrica es desarrollada por
una sola empresa de manera exclusiva en su area de concesion” y que los
Unicos suministradores de energia para los usuarios regulados con una
demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW son las empresas
de distribucién. Por tanto, cada empresa distribuidora es la Unica que podria
ofrecer el suministro de energia eléctrica a dichos usuarios regulados en su
respectiva area de concesion.

La Comisién concluyé que los usuarios regulados con una demanda maxima
anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW ubicados en el area de concesién de
una empresa de distribucion no tendrian proveedores alternativos a dicha
empresa para el suministro eléctrico. Por este motivo, la primera instancia
delimité al mercado geografico relevante como el area de concesion de Electro
Dunas (departamentos de Ayacucho, Huancavelica e Ica).

Sobre este punto, Electro Dunas alegd™ que el mercado geografico relevante
tiene un alcance nacional. Ello basado en lo siguiente:

(i) Dado que el mercado del producto es el suministro de electricidad a
usuarios con una demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500
kW, se debe considerar que los usuarios libres pueden contratar con

7

72

73

74

Es importante senalar que los usuarios regulados con una demanda menor a 200 kW no se incluyen debido a que no
se encuentran en posibilidad de migrar a la categoria de usuarios libres. Asimismo, la inferior potencia que requieren
dichos usuarios denota que su demanda de energia cuenta con caracteristicas claramente diferenciables a las de
aquellos que constituyen el mercado relevante en el presente caso.

Ver nota al pie 57 de la presente resolucion.

De manera similar, la Comisién Europea ha considerado que el mercado geogréfico relevante se define como la red en
si misma, debido a que la distribucion se realiza de manera exclusiva en &reas de concesion definidas. Al respecto,
véase: COMP/M.3440 - EDP / ENI/ GDP (2004) o COMP/ M.6984 - EPH/ STREDOSLOVENSKA ENERGETIKA (2013).

Ver nota al pie 62 de la presente resolucion.
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cualquier empresa (distribuidora o generadora) mediante contratos
bilaterales. Debido al Sistema Eléctrico Interconectado Nacional (SEIN),
las referidas empresas pueden abastecer a cualquier usuario libre, sin
perjuicio de su ubicacion, mientras se encuentren en el territorio nacional.

Desde el lado de la oferta, Electro Dunas captd usuarios libres con una
demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW fuera de su
zona de concesidn (contd con 4 usuarios que se encontraban fuera de su
area de concesion durante 2020), mientras que el resto de los
suministradores también tienen un area de influencia nacional. Los
suministradores de usuarios con una demanda maxima anual mayor a 200
kW y hasta 2,500 kW que se encuentran en la zona de concesion de
Electro Dunas tienen usuarios en otras regiones, especialmente en Lima,
donde esta mas del 50% de los referidos usuarios de Atria Energia, Engie
y Termochilca.

Por el lado de la demanda, los usuarios libres del area de concesién de
Electro Dunas pueden ser abastecidos por empresas que se encuentran
fuera de su area de concesién (pueden contratar con cualquier
suministrador que opere a nivel nacional). Alrededor de dos de cada tres
usuarios libres ubicados en la zona de concesion de Electro Dunas se
abastecen de otros suministradores distintos a Electro Dunas que operan
en esta zona.

De acuerdo con anteriores pronunciamientos de la Comisién y la Sala
(Resoluciones 0142-2021/SDC-INDECOPI, 007-2014/CLC-INDECOPI y
058-2009/CLC-INDECORPI), el mercado de usuarios libres tiene un alcance
nacional.

117. Respecto a los puntos (i), (ii) y (iii) del numeral anterior, es importante recordar
que el mercado de producto relevante es el suministro de energia eléctrica a los
usuarios regulados con una demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta
2,500 kW. Si bien estos usuarios tienen la posibilidad de migrar a la condicion
de usuarios libres, hasta que no se haga efectivo dicho cambio mantienen la
condicién de usuarios regulados. En consecuencia, el Unico proveedor que
puede brindarles el suministro de energia que requieren, mientras tengan la
condicién de usuarios regulados, es el distribuidor ubicado en su area de
influencia.
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118. De acuerdo con el articulo 30 de la Ley de Concesiones Eléctricas™ y tal como
se ha indicado previamente®, la prestacion del servicio de distribucion y
suministro de energia eléctrica a usuarios regulados es desarrollada por la
empresa distribuidora de manera exclusiva en su area de concesion.

119. Si bien existe la posibilidad de que estos usuarios puedan migrar al mercado de
clientes libres, hay ciertos factores importantes a tener en cuenta: (i) el proceso
de migracion esta en manos del distribuidor y deben cumplirse los requisitos
establecidos del articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad”,
en ese sentido, quien evalua el cumplimiento de dichos requisitos es
precisamente el distribuidor; y, (ii) la migracién no es automatica, pues debe
transcurrir al menos un afo para que se haga efectivo el cambio de condicion
de usuario regulado a libre”. Por lo tanto, la empresa encargada de llevar a cabo
el proceso de migracion es la distribuidora y tiene el monopolio en su area de
concesion.

120. En tal sentido, se desestima lo alegado por la recurrente en este punto, pues
los usuarios regulados con una demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta
2,500 kW no tendrian una fuente alternativa de suministro de energia eléctrica
hasta después de migrar a la condicion de usuarios libres.

121. Finalmente, respecto a los anteriores pronunciamientos en los que segun
Electro Dunas se habria indicado que el mercado de usuarios libres tiene un
alcance nacional —punto (iv) del numeral 1167—, cabe reiterar que el mercado de
producto relevante en este procedimiento se encuentra conformado por los
usuarios regulados de Electro Dunas, por lo que el mercado geografico esta
acotado al area de concesion de la referida empresa.

122. La Sala observa ademas que las resoluciones 007-2014/CLC-INDECOPI, 058-
2009/CLC-INDECOPI y 0142-2021/SDC-INDECOPI tratan sobre solicitudes de
autorizacion previa de operacion de concentracion empresarial en el sector
eléctrico, donde se evalluan los posibles efectos de la operacién sobre la

» Ver nota al pie 57 de la presente resolucion.

6 Ver numeral 87 de la presente resolucién.

” Ver nota al pie 68 de la presente resolucion.

& Si bien puede exonerarse del plazo de preaviso a cualquier usuario, este proceso se encuentra bajo control del
distribuidor y, precisamente, en este caso, la conducta cuestionada es que solo se exoneraba a quienes permanecian
con Electro Dunas, mientras que al resto se les exigia cumplir con el plazo de preaviso.

& Electro Dunas sefala que, de acuerdo con anteriores pronunciamientos de la Comisién y la Sala (Resoluciones 0142-

2021/SDC-INDECOPI, 007-2014/CLC-INDECOPI y 058-2009/CLC-INDECOPI), el mercado de usuarios libres tiene un
alcance nacional.
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competencia en cada mercado relevante (incluido el mercado de usuarios
libres). Por tanto, las citas presentadas por la apelante sobre estos casos
corresponden a este ultimo mercado y no se encuentran relacionadas con el
mercado de producto relevante identificado en el presente caso (el suministro
de energia eléctrica a usuarios regulados con una demanda maxima anual
mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW), por lo que no resultan pertinentes a fin de
evaluar el mercado geogréfico relevante en el presente caso.

123. Incluso, en pronunciamientos anteriores de la Sala® sobre actos de abuso de
posicion de dominio por conductas similares a la que es materia de imputacién
en el presente caso, se determiné que el mercado geografico relevante estaba
delimitado al area de concesién de las empresas imputadas. Por tanto, se
desestima lo alegado por la recurrente sobre este punto.

124. En consecuencia, este Colegiado coincide con lo sefalado por la Comision
respecto a que el mercado geografico relevante se encuentra delimitado por el
area de concesién de Electro Dunass#'.

125. En conclusién, el mercado relevante se encuentra constituido por el suministro
de energia eléctrica a los usuarios regulados con una demanda maxima anual
mayor a 200 kW vy hasta 2,500 kW en el area de concesion de Electro Dunas.

C. Posicion de dominio de Electro Dunas

126. Luego de la determinacién del mercado relevante, corresponde evaluar si
Electro Dunas ostentaba posicién de dominio durante el periodo analizado en
el presente procedimiento (2017 — 2020).

127. La Comision indicd que, de acuerdo con la Ley de Concesiones Eléctricas, la
prestacion del servicio de distribucién de energia eléctrica a usuarios finales en
un area determinada se desarrolla exclusivamente por la empresa titular de la
concesion en dicha zona. Por ende, Electro Dunas no enfrentaria competencia
actual ni potencial en el mercado relevante.

128. La primera instancia concluy6 que Electro Dunas habria ostentado posicién de
dominio en el suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados con una

8 Ver Resoluciones 035-2022/SDC-INDECOPI y 094-2022/SDC-INDECORPI.

81 De acuerdo con la memoria anual de Electro Dunas del afio 2021, dicha empresa opera en la region sur medio del
Peru, especificamente en el departamento de Ica y parte de los departamentos de Huancavelica y Ayacucho. Al
respecto ver:
https://www.smv.gob.pe/ConsultasP8/temp/Memoria%20Anual%20Electro%20Dunas%20SAA%202021.pdf
Fecha de ultima visita: 15 de marzo de 2024.

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11
51/128

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


https://www.smv.gob.pe/ConsultasP8/temp/Memoria%20Anual%20Electro%20Dunas%20SAA%202021.pdf

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

O, ; ) ) LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
nﬂ ;ﬂ PERU PreS|denC|_a o Sala Especializada en Defensa de la Competencia
) del Consejo de Ministros ;
N RESOLUCION 0050-2024/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0009-2021/CLC

demanda méxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW en su area de
concesion durante el periodo analizado.

129. Al respecto, Electro Dunas cuestiona= que ostente posicion de dominio en el
mercado relevante por los siguientes argumentos:

(i)

(ii)

(i)

La Comisidon concluye que Electro Dunas ostenta posicion de dominio en
el mercado relevante basandose unicamente en el andlisis de su
participacion significativa en el mercado relevante, por lo que su
evaluacion no descansa en una evaluacion integral como lo contempla el
TUO de la LRCA (es decir, que incluya el poder de negociacion del resto
de actores, las caracteristicas de oferta y demanda, el acceso de
competidores al mercado, barreras a la entrada, desarrollo tecnolégico,
entre otros). Incluso, la OCDE= también reconoce las limitaciones de la
participacion de mercado como unico indicador de poder de mercado.

El mercado relevante es el suministro de electricidad a usuarios regulados
y libres con una demanda méaxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500
kW, a nivel nacional. Dada la informacion publica disponible, no se puede
determinar de manera precisa la participacién de Electro Dunas en el
mercado relevante®. Sin perjuicio de ello, tomando en cuenta a los
usuarios libres y regulados de Electro Dunas, se estima que su
participacion de mercado fue de 6% para el periodo 2016 — 2020.
Conforme a la Comisién Europea, una participacion de mercado alta
corresponde a una superior al 40%, por lo que no se evidencia que Electro
Dunas tenga una alta participacién de mercado.

Del andlisis de otros factores, la evidencia no apunta a que Electro Dunas
ostente posicién de dominio:

a. Las caracteristicas del mercado de suministro de electricidad dificultan
la presencia de una empresa con posicién de dominio incluso entre los
usuarios regulados, pues Electro Dunas no esta en la capacidad de

82 Ver nota al pie 62 de la presente resolucion.
8 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE).
84 Segun se indica en el Primer Informe Econdmico de Electro Dunas, si bien la informacion de usuarios libres con una

demanda maxima anual mayor a 200kW y hasta 2,500kW por empresa suministradora es publica, la de usuarios
regulados con una demanda maxima anual mayor a 200kW y hasta 2,500kW no lo es.
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afectar las principales condiciones del servicio de suministro de
electricidade.

b. Sobre el acceso al mercado, cualquier empresa de generacion o
distribucién a nivel nacional tiene la capacidad de competir por los
usuarios con una demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta
2,500 kW. El SEIN permite que el suministro fisico de energia lo
coordine el Comité de Operacion Econdmica del Sistema (COES) y lo
entregue a las empresas transmisoras y distribuidoras. De este modo,
el suministro de energia puede ser realizado por cualquier generador,
de manera independiente a su propia produccion de energia.

Respecto a estos argumentos, como se ha indicado al evaluar el mercado
relevante, la Sala coincide con la primera instancia en que este se encuentra
constituido por el suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados con
una demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW en el area de
concesion de Electro Dunas.

De acuerdo con el marco normativo® vigente para los usuarios regulados con
una demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW, el uUnico
proveedor de suministro de electricidad para dichos usuarios es la empresa de
distribucién que opera en la respectiva area de concesion. En el presente caso,
la Unica empresa que puede abastecer de electricidad a los usuarios regulados
en el area de concesion de Electro Dunas es dicha empresa distribuidora, por
lo que no opera ni podria operar otra empresa diferente a ella.

Es importante mencionar que el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres
de Electricidad representa una barrera legal para migrar del mercado de
usuarios regulados al mercado de usuarios libres, pues se establecen requisitos
para que este cambio de condicion sea posible. Dichas exigencias representan
costos de corte econdmico y en materia de tiempo para aquel cliente regulado
que desee migrar a la condicion de usuario libre.

85

86

87

En el Primer Informe Econémico de Electro Dunas se sefala que, de acuerdo con el marco regulatorio y el contrato de
concesion de Electro Dunas, la distribuidora: (i) debe suministrar electricidad a todos los usuarios regulados en su zona
de concesion y cobrar los precios establecidos por el regulador, (ii) garantizar la demanda de sus usuarios regulados
por los siguientes dos afios como minimo y (iii) garantizar la calidad del servicio que fije su contrato de concesion.

Asimismo, Electro Dunas indica que estas empresas tienen la posibilidad de utilizar su red de distribucion para acceder
a sus usuarios regulados con una demanda maxima anual mayor a 200kW y hasta 2,500kW una vez cambien su
condicion a libres, pues el hecho de que Electro Dunas sea la distribuidora no implica que pueda restringir a otras
empresas del acceso al mercado de suministro de electricidad a usuarios libres con una demanda maxima anual mayor
a 200kW y hasta 2,500kW.

Ver nota al pie 57 de la presente resolucion.
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Del mismo modo, dado que el distribuidor es quien controla el proceso de
migracion, este podria establecer barreras estratégicas que limiten o dilaten
dicho traspaso. En tal sentido, no existe plena libertad para los usuarios
regulados con una demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW
a fin de que puedan cambiar de suministrador de manera inmediata.

Por tanto, la posicion de dominio de Electro Dunas en el mercado relevante no
se ha determinado unicamente en la evaluacidén de su participacion de mercado
—como sostuvo la recurrente— sino que ello también se aprecia a partir de la
presencia de barreras legales, pues el marco normativo establece que sera el
Unico proveedor de suministro de electricidad para los usuarios regulados en su
area de concesion. Asimismo, el contexto regulatorio antes referido conlleva la
posibilidad de que —desde su posicibn como empresa distribuidora— Electro
Dunas establezca barreras estratégicas para la migracién de los usuarios
regulados al mercado de usuarios libres, en tanto este proceso es controlado
por la propia empresa distribuidora.

De este modo, el hecho de que la actividad de suministro de electricidad a los
usuarios regulados se encuentre sujeta a regulacion tarifaria o de calidad en el
servicio, no desvirtua que Electro Dunas ostente posicidon de dominio en el
mercado relevante.

En conclusién, al tener Electro Dunas el 100% de participacién en relacién con
los usuarios regulados en su area de concesion, sin enfrentar competencia en
este segmento y ante la presencia de barreras en el proceso de migracion; se
concluye que la empresa imputada ha ostentado posicion de dominio en el
suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados con una demanda
maxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW en su area de concesién
durante el periodo analizado (2017 — 2020).

A mayor abundamiento, es pertinente acotar que, en aplicacién de lo senalado
en el articulo 10.3 del TUO de la LRCA, aquellas conductas que califiquen como
anticompetitivas son evaluables (y, de ser el caso, sancionables) incluso cuando
la posicién de dominio deriva de una ley, reglamento o contratos=. Por tanto, sin
perjuicio de las disposiciones regulatorias sectoriales que conllevan a que el
mercado relevante examinado tenga como agente econdmico dominante a

88

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

(.-

10.3. La presente Ley se aplica inclusive cuando la posicion de dominio deriva de una ley u ordenanza, o de un acto,
contrato o reglamento administrativo.

()
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Electro Dunas, la actuacién de esta ultima no puede restringir indebidamente la
competencia.

Mercado afectado

La primera instancia sefialé que una conducta de abuso de posicién de dominio
puede tener efectos en el mercado relevante o en un mercado relacionado. En
ese sentido, sostuvo que el mercado relevante puede no coincidir con el
mercado afectado.

La Comisién indico que, en el presente caso, la hipdtesis anticompetitiva sugiere
que Electro Dunas habria aprovechado su condicion como unico proveedor en
el mercado de distribucién y de suministro de energia eléctrica a usuarios
regulados en su area de concesion para afectar la competencia en el suministro
de energia eléctrica a los usuarios libres que provenian del mercado regulado.
En ese sentido, si bien la conducta habria tenido lugar en el mercado relevante,
esta afectaria la competencia entre Electro Dunas y las empresas de generacion
(como es el caso de Atria Energia) en el suministro de energia eléctrica a los
usuarios regulados que deciden cambiar de condicion a usuario libre dentro del
area de concesion de Electro Dunas.

Asi, la Comisién concluyé que el mercado afectado seria el suministro de
energia eléctrica a los usuarios regulados que deciden cambiar de condicién a
usuarios libres dentro del area de concesion de Electro Dunas.

Sobre este punto, Electro Dunas alegé* que el mercado afectado deberia
definirse como el mercado de usuarios libres con una demanda maxima anual
mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW a nivel nacional y que corresponderia evaluar
si la conducta generd efectos negativos para la competencia en este mercado.
Ello basado en los siguientes argumentos:

(i) No es adecuado acotar el alcance del mercado afectado Unicamente al
suministro de “nuevos” usuarios libres con una demanda méaxima anual
mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW, pues un usuario a quien se le aplico la
exoneracién no es equivalente al mercado afectado. Si bien la exoneracién
fue concedida solo a los usuarios regulados de Electro Dunas que poco
después pasaron a ser libres (nuevos usuarios libres), el potencial
mercado afectado se tendria que definir como aquel en donde se podrian
observar los efectos de tal exoneracién. Esto es, el mercado de usuarios
libres con una demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW.

89

Los argumentos se han tomado del Primer Informe Econémico de Electro Dunas.
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(i)  En el mercado de usuarios con una demanda maxima anual mayor a 200
kKW y hasta 2,500 kW, los suministradores compiten no solo por los
usuarios regulados que podrian cambiar de condicién a libres (“nuevos
usuarios libres”), sino también por los usuarios libres con una demanda
maxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW que cambiaron a tal
condicibn meses o afos atras. Ademas, el mercado afectado abarcaria
todo el territorio nacional.

Al respecto, es pertinente acotar que la doctrina reconoce la posibilidad de que
un agente con posicion de dominio traslade dicha posicion hacia otro mercado
en donde participa (mercado adyacente, relacionado o conexo), consiguiendo
asi restringir la competencia en este ultimo mercado.

Dicha conducta, conocida en la doctrina y en la jurisprudencia comparada como
monopoly leveraging (o “apalancamiento del monopolio”), consiste en que un
agente monopolista o0 con posicion de dominio realice una conducta que pueda
afectar a otro mercado donde dicho agente también participe, con el propésito
de generar una afectacion a la competencia en el mercado relacionado.

El origen de esta figura a nivel comparado se remonta a la aplicacion de la
Seccion Segunda del Sherman Act por parte de la Corte Suprema de los
Estados Unidos de América en el asunto United States v. Griffith. Sin embargo,
es recién en el asunto Alaska Airlines v. United States en el que una autoridad
judicial fija los requisitos previstos para la aplicacion de la teoria del monopoly
leveraging: (i) la existencia de posicion de dominio; (ii) emplear dicha posicion
con la finalidad de perjudicar a la competencia, ganar una ventaja competitiva o
eliminar la competencia en un mercado distinto; y, (iii) que dicha conducta
provoque un dafo efectivo.

Como puede observarse, las exigencias fijadas en este ultimo pronunciamiento
resultan acordes con el andlisis de una conducta de abuso de posicién de
dominio bajo la legislacién peruana, en la cual no solo se verifica la existencia
de una posicion de dominio, sino también debe identificarse una conducta que
genere un efecto exclusorio (afectacion a la competencia) y que ello sea mas
perjudicial que las posibles justificaciones formuladas (dano efectivo).

Esta figura ha dado origen a conductas mas especificas, como las ventas
atadas, el abuso de posiciébn de dominio en mercados complementarios e
incluso el concepto de facilidad esencial. Sin perjuicio de ello, lo cierto es que
bajo la figura del “monopoly leveraging’, se pueden analizar aquellas conductas

90

BUSTOS ROMERO, Federico. “El abuso de posicion de dominio en el régimen juridico espariol’. En: Revista CES
Derecho. Volumen 6, numero 1. Enero — Junio 2015. P. 117.
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en las que un agente con posicién de dominio realiza una conducta que pueda
afectar otro mercado en donde dicho agente también participa.

En cuanto a la identificacion del mercado afectado y su nivel de relacion con el
mercado relevante, la jurisprudencia comparada no establece un estandar de
prueba estricto, sino que contempla que la identificaciéon del mercado en el que
se produce la supuesta afectacion a la competencia y su relaciéon con el
mercado relevante respectivo debe dilucidarse a la luz de las circunstancias
especificas de cada caso en concretoe'.

Segun el analisis de la primera instancia, Electro Dunas habria utilizado su
posicion de dominio en el mercado relevante para afectar el mercado de
suministro de energia eléctrica a usuarios libres que previamente eran usuarios
regulados en el area de concesion de la empresa imputada. Cabe senalar que
dichos wusuarios han sido identificados principalmente como pequefos
comercios e industrias.

Si bien la conducta investigada se habria llevado a cabo en el mercado
relevante, resultaria pasible de afectar la competencia entre Electro Dunas y las
empresas de generacion (como es el caso de Atria Energia) en el suministro de
energia eléctrica a los usuarios libres que previamente eran regulados dentro
de su area de concesion.

Como se ha indicado anteriormente, existe un grado de interrelacion y
dependencia entre los referidos usuarios libres procedentes del mercado
regulado y el distribuidor en su &rea de concesion debido a que, de acuerdo con
el articulo 30 de la Ley de Concesiones Eléctricas®, |la prestacion del servicio de
distribucién de energia eléctrica es desarrollada por una sola empresa de

91

92

Al respecto, la Sala Primera del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sostuvo lo siguiente:

“...)
84. A este respecto, procede subrayar que el articulo 102 TFUE no contiene ninguna indicacién explicita sobre
exigencias relativas a la localizacion del abuso en el mercado de los productos. De este modo, el ambito de aplicacion
material de la especial responsabilidad que pesa sobre una empresa dominante debe apreciarse a la luz de las
circunstancias especificas de cada caso, que demuestren que la competencia esta debilitada (sentencia Tetra
Pak/Comision, antes citada, apartado 24).

85. Por consiguiente, pueden calificarse de abusivos determinados comportamientos en mercados distintos de los
dominados y que producen efectos sobre éstos o en los propios mercados no dominados (véase, en este sentido, la
sentencia Tetra Pak/Comision, antes citada, apartado 25).

()

Sentencia emitida el 17 de febrero de 2011 en el marco del procedimiento entre la Autoridad de Competencia de Suecia
y TeliaSonera Sverige AB y Tele2 Sverige AB.

Disponible en: https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=81796&doclang=ES (fecha de consulta: 15 de
marzo de 2024).

Ver nota al pie 57 de la presente resolucion.
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manera exclusiva en su area de concesion (empresa distribuidora), la cual
también se encarga de controlar el cumplimiento de los requisitos para el
proceso de migracién de los clientes regulados al segmento libre.

El mercado afectado propuesto por la apelante y el determinado por la Comisién
incluyen a clientes libres con una demanda entre 200kW y 2,500kW, sin
embargo, es importante tener en cuenta que solo una vez que tales clientes
culminan su primer contrato de suministro, podran de forma inmediata contratar
con cualquier agente a nivel nacional que provea energia eléctrica, sin
limitaciones o restricciones como el plazo de preaviso.

Por ende, puede diferenciarse a los nuevos usuarios libres como un mercado
identificable, con caracteristicas y dinamicas de competencia propias, en
funcion a las limitaciones legales aplicables precisa y especificamente a este
tipo de usuarios.

Asimismo, en tanto la actuacion de los nuevos usuarios libres se encuentra
precisamente relacionada con su cambio de condicion (de regulados a libres),
es importante considerar el ambito geografico de la concesiéon del mercado
regulado de donde proceden y sobre el cual efectivamente tiene efectos la
conducta investigada cometida por Electro Dunas. En el presente caso, dicha
area de concesion corresponde al departamento de Ica y parte de los
departamentos de Ayacucho y Huancavelica (y no todo el territorio nacional).

Dicho esto, la Sala concuerda con la primera instancia en que el mercado
afectado no necesariamente coincide con el mercado relevante en que se
habria desarrollado la conducta. En este caso en particular, se verifica que la
conducta podria generar efectos sobre la competencia en el mercado de
suministro de usuarios libres que anteriormente eran regulados en el area de
concesion de Electro Dunas.

Lo anterior debido a que eventuales barreras para migrar a la condicién de
usuario libre (impuestas por el distribuidor desde su posicién de dominio en el
mercado de usuarios regulados en su zona de concesion), podrian afectar la
captacion de aquellos clientes libres que procedan del mercado regulado, por
parte de potenciales suministradores distintos a la empresa distribuidora
(Electro Dunas). En consecuencia, se desvirtian los argumentos formulados por
el apelante.
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111.3.2 Materializacién de la conducta

156.

157.

158.

159.

160.

La Comisién senald que, de acuerdo con la evaluacion realizada por la Direccion
en el Informe Técnico, Electro Dunas habria aplicado la exoneracién del plazo
de preaviso de un (1) ano a aquellos clientes regulados que optaban por migrar
al segmento de usuarios libres, con la condicion de mantener el suministro de
energia con su empresa. Por tanto, a criterio de la primera instancia, Electro
Dunas habria capturado usuarios libres provenientes del mercado de usuarios
regulados, con una demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW,
en mérito de la referida exoneracion, la cual —ademas— constituye un requisito
previo para que se haga efectivo el cambio de condicién de usuario regulado a
libre.

Por ende, la primera instancia estimé que el trato diferenciado de Electro Dunas,
relacionado con la exoneracién del plazo de preaviso a favor de los usuarios
que permanecian como sus clientes luego de la migracion al mercado libre,
habria alcanzado —por lo menos— a 58 usuarios. Ademas, dicho trato favorable
no habria sido aplicado por Electro Dunas en —por lo menos- ciento diez (110)
ocasiones.

La Comisidén consideré que el trato diferenciado realizado por Electro Dunas
podria haber colocado en desventaja a los competidores de dicha empresa en
el mercado de usuarios libres que provienen del mercado regulado, por razones
distintas a la mayor eficiencia econdémica (lo cual fue analizado en el acapite de
la Resolucion Final correspondiente al efecto anticompetitivo identificado).

En apelacién, Electro Dunas senalé que el articulo 4 del Reglamento de
Usuarios Libres de Electricidad ha previsto un plazo de preaviso de un (1) afo
forzoso, el cual solo es aplicable a la resolucion contractual unilateral (migracion
del usuario libre con otro suministrador) y no a la resolucién contractual
convencional (migracion del usuario libre con el distribuidor dentro de su zona
de concesidén). Esto seria asi, pues el plazo de preaviso de un (1) afio previsto
en dicha disposicién reglamentaria tendria por finalidad proteger a la empresa
distribuidora frente a la terminacion unilateral de un contrato de suministro por
parte de un usuario regulado que migra a la condicion de usuario libre con otra
empresa, mitigando los efectos de este tipo de resolucidn contractual.

Al respecto, conviene precisar que la Primera Disposicion Complementaria Final
de la Ley 28832, asi como el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad disponen lo siguiente:
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LEY 28832. LEY PARA ASEGURAR EL DESARROLLO EFICIENTE DE LA
GENERACION ELECTRICA

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES.

Primera.- 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 condicion de Usuario
Libre o Usuario Regulado. El cambio de condicién requerira un preaviso con anticipacion
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 condicion por un plazo
no menor de tres (3) afios.

DECRETO SUPREMO 022-2009-EM. REGLAMENTO DE USUARIOS LIBRES DE
ELECTRICIDAD (modificado por el Decreto Supremo 018-2016-EM*)

Articulo 4.- Requisitos y condiciones

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

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

Como se puede apreciar, tanto la Ley 28832 como el Reglamento de Usuarios
Libres de Electricidad contemplan que los usuarios regulados que pretendan
cambiar su condiciéon a usuarios libres deben realizar un preaviso en un plazo
no menor a un (1) afo antes de hacer efectiva dicha variacion. Sin embargo, las
referidas normas no realizan alguna distincién o precisién en la que se consigne
que el respectivo preaviso sea exigible o aplicable solo para determinados
usuarios (por ejemplo, inicamente para aquellos usuarios que decidan contratar
con un proveedor distinto al distribuidor respectivo).

Incluso en un caso anterior, seguido bajo el Expediente 0003-2019/CLC+, el
Minem mediante Informe 171-2019-MEM/DGE del 14 de abril de 2019 senal6
que el plazo de preaviso es exigible para todos los usuarios que soliciten el
cambio de condicién.

INFORME 171-2019-MEM/DGE DEL MINEM EMITIDO EL 10 DE ABRIL DE 2019

“La Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley 28832, Ley para Asegurar el
Desarrollo Eficiente de la Generacion Eléctrica y el articulo 4 del Decreto Supremo 022-
2009-EM que aprueba el Reglamento de Usuarios Libres no han previsto supuestos de

93
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Cabe sefnalar que la modificatoria realizada mediante Decreto Supremo 018-2016-EM no alteré la redaccion del
requisito previsto en el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad.

Correspondiente a la denuncia formulada por Atria contra Ensa por la conducta anticompetitiva de abuso de posiciéon de
dominio tipificada en los literales b) y h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA, la cual fue resuelta por la Sala en segunda
instancia mediante Resolucién 0035-2022/SDC-INDECOPI.
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excepcion, referidos al tiempo de anticipacion de un (1) afio para notificar el preaviso,
cuando decida elegir el cambio de condicion de usuario.

No se puede descartar que algun usuario efectie el preaviso en un tiempo menor al de
doce (12) meses y que el proveedor del servicio decida aceptar el cambio de condicion
bajo esa condicion. Esto es especialmente sensible respecto a la migracion a favor de
empresas vinculadas a la distribuidora (migracién de usuario regulado a libre).”
(Subrayado agregado).

Ciertamente, las disposiciones evaluadas por el Minem no distinguen entre la
situacién del usuario regulado que desea migrar al mercado libre y continuar
contratando el suministro de energia eléctrica con la empresa distribuidora, de
aquel que desea contratar el suministro de energia eléctrica con otro agente
(generador). Asimismo, la referia regulaciéon no establece que los distribuidores
solo puedan liberar del plazo de preaviso sobre el cambio de condicién a los
primeros.

Por su parte, mediante el Oficio 3086-2018-OS-DSE del 9 de octubre de 2018,
el Osinergmin tampoco indica que el plazo de preaviso de un (1) afo se aplique
unicamente al supuesto en que el usuario regulado decida migrar al segmento
de usuarios libres con un suministrador distinto al distribuidor, como sostiene la
recurrente. Si bien el Osinergmin sefnald que, bajo el principio de razonabilidad,
el suministrador actual podria aceptar un menor plazo de preaviso, el referido
organismo regulador reconocié que no se trataba de una situacion prevista en
el Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad.

OFICIO 3086-2018-OS-DSE DEL OSINERGMIN EMITIDO EL 9 DE OCTUBRE DE
2018.

“...)

En tal sentido, el Suministrador 1 tiene la facultad, incluso si el usuario requlado serd
posteriormente su propio usuario libre (o viceversa) de exigirle la permanencia de un aho
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 podrian
acordar liberarse del plazo establecido por norma.

(..)

(subrayado agregado)

Ademas, en casos anteriores®, la Sala determiné que, sin perjuicio de las
opiniones expresadas por parte del Minem y del Osinergmin, lo cierto es que la
normativa evaluada no establece una diferenciacion (que es objeto de
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Ver notas al pie 20 y 21 de la presente resolucion.
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imputacién en este procedimiento) entre los clientes regulados que buscan
cambiar de condicidén, pero manteniéndose con el distribuidor y aquellos que
pretenden migrar con otro proveedor de suministro de energia en el mercado de
usuarios libres.

El plazo de preaviso previsto en la Primera Disposicion Complementaria Final
de la Ley 28832, asi como en el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres
de Electricidad, es aplicable a todos los usuarios requlados que desean migrar al
mercado libre. Por tanto, la normativa invocada por Electro Dunas como
justificacion de su conducta, no contiene la diferenciacion alegada entre los
clientes regulados que buscan cambiar de condicibn a usuarios libres
manteniendo a la empresa distribuidora como suministrador de energia,
respecto de aquellos que efectian tal cambio de condicién y contratan con otro
suministrador. En consecuencia, corresponde desestimar dicho extremo de su
apelacion.

Por otro lado, la recurrente sefalé en su apelacion que la Comisién habria
confundido los remedios contractuales con la figura juridica de la resolucion
contractual prevista en el Cédigo Civil. A decir de Electro Dunas, es erroneo
sostener que el plazo de preaviso deba ser igualmente exigido o dispensado
ante un supuesto de cambio de condicidon bajo una resolucién contractual
unilateral (migracion del usuario con otra empresa) o un cambio de condicién
bajo una resolucién contractual convencional (migracion del usuario con el
distribuidor en su zona de concesién). Bajo tales premisas, los efectos que
dichas resoluciones generan no serian equivalentes.

Al respecto, de la revision de la Resolucion Final, se observa que la Comision
sostuvo que la resolucion contractual convencional a la que alude Electro Dunas
es distinta a la migracién del usuario regulado al mercado libre con el
distribuidor, pues la primera esta sujeta a los requisitos previstos en los articulos
1428 y 1430 del Cdédigo Civil®, mientras que la segunda esta sujeta a la
regulacién prevista por el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad. A criterio de la primera instancia, son los supuestos previstos en el
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CODIGO CIVIL

Articulo 1428.- Resolucion por incumplimiento

En los contratos con prestaciones reciprocas, cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de su prestacién, la otra
parte puede solicitar el cumplimiento o la resolucion del contrato y, en uno u otro caso, la indemnizacién de dafos y
perjuicios.

A partir de la fecha de la citacién con la demanda de resolucion, la parte demandada queda impedida de cumplir su
prestacion.

Articulo 1430.- Condicion resolutoria

Puede convenirse expresamente que el contrato se resuelva cuando una de las partes no cumple determinada
prestacion a su cargo, establecida con toda precisién.

La resolucién se produce de pleno derecho cuando la parte interesada comunica a la otra que quiere valerse de la
clausula resolutoria.
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Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad los que permiten la exigibilidad
del plazo de preaviso para el cambio de condicién de un usuario regulado que
desea migrar al segmento libre, y no la resolucién contractual convencional
alegada por Electro Dunas.

Al respecto, la Sala estima pertinente reiterar que el marco normativo
previamente expuesto en los numerales 160 y 161 de la presente resolucién, no
hace distincidn alguna entre la migracién del usuario regulado a la condicion de
usuario libre con otro suministrador o con el distribuidor de su zona de
concesion. En efecto, el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad no establece que el plazo de preaviso de un (1) afo solo sea
aplicable a aquellos usuarios regulados que migran al segmento libre con otro
suministrador.

Aun cuando Electro Dunas haya senalado que el cambio de condicién de los
usuarios libres a regulados se puede materializar de forma diferenciada, como
una resolucién contractual “unilateral” o “convencional”, conviene precisar que
—en realidad- el cambio de condicidn de un usuario regulado al segmento libre
se basa en la decision del cliente, es decir, no se trata de un consenso entre el
usuario y la empresa distribuidora. Asimismo, dicha migracion esta regulada,
por lo que Unicamente se concretara una vez que se hayan cumplido con los
requisitos establecidos tanto por el Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad como la Ley 28832, los cuales deben ser revisados por las
empresas distribuidoras de manera previa a la migracién. Por ende, no se
advierte una diferencia sustancial que implique la aplicacién de reglas de salida
distintas para una misma categoria juridica.

Mas aun, el cambio de condicién de usuario regulado a libre implica siempre la
resolucidn del contrato de suministro como usuario regulado y la celebracion de
una nueva relacion juridica, sea que migre con el mismo suministrador o con un
tercero.

Si bien la recurrente alega que la denominada “resolucién contractual unilateral”
genera efectos juridicos y econémicos que su empresa tiene que asumir ante la
partida de dicho cliente con otra empresa suministradora, no ha presentado
medio probatorio alguno que denote los alcances de dicha afirmacién y el
impacto sustancialmente disimil que genera un usuario cuando igualmente deja
el mercado regulado para ser cliente libre pero contrata este nuevo servicio con
la empresa distribuidora (bajo esta diferente condicion).

A mayor abundamiento, esta Sala observa que los efectos sobre la recurrente
debido a la migracién de los usuarios regulados al segmento libre, no seria
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sustantivamente disimil, sea que estos ultimos contraten con otro suministrador
0 se mantengan con Electro Dunas (bajo la condicion de suministrador de
usuarios libres). Esto debido a que la energia contratada para atender a los
usuarios regulados resulta diferenciada e identificable frente a aquella utilizada
para atender la demanda de los usuarios librese. Siendo asi, la energia
contratada para atender la demanda de usuarios regulados no puede
redireccionarse unilateralmente hacia los usuarios librese; lo cual conlleva a inferir
que siempre que un usuario regulado migre al mercado libre (con prescindencia
de la empresa que suministre dicha energia), existira un impacto en las
asignaciones de la energia contratada o programada por parte de la empresa
distribuidora de la respectiva zona de concesion.

A mayor abundamiento, la normativa vigente establece los requisitos necesarios
que deben cumplirse para que un usuario regulado pueda cambiar de condicion
y migrar al segmento libre (es decir, terminar su contrato como usuario regulado)
siendo la carta de preaviso de —al menos— un (1) afo, un elemento que la
normativa vigente exige para que pueda llevarse a cabo el cambio de condicion.
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Para abastecer de energia a los usuarios regulados, el distribuidor tiene la obligacién de firmar contratos para la provision
de energia demandada por tales usuarios, a través de licitaciones o negociaciones bilaterales. Lo anterior, segln el
articulo 3.2 de la Ley 28832.

Si bien el distribuidor puede incluir como parte de la demanda a ser licitada aquella correspondiente a sus usuarios
libres, este debera distinguir de forma precisa la porcion de la demanda que corresponde a tales usuarios, conforme a
lo previsto en el articulo 4.1 de la Ley 28832 y el articulo 9 del Decreto Supremo 052-2007-EM.

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

Articulo 3.- De los contratos

(---)

3.2 Las ventas de electricidad de Generador a Distribuidor, destinadas al Servicio Publico de Electricidad, se efectian
mediante:

a) Contratos sin Licitacion, cuyos precios no podran ser superiores a los Precios en Barra a que se refiere el articulo 47
de la Ley de Concesiones Eléctricas;

b) Contratos resultantes de Licitaciones.

Articulo 4.- La Licitacion como medida preventiva para el abastecimiento oportuno de energia eléctrica

4.1 El abastecimiento oportuno y eficiente de energia eléctrica para el mercado regulado se asegurara mediante
Licitaciones que resulten en contratos de suministro de electricidad de largo plazo con Precios Firmes que seran
trasladados a los Usuarios Regulados. El proceso de Licitacién sera llevado a cabo con la anticipacién necesaria para
facilitar y promover el desarrollo de nuevas inversiones en generacion, aprovechar las economias de escala, promover
la competencia por el mercado y asegurar el abastecimiento del mercado regulado.

4.2 Las Licitaciones convocadas por los Distribuidores podran incluir como parte de la demanda a ser licitada aquella
que corresponda a sus Usuarios Libres, segun lo establece el Reglamento.

()

DECRETO SUPREMO 052-2007-EM. APRUEBAN REGLAMENTO DE LICITACIONES DEL SUMINISTRO DE
ELECTRICIDAD.

Articulo 9.- Prioridad a los Usuarios Regulados

En concordancia con el numeral 4.2 del articulo 4 de la Ley, los Distribuidores podran incorporar a la demanda a licitar
la demanda correspondiente a sus Usuarios Libres, para lo cual se debera distinguir de forma precisa la porcién que
corresponde a sus Usuarios Libres.

(--)

Ello también ha sido precisado por la Sala en anteriores pronunciamientos. Al respecto, ver el numeral 255 de la
Resolucion 035-2022/SDC-INDECOPI y el numeral 376 de la Resolucion 094-2022/SDC-INDECOPI.
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Al tratarse de un requisito general para el referido cambio, la posibilidad de la
exoneracion del plazo de preaviso también seria de corte transversal en el
respectivo mercado, sin que —como ya ha sido apuntado en parrafos previos—
se hayan creado regimenes diferenciados en funcién de la empresa con quien
contrate el cliente regulado que migra al segmento libre del mercado.

En ese sentido, este Colegiado considera que la “resolucion contractual
convencional” alegada por Electro Dunas no justifica el trato diferenciado al
aplicar el plazo de preaviso de un (1) afo, exonerando del mismo a aquellos
usuarios que optaron por migrar al segmento libre manteniendo como
suministradora a Electro Dunas y exigiéndolo a aquellos usuarios regulados que
al efectuar dicha migracion contrataron con otro suministrador.

Por otro lado, la recurrente sefalé que no se habria acreditado que denegé la
exoneracién del plazo de preaviso a aquellas empresas que decidieron migrar
al segmento de usuarios libres con otro suministrador, pues no consta la
recepcion de solicitud de exoneracion alguna por parte de dichas empresas.

Una revision de la informaciéon proporcionada por Electro Dunas, asi como la
actuada por la primera instancia durante la tramitacidn del presente
procedimiento (tales como cartas de preaviso, cartas de propuestas de cambio
de condicién de usuario regulado a libre, informacién de los contratos suscritos
entre Electro Dunas y los usuarios regulados que migraron al segmento libre
manteniendo como empresa suministradora a la recurrente, entre otros) permite
advertir que Electro Dunas habria realizado un tratamiento desigual e
injustificado entre los usuarios regulados que migraban al mercado de usuarios
libres contratando el suministro de energia con otra empresa, frente a aquellos
que mantenian a Electro Dunas como suministradora, exonerando a estos
ultimos del plazo de preaviso de un (1) afo previsto por la normativa vigente.

De los actuados, consta que Electro Dunas habria enviado comunicaciones
hasta en dos (2) oportunidades a algunos de sus clientes regulados con
propuestas de migracion al segmento de usuarios libres. Ademas, en los
contratos de suministro de energia eléctrica celebrados por Electro Dunas y sus
anteriores clientes regulados, se observa que entre la fecha de firma del contrato
y el inicio del servicio del suministro (como clientes libres) existe un periodo que
denota que tales clientes no tuvieron que esperar el afo de preaviso establecido
por el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad.

Asi, de los ciento setenta y siete (177) clientes que decidieron cambiar su
condicién de usuarios regulados a libres entre los afios 2017 y 2020, sesenta y
dos (62) mantuvieron a Electro Dunas como su suministrador durante dicho
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periodo» y sesenta (60) de estos ultimos recibieron la exoneracién del plazo de
preaviso. Sin embargo, este trato favorable no fue otorgado por Electro Dunas
a, por lo menos, ciento diez (110) de los usuarios que migraron al mercado libre
con otras empresas suministradoras.

La evidencia analizada por este Colegiado muestra que Electro Dunas realiz
un trato diferenciado entre los clientes regulados que optaban por migrar al
mercado de clientes libres y contratar el suministro de energia con otra empresa,
en contraste con los clientes que efectuaban dicha migracion y mantenian a
Electro Dunas como su suministrador.

En particular, a los primeros les exigi6 —como requisito previo al cambio de
condicién- el cumplimiento del plazo de preaviso de un (1) afo previsto por el
articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad. Sin embargo,
quienes mantuvieron su relacién comercial con Electro Dunas no tuvieron que
esperar dicho plazo para el cambio de condicion a usuario libre, sino que
pudieron hacer efectiva la migracion de forma antelada.

Ademas, de la informacién recopilada en el expediente, no se aprecia que
Electro Dunas haya exonerado del plazo a aquellos usuarios que optaron por
cambiar de condicién y contrataron con otro suministrador. Por el contrario,
Electro Dunas solo habria exonerado del plazo de preaviso a aquellos usuarios
que decidieron mantener contratos con la recurrente.

En ese sentido, no resulta indispensable contar con solicitudes de exoneracion
de plazo que hayan sido rechazadas por Electro Dunas a fin de acreditar la
conducta denunciada. Ciertamente, el trato diferenciado por parte de Electro
Dunas puede apreciarse claramente al haber exonerado del plazo de preaviso

99

100

101

De la revisién de los contratos presentados por Electro Dunas y de los Boletines de Osinergmin, se observa que a las
empresas Agroindustrias Macacona S.R.L. (en adelante Agroindustrias Macacona) y Nueva Ladrillera Huachipa 2007
S.A. (en adelante Nueva Ladrillera Huachipa) no se les habria exonerado del plazo de preaviso pues, en ambos casos,
entre el envio de la carta de la primera propuesta de cambio de condicién por parte de Electro Dunas y la fecha de
suscripcion del contrato de suministro como usuario libre, habria pasado méas de 1 (un) afio.

De la revisién de los datos y medios de prueba que obran en el presente expediente, la Sala ha podido verificar que son
60 (sesenta) y no 58 (cincuenta y ocho) los clientes regulados que cambiaron su condicién a libre manteniendo sus
contratos de suministro de energia con Electro Dunas y fueron exonerados del plazo de preaviso. Ello debido a que:

En el caso de la empresa Peru Metal Trading, esta solo cuenta con un (1) suministro y no dos (2) como sefialé la
primera instancia.

Respecto a las empresas Don Fermin S.R.L., Floridablanca S.A.C. y Jehova es mi Pastor E.I.R.L., Electro Dunas si
las exonerd del plazo de preaviso prevista por el Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad, pues iniciaron su
contrato de suministro de energia eléctrica con la recurrente antes del plazo de un (1) afio establecido por dicho
reglamento.

Con relacién a los demas usuarios regulados que migraron al segmento libre y contrataron con otros suministradores
durante el periodo investigado, no se cuenta con informacién que permita determinar si fueron objeto o no de este trato
diferenciado.
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a sesenta (60) de los sesenta y dos (62) usuarios regulados que decidieron
migrar al mercado libre contratando con dicha empresa 'y, por el contrario, haber
exigido su cumplimiento a, cuanto menos, ciento diez (110) usuarios que
efectuaron dicha migracidn y contrataron con otros suministradores.

184. Si bien Electro Dunas ha alegado que esta conducta estaria justificada en el
hecho de que el plazo de preaviso seria aplicable basicamente a los usuarios
regulados que migran al mercado libre con un suministrador distinto al
distribuidor, dicho alegato ha sido desvirtuado por esta Sala en los parrafos
previos. Ademas, el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad no establece la alegada distincién que justifique el trato diferenciado
realizado por Electro Dunas.

185. En virtud de lo expuesto, esta Sala coincide con la primera instancia al concluir
que Electro Dunas estableci6 un trato diferenciado para los usuarios regulados
que optaban por variar su condicion de regulado a libre y cambiar de
suministrador, a quienes no les exonerd del plazo de preaviso de un (1) ano
previsto por la normativa vigente.

186. En consecuencia, este Colegiado continuara con el andlisis de la conducta

imputada, correspondiendo verificar la existencia o no de un efecto
anticompetitivo.

[11.3.3 Efecto anticompetitivo de la conducta

187. La Comisién concluy6é que Electro Dunas, aprovechando su posicion como
Unica empresa suministradora de energia eléctrica a los usuarios regulados,
establecié un trato diferenciado entre los usuarios que cambiaron de
suministrador y aquellos que permanecian con dicha distribuidora al pasar del
segmento regulado al libre. Por este motivo, la Comisién procedi6é a examinar si
dicho trato diferenciado perjudicé injustificadamente a sus competidores.

A. Analisis del efecto anticompetitivo (efecto exclusorio) realizado por la Comision

188. Luego de determinar la posicion de dominio de Electro Dunas en el mercado
relevante y de haber corroborado que dicho agente econdémico realizé una
conducta discriminatoria no justificada, la Comision verificd si esta practica
gener6 un efecto perjudicial en el mercado afectado, conforme a lo mencionado
previamente.

189. La primera instancia indic6 que la politica de exoneracidn del plazo de preaviso
a los usuarios libres, que antes fueron usuarios regulados en su area de
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concesion, aplicada por Electro Dunas —aprovechando su posicién de dominio
en el mercado de suministro de energia a usuarios regulados— le permitié
obtener beneficios en el mercado afectado antes delimitado, a costa de otros
competidores.

Asi, la posicion de Electro Dunas como unica empresa en el mercado relevante
le permitié establecer las condiciones que aplicaria a aquellos usuarios
regulados que decidieran migrar al segmento de usuarios libres y contratar el
suministro de energia con una empresa generadora, en comparacién con
aquellos usuarios que decidieran permanecer con su empresa luego de la
migracién al mercado de usuarios libres. Estas condiciones fueron ofrecidas
aprovechando su posicion de dominio, dificultando la permanencia de sus
competidores en el mercado afectado por razones diferentes a una mayor
eficiencia econdémica.

A continuacion, esta Sala realizara una resefa de las conclusiones de la primera
instancia con relacion al efecto exclusorio detectado en la Resolucion Final.

Respecto al desempeiio de Electro Dunas durante el periodo investigado

Sobre este punto, la primera instancia senalé que el plazo de preaviso cobré
especial importancia a partir del afo 2016, debido a que en dicho afno se registré
un gran incremento de usuarios libres a consecuencia de la caida en los precios
de energia en este mercado a nivel nacional. En dicho contexto, el plazo de
preaviso seria un aspecto importante, en tanto determina el momento en el cual
el usuario puede empezar a beneficiarse de la reduccién de precios.

A partir de la informacién presentada por Electro Dunas, la Comisién observé
que entre 2017 y 2020 se intensificod la migracion al régimen de usuarios libres
de clientes que provenian del mercado regulado en su area de concesiont e,

Asimismo, la Comision sefiald que Electro Dunas registré incrementos
progresivos Y significativos entre 2017 y 2020, tanto en el nUmero de nuevos
usuarios libres que antes eran usuarios regulados, asi como en el porcentaje de
potencia que estos nuevos usuarios contrataron en dicho periodo:

(i) En 2017, la empresa que captd la mayor cantidad de nuevos usuarios
libres que antes eran usuarios regulados fue Enel Generacion Peru con

102

El nimero de nuevos usuarios libres que antes fueron usuarios regulados en el area de concesién de Electro Dunas fue
de 46 en 2017, 51 en 2018, 47 en 2019 y 33 en 2020. Por su parte, la potencia contratada promedio de los usuarios que
ingresaron al mercado de usuarios libres tuvo una tendencia decreciente entre 2017 y 2019, mientras que en 2020 se
increment6 la potencia contratada promedio de los nuevos usuarios libres, pero sin alcanzar los niveles observados en
2017 y 2018. Ver numerales 136 y 137 de la Resolucién Final.
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veinticinco (25) usuarios, representando el 54% del total de nuevos
usuarios en dicho afo y estos usuarios contrataron una potencia de 31,475
kW en total, lo cual represento el 72% del total de potencia contratada por
los nuevos usuarios libres. A esta empresa le siguié Atria Energia, con
trece (13) usuarios (28% del total) que representaron una potencia
contratada total de 6,958 kW (16% del total).

En 2018, la empresa que contratd con la mayor cantidad de nuevos
usuarios libres que antes eran usuarios regulados fue Electro Dunas, con
diecinueve (19) usuarios, representando el 37% del total de nuevos
usuarios en dicho ano y estos usuarios contrataron 12,415 kW de potencia
en total, lo cual representd el 46% del total de potencia contratada por los
nuevos usuarios libres. A esta empresa, le siguié Atria Energia con
dieciséis (16) nuevos usuarios, que representaron una potencia contratada
de 5,199 kW (19% del total) y Termochilca con once (11) usuarios que
representaron una potencia contratada total de 5,543 kW (20% del total).

En 2019, la empresa que captd la mayor cantidad de nuevos usuarios
libres que antes eran usuarios regulados fue Electro Dunas, con
veinticuatro (24) usuarios que representaron el 51% del total y estos
usuarios contrataron 10,928 kW de potencia (esto es, el 57% del total de
potencia contratada por los nuevos usuarios libres). A Electro Dunas le
siguié Atria Energia, con diecisiete (17) usuarios (36% del total), que
representaron una potencia contratada de 5,860 kW (30% del total de
potencia contratada).

Finalmente, en el ano 2020, la empresa que capté la mayor cantidad de
nuevos usuarios libres que antes eran usuarios regulados fue Electro
Dunas, con diecinueve (19) usuarios, que representaron el 58% del total
de nuevos usuarios de dicho ano. Estos usuarios contrataron 9,464 kW de
potencia en total, lo cual significé el 62% del total de potencia contratada
por los nuevos usuarios libres. A Electro Dunas le siguié Atria Energia con
catorce (14) usuarios (42% del total) y una potencia total de 5,740 kW (38%
del total).

Nexo causal entre el desempeiio de Electro Dunas y el tratamiento
diferenciado en el mercado afectado
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En el Informe Técnico se precisa que, en la Resolucién de Inicio, el analisis de
precios ofrecidos a los nuevos usuarios libres mostraba que, para el ano 2017,
los precios de Electro Dunas se encontraban en promedio por encima de los
ofrecidos por otros suministradores, mientras que los precios ofrecidos por
Electro Dunas para los anos 2018, 2019 y 2020 se encontraban en promedio
por debajo de los precios ofrecidos por Atria Energia.

Adicionalmente, se identificd que durante el afio 2018 se produjo un cambio
significativo en la captacion de nuevos usuarios libres que previamente fueron
regulados, siendo que Electro Dunas habria obtenido una participacion
importante del mercado de suministro de energia de usuarios regulados que
cambiaron su condicidén a usuarios libres.

Si bien el incremento de la referida participacion de mercado de Electro Dunas
podria deberse a la competencia de precios en el mercado, en un anterior
pronunciamiento vinculado al presente caso™ se destacd la importancia de
considerar las caracteristicas particulares que inciden sobre los precios medios
cobrados a los nuevos usuarios libres, para lo cual resulta necesario el empleo
de la mediana de los precios de usuarios libres como indicador de los precios
cobrados por las empresas eléctricas. En tal sentido, corresponderia establecer
rangos en los cuales las empresas ofrecieron precios similares, donde la mayor
captacion de nuevos usuarios libres observada por parte de Electro Dunas no
podria atribuirse a una competencia en precios.

Sin perjuicio de ello, en el Informe Técnico se precisa que corresponde evaluar
toda la distribucion de precios, identificando rangos en los cuales los precios
ofrecidos por Electro Dunas y otros suministradores en el area de concesion de
Electro Dunas se traslapan, lo que podria reflejar una mayor intensidad
competitiva.

En ese sentido, de acuerdo con lo sefialado en el Informe Técnico, la
metodologia para evaluar el efecto exclusorio empleada por la primera
instancia, consistié en la evaluacidén de la distribucion de los precios ofrecidos
por Electro Dunas y el resto de los suministradores, para identificar las
instancias donde exista un traslape de precios. Siendo asi, se clasificd a los
nuevos usuarios libres en el area de concesién de Electro Dunas en tres rangos:

e Rango 1: un suministro se encuentra en este rango cuando su precio medio
es menor que el precio minimo ofrecido por otros suministradores.

103

104

En la Resolucion Final, la Comision sefiala que coincide con el andlisis de precios y las conclusiones a los cuales se
arribd en el Informe Técnico.

Ver Resolucién 0031-2021/SDC-INDECOPI.
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e Rango 2: en este rango estan aquellos precios de Electro Dunas y de los
otros suministradores, que se traslapan. El limite inferior de este intervalo
es el precio minimo ofrecido por otros suministradores, mientras que el
limite superior es el precio maximo ofrecido por Electro Dunas. Se
encuentran en este rango todos aquellos usuarios cuyos precios medios
respondan a este intervalo.

e Rango 3: un suministro se encuentra en este rango cuando su precio medio
es mayor que el precio maximo ofrecido por Electro Dunas.

200. El andlisis de precios realizado por la Comision® identifico la existencia de
traslapes (rango de traslape de precios 0 Rango 2) en la distribucion de precios
medios de energia™ ofrecidos por los suministradores, concluyendo Ilo
siguiente:

(i) Parael afo 2017, Electro Dunas capt6 un solo cliente al cual exoner6 del
plazo de preaviso y cobr6 un precio mayor al ofrecido por el resto de los
suministradores dentro de su area de concesion.

(i) Para el afno 2018, se verificd la existencia de traslape de precios medios
entre los precios ofrecidos por Electro Dunas y el resto de los
suministradores dentro del &rea de concesion de Electro Dunas. Existieron
veintinueve (29) nuevos usuarios que se encontraron dentro del rango de
traslape de precios, de los cuales once (11) contrataron con Electro Dunas.
En este rango, el precio promedio ofrecido por Electro Dunas fue
ligeramente superior al ofrecido por otros suministradores (12.58 cts. S/
/KWh frente a 12.27 cts. S/ /kWh).

(iii) Respecto al afno 2019, la primera instancia indicé que no era posible
afirmar que la exoneracion del plazo de preaviso permitié captar
significativamente mas usuarios a Electro Dunas debido a que la empresa
pudo ofrecer, en promedio, menores precios a los nuevos usuarios libres
que previamente eran regulados.

(iv) Finalmente, para el ano 2020, la Comisién identificé a doce (12) nuevos
usuarios dentro del rango de traslape de precios medios ofrecidos por

105 El precio medio de la energia esta formado por el precio para la potencia (PP), un precio de la energia en hora punta

(PEHP) y un precio de la energia fuera de punta (PEFP), utilizando la siguiente férmula:
Precio ponderado = PP /(7.2 * 0.8) + PEHP * (0.2) + PEFP * (0.8)

Esta férmula es la misma que utiliza el Osinergmin para el célculo del Precio en Barra Teo6rico y el Precio ponderado de
las Licitaciones en la estimacion del Precio en Barra.
106 Cabe precisar que este andlisis se realiz6 para los afios 2018, 2019 y 2020, pues en el afio 2017 Electro Dunas solo
capté un nuevo usuario libre, por lo que no fue necesario efectuar el referido analisis en dicho ano.
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Electro Dunas y otros suministradores dentro de su area de concesion,
nueve (9) de los cuales contrataron con Electro Dunas. Asimismo, el precio
promedio ofrecido por Electro Dunas en este rango fue ligeramente
superior al ofrecido por el resto de los suministradores (13.38 cts. S/ /kWh
frente a 13.08 cts. S/ /kWh).

En consecuencia, la primera instancia concluyé que, durante el periodo de
analisis, se habria generado un efecto exclusorio para veintiun (21) nuevos
suministros de usuarios libres que previamente fueron regulados dentro del area
de concesidn de Electro Dunas.

Adicionalmente, la Comision indicé que de los cuarenta y un (41) usuarios que
culminaron su primer contrato con Electro Dunas entre enero de 2020 y
diciembre de 2022, catorce (14) se encontraron en el rango de precios en el cual
se habria generado un efecto exclusorio. De estos ultimos, tres (3) no renovaron
con Electro Dunas, manteniéndose como usuarios libres, pero contratando con
otros suministradores.

La primera instancia concluy6 que el 21.43%'" del total de usuarios libres dentro
del rango en el cual se habria generado un efecto exclusorio, cuyos contratos
vencieron entre enero de 2020 y diciembre de 2022, representa el efecto neto
anticompetitivo atribuible a la conducta anticompetitiva materializada por Electro
Dunas durante el periodo investigado.

Por tanto, la Comision sefialé que los resultados favorables de Electro Dunas
observados en el mercado afectado habrian sido influenciados por la
exoneracion del plazo de preaviso realizado por Electro Dunas a favor de los
usuarios en el mercado regulado que aceptaban continuar siendo clientes suyos
al migrar al mercado de usuarios libres, entre 2017 y 2020.

La primera instancia sostuvo que dicho condicionamiento realizado por Electro
Dunas podria constituir un incentivo decisivo para contratar con ella a precios
promedio superiores a los que ofrecian otros suministradores en el mercado.
Cabe mencionar que este condicionamiento no se sustentaria en la mayor
eficiencia econdmica en la oferta de la denunciada, sino mas bien en su posicion
dominante y en la imposibilidad de otras empresas de ofrecer el mismo beneficio
debido a que el marco regulatorio lo impedia.

107

Este porcentaje se obtuvo de dividir el nimero de clientes que cambiaron de suministrador una vez vencido su contrato
con Electro Dunas (3 clientes) entre el total de contratos de Electro Dunas que finalizaron entre enero de 2020 y
diciembre de 2022 y se encontraban en el rango de traslape de precios (14 clientes).
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Arqumentos en apelacion presentados por Electro Dunas'®

Respecto a la metodologia empleada en los casos de Ensa y Seal

Electro Dunas sefala que bajo una metodologia similar a la empleada en los
casos de Ensa y Seal, se evidenciaria que la aplicacién del plazo de preaviso
no ha generado un supuesto efecto exclusorio en el mercado. Agregd que, si
bien hubo un incremento en la participacion de Electro Dunas en el segmento
de nuevos clientes libres en su zona de concesion durante el periodo de analisis,
no es posible afirmar que ello se debid a la exoneracion del plazo de preaviso.
Por el contrario, resulta posible que la razén de tal incremento fuera el precio
competitivo ofrecido por Electro Dunas (menor que la competencia), incluso
siendo el mas bajo en ciertos meses. Por lo tanto, no se evidenciaria un nexo
causal entre los supuestos efectos y la conducta imputada.

Sobre el particular, la primera instancia sefialé que, segun la informacion
presentada por Electro Dunas, entre 2017 y 2020 se intensificd la migracion al
régimen de usuarios libres de usuarios que provenian del mercado regulado en
su area de concesion. Asi, en 2017 migraron cuarenta y seis (46) usuarios libres
que antes eran regulados, con una potencia contratada promedio de 948 kWi,
en 2018 ingresaron cincuenta y uno (51) nuevos usuarios, con una potencia
contratada promedio de 542 kW; en 2019 ingresaron cuarenta y siete (47)
usuarios con una potencia contratada promedio de 410 kW; vy, finalmente, en
2020 fueron treinta y tres (33) los usuarios que pasaron de ser regulados a
libres, con una potencia contratada promedio de 461 kW,

En efecto, de acuerdo con lo observado en el Grafico 1, Electro Dunas registré
incrementos significativos tanto en el nimero de nuevos usuarios libres que
previamente fueron regulados, durante el periodo de analisis (2017 — 2020),
como en el porcentaje de potencia que los nuevos usuarios libres contrataron
en el referido periodo.

Ver grafico en la
siguiente pagina

108

109

Cabe sefalar que se han tomado en consideracion los argumentos presentados por Electro Dunas en su escrito de
apelacion, asi como aquellos incluidos en el Segundo Informe Econémico de Electro Dunas.

Al respecto, ver Gréfico 4 del Informe Técnico.
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Grafico 1
Numero de nuevos usuarios libres que antes eran usuarios regulados y su
potencia contratada total en el area de concesion de Electro Dunas, por

(2017 — 2020)

(a) Numero de nuevos usuarios
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Fuente: Gréfico 3 de la Resoluciéon Final.
Elaboraciéon: Comisién.
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Asimismo, entre 2017 y 2020 se observa que Electro Dunas lleg6 a posicionarse
como la empresa mas importante del mercado afectado, pues en 2017
concentr6 solo el 1% de la potencia acumulada contratada, mientras que para
el ano 2020 obtuvo el 32% de la potencia contratada acumuladar.

La apelante sefala que estos incrementos en el nimero de usuarios libres 'y en
la potencia contratada se deberian a sus menores precios de suministro de
energia y no a la conducta investigada.

En atencién a lo alegado, se revisara la metodologia empleada por la primera
instancia a fin de evaluar si existe un nexo causal entre la exoneracién del plazo
de preaviso y el desemperio de Electro Dunas.

Anteriormenterla Sala ha indicado que pueden existir otros elementos, ademas
del precio, que pueden ser capaces de incidir en la eleccién del suministrador
por parte de los clientes libres procedentes del mercado regulado.

Considerando entonces el argumento expuesto en apelacion por Electro Dunas
respecto a sus precios y la importancia de esclarecer el impacto especifico de
la exoneracion selectiva del plazo de preaviso en dicho contexto, resulta
necesario —para efectos de este caso en particular— hallar un rango de precios
en el cual efectivamente concurran de forma similar Electro Dunas y sus
competidores. Esto dltimo permitird constatar la existencia o no de una
influencia generada por la conducta imputada, mas alla de los alegados precios.

Al enfocar el andlisis en el rango donde los precios ofrecidos por Electro Dunas
y otros suministradores se traslapan, se podra identificar en qué medida la
exoneracién del plazo de preaviso se tornaria relevante en la decisién de los
usuarios regulados que buscaban migrar y ser usuarios libres.

En ese sentido, no se aprecia que la primera instancia haya desconocido que
Electro Dunas registrd precios mas bajos que algunos suministradores durante
el periodo analizado. Por el contrario, es considerando estas diferencias que
empleé una metodologia con distinciones en relacibn con los casos
mencionados por la apelante. El objetivo de esta metodologia es identificar si la
exoneracién del plazo de preaviso generd un condicionamiento que, para
algunos usuarios, podria constituir un incentivo decisivo para contratar con
Electro Dunas. Ello, tomando en cuenta su posicion de dominio y la

110

1

Al respecto, ver Grafico 4 de la Resolucion Final.

Conforme se ha sefalado en la Resolucion 0031-2021/SDC-INDECOPI.
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imposibilidad de otros suministradores de replicar la exoneracion del plazo de
preaviso.

Por otro lado, Electro Dunas sefal6 que existen factores distintos a la conducta
que podrian explicar la caida de participacion del resto de suministradores. En
efecto, alegd que la propia naturaleza operativa de las generadoras determina
que los usuarios regulados que cambiaron su condicién a libre con una menor
demanda de potencia no sean parte de su clientela objetivo. La apelante agrego
que la clientela de las grandes generadoras (usuarios que demandan altos
niveles de potencia, divididos en suministros de mediano consumo) tendera a
ser menor respecto a los clientes objetivo de Electro Dunas (clientes medianos
con un solo suministro)'z. De esa forma, el universo de clientes atractivos para
las generadoras se ira reduciendo en el tiempo debido a que el crecimiento de
la demanda en este mercado es limitado.

A criterio de la Sala, dentro del rango de traslape de precios, cuando el precio
promedio de Electro Dunas estuviera por debajo del precio de varios de sus
competidores, la existencia de una mayor cuota de mercado de esta empresa
no demostraria un efecto exclusorio. En ese sentido, la Sala coincide con el
andlisis de la primera instancia, que acota el efecto exclusorio a los usuarios
que se ubican en el rango de traslape de precios y solo en la medida que el
precio promedio de los competidores se encuentre por debajo del de Electro
Dunas, pues en dicha situacién la exoneracién del plazo de preaviso se tornaria
relevante.

Si bien aun en los supuestos donde el precio promedio de Electro Dunas
estuviera por debajo de los precios de sus competidores, pudo haber algun
usuario que opté por Electro Dunas por la exoneracion del plazo de preaviso y
NO por Sus menores precios, se asume un escenario conservador al no
considerar esa posibilidad y al tomar en cuenta solo a los usuarios que se
encuentren en el rango de traslape de precios.

A mayor abundamiento, dentro del analisis sobre los efectos de la conducta, la
primera instancia realiz6 pruebas estadisticas de diferencias de medias para las
potencias contratadas por los nuevos usuarios libres que contrataron con
Electro Dunas frente a las potencias contratadas por los nuevos usuarios libres
que contrataron con otros suministradores entre 2017 y 2020.

112

En el Segundo Informe Econémico de Electro Dunas se sefala que, del analisis del nivel de consumo de energia de los
clientes de las generadoras a nivel nacional, se encuentra que este es notablemente superior al de los clientes de Electro
Dunas o Atria. Esto se deberia al grado de especializacion de las generadoras con clientes de gran consumo.
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Los resultados muestran que, en promedio, los nuevos usuarios libres que
contrataron con Electro Dunas demandaron una mayor potencia que los
usuarios libres que contrataron con el resto de los suministradores. Sin perjuicio
de lo anterior, la diferencia entre el promedio de las potencias contratadas por
los usuarios de Electro Dunas y los usuarios del resto de suministradores no es
estadisticamente significativa. Ello debido a que los resultados de las pruebas
estadisticas de diferencias de medias aplicadas para cada afo, tanto para el
total de las observaciones como para las observaciones correspondientes al
rango de traslape de precios, no permiten rechazar la hipétesis nula de igualdad
de los valores promedio de las potencias contratadas por los clientes de Electro
Dunas y los clientes del resto de suministradores:=.

En ese sentido, el alegato referido a la focalizacion de los generadores en los
clientes de mayor demanda no encuentra correlacion —en el mercado afectado
en este caso en concreto— con la informacién recabada respecto de los clientes
libres que especificamente venian del ambito regulado dentro del area de
concesion de Electro Dunas.

Finalmente, si bien las cuotas de mercado de Electro Dunas y el resto de los
suministradores pueden ser un elemento para considerar en el andlisis de los
efectos de la conducta anticompetitiva, no es el factor mas relevante, pues en
el presente caso, existié un efecto exclusorio identificado a través del rango de
traslape de precios. Por lo tanto, se desestima lo senalado por la recurrente
sobre este punto.

Electro Dunas sefald que no es posible afirmar que la conducta imputada tuvo
un efecto exclusorio con Atria Energia, pues dicha empresa registré6 un
incremento significativo de su participacion dentro del area de concesion de
Electro Dunas, a pesar de que no tenia la posibilidad de ofrecer la exoneracion
del plazo de preaviso.

Sobre el particular, en el presente caso no se evalla una afectacién particular a
la empresa denunciante (Atria Energia), sino si la conducta imputada tuvo un
efecto restrictivo, impidiendo u obstaculizando a la competencia en el mercado
afectado. El Gréafico 1 muestra que Electro Dunas registré incrementos
significativos, mientras que Atria Energia tuvo un aumento moderado en el
nuamero de nuevos usuarios libres que antes fueron regulados y en la potencia

113

La hipétesis nula es un enunciado que se pone a prueba, es decir, que se utiliza para negar o afirmar un supuesto en
relaciéon con algun parametro de una poblacién o muestra.

Los resultados de los p-values obtenidos de las pruebas de hipétesis (test de diferencia de medias) superan el valor del
coeficiente de significacion de 5%, por lo que no se rechaza la hip6tesis nula de igualdad de medias en las pruebas
realizadas.
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contratada, lo cual no desestima los potenciales efectos en otros competidores
del mercado. Por ejemplo, dentro del rango de traslape, en los afios 2018 y
2020, los precios medios de Electro Dunas fueron, en promedio, superiores a
los ofrecidos por el resto los suministradores, pese a lo cual, tales competidores
no lograron asentarse en el mercado afectado, en un contexto donde
precisamente la empresa denunciada realizé la diferenciacion cuestionada en
relacién con la exoneracion del plazo de preaviso. Esto resulta congruente con
el hecho de que la Comisién identificara un efecto exclusorio para ambos afnos .

En el caso de Atria Energia, si bien se mantuvo en el mercado afectado, esto
obedece a que se trata de una empresa especializada en este mercado de
clientes intermedios's (clientes libres que contratan entre 200 y 2,500 kW de
potencia) y que logré captar algunos clientes por realizar una oferta atractiva
respecto del precio para usuarios regulados. Sin embargo, esta empresa vio
limitada su actuacién competitiva en dicho mercado pues, a diferencia de
Electro Dunas, no tenia la capacidad de aplicar la exoneracion del plazo de
preaviso. Por su parte, otros suministradores no pudieron captar nuevos
usuarios libres en el afio 2020 dentro del &rea de concesién de Electro Dunas,
observandose incluso una disminuciéon en su captacion de nuevos usuarios
libres desde el afio 2018.

En consecuencia, se desestima lo alegado por la apelante en este punto.

Respecto a la metodologia empleada en el presente caso

Electro Dunas alegd que la Comision aplicé una nueva metodologia que
selecciona arbitrariamente la informacion a evaluar con el Unico objetivo de
poder sustentar su hipdtesis anticompetitiva, esto es, que Electro Dunas
presuntamente habria aplicado condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes y que sus competidores habrian sido colocados en una situacion
desventajosa. Adicionalmente, la empresa apelante senalé lo siguiente:

(i) La metodologia omite los rangos inferiores y superiores al intentar
encontrar una muestra comparable de precios (rango de traslape de
precios), lo cual genera un sesgo donde solo se observan los clientes

114

115

116

Ver numeral 200 de la presente resolucion.

De acuerdo con lo sefialado en el Informe de Clasificacion de Apoyo y Asociados del afio 2021. Al respecto ver:
https://www.aai.com.pe/wp-content/uploads/2021/05/Atria1220.pdf. Fecha de Ultima visita: 15 de marzo de 2024.

En el Segundo Informe Econdmico de Electro Dunas, se le denomina “rango intermedio”.
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con los precios mas altos cobrados por Electro Dunas. En particular,
sostuvo que se incurre en un sesgo de seleccidn, pues la muestra
empleada no representa la poblacion estudiada'”, omitiendo que Electro
Dunas es un suministrador con una oferta competitiva y de las mas bajas
del mercador.

(i)  Sila metodologia de la Comisién consiste en centrarse Unicamente en el
rango de traslape de precios, ello conllevara a omitir que los precios de
Electro Dunas son los mas bajos del mercado, puesto que la mayoria de
sus contratos suscritos se encuentran en el rango de precios bajos,
mientras que la mayoria de los contratos suscritos con la competencia
estan en el rango mas alto'. Es evidente que, con esta metodologia, la
Comisidn concluiria que sus precios promedios son mas altos y que los de
sus competidores son mas bajos.

(iii) Dado que los precios no presentan una distribucion uniforme dentro del
rango intermedio, utilizar el promedio como indicador genera un sesgo en
el analisis, pues el precio més alto siempre sera el de Electro Dunas y el
mas bajo, el de otro suministrador=. De ese modo, el promedio de Electro
Dunas tiende a ser mayor que otros suministradores.

17

118

119

120

Adicionalmente, en su escrito de apelacion, Electro Dunas precisa que la exclusion selectiva conlleva a que no se
considere dentro del analisis el 42% y el 63.63% del total de transacciones del afio 2018 y 2020, respectivamente. Estas
transacciones incluirian contratos suscritos con Electro Dunas que registrarian los menores precios del mercado.

Como resultado de ello, segun la Comision, Electro Dunas pas6 de tener un precio de 1.24 cts. S/ /kWh por debajo de
la competencia durante todo el periodo, a tener un precio mayor que la competencia en 0.31 cts. S/ /kWh durante todo
el periodo, en el tramo de precios considerado por la primera instancia. Lo mismo sucedi6 en el afio 2020, donde se
excluy6 el 63.63% del total de transacciones, siendo que el 47.62% correspondian a contratos suscritos con Electro
Dunas que registraron los menores precios del mercado y el 52.38% corresponden a Atria Energia, cuyos precios son
los més altos en un aproximado de 4 cts. S/ /kWh por encima de los precios de Electro Dunas.

Asimismo, Electro Dunas precisa que la Comision solo comparé los precios promedio de las doce (12) operaciones
restantes, elevando artificialmente los precios promedio de la empresa, la cual pasa de tener un precio de 2.02 cts. S/
/kWh por debajo de Atria Energia a tener un precio mayor en 0.33 cts. S/ /kWh.

En su escrito de apelacion, Electro Dunas sefiala que la metodologia de la Comisién presenta sesgos en la muestra
seleccionada, debido a que las transacciones materia de evaluacién involucran entre 33 a 50 operaciones, por lo que
no existe razoén para llevar a cabo un muestreo.

En el Segundo Informe Econémico de Electro Dunas, se pone como ejemplo el precio promedio de Electro Dunas
durante el ario 2018 precisando que, de haber considerado la totalidad de informacion de precios, y no solo la del rango
de traslape de precios, se encontraria que los precios de Electro Dunas a nuevos clientes libres durante 2018 son mas
bajos que los ofrecidos por otros suministradores.

Esto generaria que no se incluya dentro del analisis al 42% del total de transacciones del afio 2018. Dentro de dicho
universo, el 33.33% de contratos excluidos corresponden a los suscritos con Electro Dunas y que registraron los menores
precios del mercado; y el 66.67% (el doble de transacciones) corresponden a los contratos suscritos por otros
suministradores y que registraron los precios mas altos del mercado.

Ello, debido a que en el rango intermedio donde ocurre el traslape de precios, el promedio de los precios de Electro
Dunas —al contener siempre el precio maximo— tiende a ser mas alto que el de otros suministradores.
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Respecto a los puntos expuestos en el numeral anterior, el objetivo de la primera
instancia no fue tomar una muestra representativa de toda la poblacién dentro
del area de concesién de Electro Dunas, como sugiere la apelante, sino
encontrar un tramo en el que el precio de Electro Dunas sea similar al de sus
competidores, de modo que permita determinar la relevancia de la exoneracion
del plazo de preaviso en la eleccion de Electro Dunas como suministrador de
energia, al efectuarse la migracién del mercado regulado al libre.

En ese sentido, tal como se sefal6 previamente, la metodologia para evaluar
el efecto exclusorio considerd la distribucion de los precios ofrecidos por Electro
Dunas y el resto de los suministradores para identificar los tramos donde existio
un traslape de precios. Para ello, la Comision clasifico a los nuevos usuarios
libres en el area de concesién de Electro Dunas en tres rangos, siendo de
interés para la evaluacion del presente caso, el rango de traslape de precios
donde los precios de Electro Dunas y el resto de los suministradores resultaron
equiparables y, por ende, donde la exoneracion del plazo de preaviso podria
haber tenido un rol decisivo para los usuarios regulados que migraron a la
condicion de usuarios libres.

De este modo, la Comisién focaliz6 el analisis en el rango de traslape de precios,
no con el objetivo de dejar fuera del andlisis a determinadas transacciones que
no apoyen la hipoétesis anticompetitiva sino, por el contrario, para identificar el
potencial efecto de la exoneracion del plazo de preaviso en la decision de los
usuarios regulados que migraron a usuarios libres.

Ahora bien, esta Sala considera que la metodologia empleada por la Comisién
puede ser complementada con el objetivo de realizar una comparacién de
precios adecuada —en este caso, tomando en cuenta suministros con niveles de
potencia contratada similares—, ademas de estimar los potenciales ahorros que
afrontaria una empresa en caso se le exonere del plazo de preaviso.

En tal sentido, corresponde aplicar la aludida metodologia de traslape de
precios, considerando a los usuarios comparables de acuerdo con su nivel de
potencia contratada para los afios 2018 y 2020'=. Ello, con el objetivo de realizar
un cotejo de precios entre usuarios que demandaron niveles de potencia
contratada similares.
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Al respecto, ver seccion A. Andlisis del efecto anticompetitivo (efecto exclusorio) realizado por la Comision, de la
presente resolucion.

Ver numeral 199 de la presente resolucion.
Cabe precisar que solo se realiza el analisis para los afios 2018 y 2020, pues en el afio 2017, Electro Dunas capté un

unico nuevo usuario libre que previamente habia sido regulado; mientras que, en el afio 2019, la primera instancia no
identifico un efecto exclusorio como resultado de la conducta.
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Previo a la determinacién de los rangos respectivos, esta Sala ha clasificado la
informacion en tres grupos, de acuerdo con el nivel de potencia contratada por
los usuarios libres que previamente fueron regulados dentro del area de
concesion de Electro Dunas:

e Grupo 1: un suministro se encuentra en este grupo cuando su potencia
contrada es menor al percentil 25 de la referida potencia.

e Grupo 2: el limite inferior de este intervalo es el percentil 25 de la potencia
contratada, mientras que el limite superior es el percentil 75 de la misma
variable. Se encuentran en este grupo todos aquellos usuarios cuyas
potencias contratadas constan en este intervalo.

e Grupo 3: un suministro se encuentra en este grupo cuando su potencia
contratada es mayor que el percentil 75 de la referida potencia.

Luego, se aplicd la metodologia de traslape de precios para cada uno de los
grupos por afno, para corroborar si existio un efecto exclusorio.

Incluso considerando este ajuste en la metodologia empleada por la Comision,
se identificaron rangos de traslape de precios en algunos grupos —los cuales se
conformaron de acuerdo con su nivel de potencia—, donde nuevos usuarios
libres contrataron con Electro Dunas pese a que el precio promedio ofrecido por
esta empresa era ligeramente superior al ofrecido por otros suministradores.
En ese sentido, los resultados obtenidos por la Comision no se ven afectados si
se realiza una comparacion entre usuarios con un nivel de potencia contratada
similar.

El segundo punto que esta Sala considera relevante para analizar la importancia
de la exoneracion del plazo de preaviso para un usuario regulado que decidia
cambiar a la condicion de usuario libre, son los pagos que realizaria dicho
usuario una vez elija a su suministrador y suscriba con este un contrato de —al
menos— tres (3) afios=. Para ello, se tendrd en cuenta lo siguiente: (i) el

124
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Para el afio 2018, se identificé un rango de traslape de precios para los grupos 2 y 3, donde el precio promedio ofrecido
por Electro Dunas era ligeramente superior al ofrecido por el resto de los suministradores. A pesar de ello, diez (10)
usuarios contrataron con Electro Dunas.

En el afio 2020, se identificd un rango de traslape de precios para el grupo 2 (agrupado de acuerdo con su nivel de
potencia contratada, ver numeral 233 de la presente resolucion), donde el precio promedio ofrecido por Electro Dunas
era ligeramente superior al ofrecido por el resto de los suministradores. A pesar de ello, cinco (5) usuarios contrataron
con Electro Dunas.

Segun lo establecido por el articulo 4.4 del Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad, se considera una duracion
de contrato de tres (3) afos, debido a que es el plazo minimo que debe permanecer un nuevo usuario libre en tal
condicion, luego de la migracion.

DECRETO SUPREMO 022-2009-EM. REGLAMENTO DE USUARIOS LIBRES DE ELECTRICIDAD
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consumo promedio anual de aquellos usuarios que se encontraron en los
rangos de traslape de precios en 2018 y 2020'»; (ii) el precio de la energia
como usuario regulado en 2018 fue de 29.00 céntimos de sol por KWh, mientras
que en 2020 fue de 31.02 céntimos de sol por kWhz; (iii) el precio promedio
cobrado por Electro Dunas en el mercado libre en 2018 ascendié a 12.59
céntimos de sol por kWh, mientras que en 2020 ascendié a 13.39 céntimos de
sol por kWh=; y, (iv) el precio promedio cobrado por los demas suministradores
en 2018 fue de 12.54, 12.36, 12.66 y 12.09 céntimos de sol por kWh para Atria
Energia, Coelvisac, Engie y Termochilca, respectivamente, mientras que en
2020 fue de 13.08 céntimos de sol por kWh para Atria Energia.

Respecto a los pagos que realizaria el potencial nuevo usuario libre durante un
periodo de tres anos, se aprecia que en caso hubiera elegido a Electro Dunas y
hubiera iniciado el contrato en el afio 2018, el referido usuario habria pagado el
precio correspondiente a este segmento del mercado durante los tres afos, lo
cual habria sumado un monto promedio de S/ 486,848.00'» por todo el periodo.
En contraste, si el usuario hubiera elegido a otro suministrador, tendria que
haber cumplido el plazo de preaviso y mantenerse como usuario regulado
durante el primer afo —es decir, pagando el precio regulado— para recién luego
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Articulo 4.- Requisitos y condiciones

(--)

4.4 El usuario tiene la obligacién de permanecer en la nueva condicién durante u plazo minimo de 3 (tres) afios.

Cabe sefialar que se realizara el andlisis para los afios 2018 y 2020, afios en los que la Comisién identificé un efecto
exclusorio mediante el analisis del rango de traslape de precios.

Para obtener este valor, primero se calcula el precio ponderado de la energia cobrada a los usuarios regulados con la
opcion tarifaria MT3 (media tensién con medicion de 2 energias activas y 2 potencias activas) de manera mensual,
entre enero y diciembre de 2018 y 2020, en el sistema eléctrico de Ica (el cual es el sistema eléctrico mas importante
del departamento de Ica y, ademas, concentra la mayor participaciéon en términos de energia consumida por los
usuarios regulados de Electro Dunas en su area de concesion), utilizando la siguiente formula:

Precio = Precio Potencia s/ por kw-mes / (7.2 * 0.8) + Precio Energia Hora Punta cts s/ por kwh * 0.2
+ Precio Energia Fuera Punta cs s/ por kwh * 0.8

Al respecto, consultar los pliegos tarifarios en el siguiente enlace:
https://www.osinergmin.gob.pe/Tarifas/Electricidad/PliegoTarifario?ld=110000. Fecha de Ultima visita: 15 de marzo de
2024.

Es pertinente sefalar que los célculos consideran el precio promedio de los usuarios libres (que previamente habian
sido regulados) de Electro Dunas que hayan facturado en los afios 2018 y 2020, y que se encuentran en el rango de
traslape de precios.

Que resulta de la suma de los productos de la multiplicacion del consumo anual por el precio de la energia de Electro
Dunas de cada afno (2018-2020). Cabe sefialar que, en el segundo afno del contrato, la multiplicaciéon del consumo anual
y el precio de la energia de Electro Dunas considera el factor de actualizacion de 0.8929, que resulta de aplicar la formula

(1+12%)1 que permite llevar la facturacién del afo 2019 a valores del afio 2018 considerando una tasa de descuento de
12%, que es la tasa utilizada por la Ley de Concesiones Eléctricas. Para el tercer afo, se emplea el factor de
actualizacion 0.7972 que resulta de aplicar la férmula (
del afio 2018.

+120/) que permite llevar la facturacién del afio 2020 a valores
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pagar el precio del segmento libre los dos afnos siguientes, considerando ello,
el usuario habria pagado en promedio mas de 700 mil soles.

En caso el usuario hubiera iniciado el contrato en el ano 2020*' y hubiera elegido
suministrador a Electro Dunas, pagaria un monto actualizado ascendente —en
promedio— a S/ 198,058.00 por los tres afos, mientras que con el otro
suministrador disponible (Atria Energia) hubiera pagado un monto -en
promedio— equivalente a S/ 292,201.00 debido a que, en este ultimo caso, el
cliente no se veria exonerado del plazo de preaviso durante el primer afio.

De lo anterior se advierte que la exoneracién del plazo de preaviso aplicada por
Electro Dunas le permitié posicionarse como la opcion mas favorable para los
usuarios libres provenientes del mercado regulado que se ubicaron en el rango
de traslape de precios. Ello, debido a que, en caso tales usuarios hubieran
decidido migrar con un suministrador distinto a Electro Dunas, tendrian que
haber pagado el precio del segmento regulado —el cual era significativamente
mas alto que el precio del segmento libre— durante el primer ano.

En ese sentido, esta Sala coincide con la Comisién en considerar que existe un
efecto exclusorio para los anos 2017, 2018 y 2020 como resultado de la
exoneracion del plazo de preaviso aplicado por Electro Dunas en su area de
concesion. Es asi como, en 2017, se identificd un nuevo suministro que contratd
con Electro Dunas a precios por encima de los ofrecidos por otros
suministradores y veinte (20) nuevos suministros (11 en 2018 y 9 en 2020)
captados por Electro Dunas que se encontraron en el rango de traslape de
precios, cuyo promedio para cada ano, fue ligeramente superior al promedio de
los precios ofrecidos por otros suministradores en el mismo rango de traslape.
En tales casos, el elemento que hacia mas atractiva la oferta de Electro Dunas
era precisamente la exoneracion del plazo de preaviso que solo podria otorgar
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A diferencia del célculo anterior, en el afio 2018 se considera el precio regulado y a partir de 2019, los precios de la
energia (libre) de los otros suministradores dentro del traslape de precios.

Los pagos que realizaria el potencial cliente durante un periodo de tres (3) afios seria de S/ 721,616.00 en caso contrate
con Atria Energia, de S/ 717,247.00 en caso contrate con Coelvisac, S/ 724,667.00 en caso contrate con Engie y S/
710,792.00 en caso contrate con Termochilca.

En este caso también se considera un contrato de tres (3) afos, por lo que los pagos presentados corresponden al
periodo 2020-2022. Al igual que en el escenario de 2018, para el caso de Atria se consider6 el precio regulado para el
primer afo del periodo (en tanto Atria no puede exonerar al usuario del periodo de preaviso). Asimismo, se tomé en
cuenta el factor de actualizacion para los afos 2021 y 2022, para llevar la facturacion de dichos afos a valores del afo
2020.

Se esta tomando en cuenta el afio 2020, debido a que es parte del periodo durante el cual se realizé el trato diferenciado
anticompetitivo evaluado en este procedimiento y se habria producido un efecto exclusorio. Por ende, resulta pertinente
estimar el monto que -en promedio- habrian tenido que asumir los clientes que hubieran optado por migrar con otros
suministradores, considerando los precios regulados a pagar el afo 2020 por la falta de exoneracion selectiva del plazo
de preaviso.
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esta Ultima empresa en base a su posicion de dominio en el mercado
relevante=.

Por otro lado, Electro Dunas senal6 que concluir que existi6 un efecto
anticompetitivo a partir de tres (3) clientes que no renovaron con dicha empresa
de un total de sesenta y tres (63) clientes exonerados, resulta desproporcional,
ya que la posible afectacion a estos tres clientes no limita la competencia
significativamente y resulta insuficiente para argumentar la existencia de un
efecto exclusorio. Incluso, el hecho de que tres usuarios decidieran contratar
con otro suministrador luego del vencimiento de su contrato con Electro Dunas
no implica que la eleccidn de este suministrador haya sido resultado de la
presunta conducta imputada.

Asimismo, la apelante indica que la Comision omite informacion relevante sobre
suministros obtenidos por Electro Dunas durante y después del periodo
imputado que no podrian haber sido influenciados por una exoneracion del
plazo de preaviso. La existencia de estos casos seria un indicio de que Electro
Dunas no dependia de la exoneracion del plazo de preaviso para obtener
nuevos clientes.

Conforme se ha expuesto previamente, el analisis realizado considera a
aquellos usuarios que forman parte del mercado afectado y que se encuentran
en el rango de traslape de precios. De ese modo, la primera instancia identificd
veintiin (21) nuevos suministros de usuarios libres que antes fueron regulados,
respecto a los cuales se habria evidenciado un efecto exclusorio. Lo anterior
pudo ser determinado, en tanto tales usuarios corresponden a un segmento de
precios equiparables, siendo que Electro Dunas tuvo precios ligeramente
mayores a sus competidores, pero su oferta resultd atractiva debido a la
diferenciacién efectuada (al otorgar selectivamente la exoneracién del plazo de
preaviso) en ejercicio de la posicion de dominio de Electro Dunas.

En ese sentido, si se han considerado en el analisis los suministros de nuevos
usuarios libres que contrataron con Electro Dunas durante el periodo de
analisis.
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Cabe sefalar que, incluso realizando una comparaciéon de precios que tome en cuenta suministros con niveles de
potencia contratada similares, se identificaron rangos de traslape de precios donde los nuevos usuarios libres
contrataron con Electro Dunas pese a que el precio promedio ofrecido por esta empresa era ligeramente superior al
ofrecido por el conjunto de los otros suministradores. En ese sentido, los resultados obtenidos por la Comisién no se
ven desvirtuados si se realiza una comparacion entre usuarios con un nivel de potencia contratada similar.

Especificamente, veinticuatro (24) suministros que inicialmente migraron con Electro Dunas y optaron por renovar con
el distribuidor; treinta y un (31) suministros que inicialmente migraron con otros suministradores, pero culminados dichos
contratos, volvieron a contratar con Electro Dunas; y treinta y tres (33) nuevos suministros fuera de la zona de concesién.
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Respecto al desarrollo de estos contratos de suministro suscritos durante el
periodo imputado, de acuerdo con el andlisis de la Comision, se evalud a
aquellos usuarios que migraron al mercado libre, con una demanda maxima
anual mayor a 200 kW y hasta 2,500 kW, cuyos contratos con Electro Dunas
culminaron a diciembre de 2022. Fueron cuarenta y un (41) usuarios que
culminaron su primer contrato con Electro Dunas entre enero de 2020 y
diciembre de 2022, de los cuales catorce (14) se encontraron en el rango de
precios donde se habria generado el efecto exclusorio. De este ultimo grupo de
usuarios, tres (3) usuarios no renovaron con Electro Dunas, pese a que se
mantuvieron como usuarios libres, por lo que —al menos- el 21.43% de usuarios
ubicados en el referido rango, habria decidido contratar inicialmente con Electro
Dunas debido a la exoneracion del plazo de preaviso.

Electro Dunas sefala que la Comision desconoce los criterios determinados por
la Sala en casos anteriores, en los que se establecié que la no renovacion de
los contratos originales con los distribuidores no es un factor que permita
dimensionar el presunto efecto exclusorio de la conducta imputada. Ello, debido
a que las renovaciones o0 no renovaciones de los contratos pueden explicarse
en funcién a distintas circunstancias en cada caso en particular.

A criterio de la Sala, si bien la primera instancia aludi6 a la tasa de no renovacion
de contratos, eso no significa que el efecto anticompetitivo se encuentre
circunscrito o limitado Unicamente a esos clientes ni que la conducta
anticompetitiva solo haya desplegado efectos respecto a esos tres clientes en
este caso en particular, menos aun que la determinacién de responsabilidad se
sustente solo en tales clientes en concreto (lo cual el apelante califica como
“desproporcional”). Conforme a lo antes desarrollado, el efecto restrictivo se dio
en el mercado afectado, apreciandose especificamente en los rangos de
traslape de precios, donde la exoneracion diferenciada del periodo de preaviso
constituy6 una ventaja para la oferta de Electro Dunas frente a sus competidores
(con el impacto econdmico respectivo), lo cual fue llevado a cabo en base al
poder de mercado de Electro Dunas en el mercado relevante respectivo y no a
una eficiencia concurrencial.

Por otra parte, a diferencia de lo alegado por Electro Dunas, no corresponde
valorar los suministros obtenidos por dicha empresa antes y después del
periodo de analisis. Si bien la imputada considera que la captacion de tales
clientes podrian ser un indicio de que no dependia de las exoneraciones de
plazo de preaviso para que su oferta fuera atractiva, esto no enerva que
efectivamente dicha empresa opté por brindar ese beneficio de forma
diferenciada (el cual, como se ha dicho, resulta econdmicamente valioso para
los clientes), usando su posicion de dominio en un mercado para tener una
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ventaja en otro, produciendo un efecto restrictivo con relacibn a sus
competidores.

Sin perijuicio de ello, la Sala aprecia que la evaluacion efectuada por la Comision
ha medido el alcance del efecto exclusorio de la conducta imputada en funcién
a los contratos que finalizaron entre enero de 2020 y diciembre de 2022. Cabe
sefalar que existian contratos celebrados durante el periodo en el cual se
desplegd la conducta imputada, que aun no habian vencido y no resultaba
posible conocer si tales clientes hubieran permanecido con Electro Dunas o
hubieran cambiado de suministrador.

Conforme a lo antes senalado, al margen de que la empresa imputada sostenga
que la renovacion o no de los contratos de suministro pueda explicarse por
diversas circunstancias propias de cada caso particular, también es cierto que
resulta factible que existan clientes que se mantengan con Electro Dunas (su
primer suministrador) por un factor de continuidad o inercia, de manera que
dichos usuarios podrian haber postergado el costo de busqueda de
suministradores alternativos y renovado automaticamente su contrato con
Electro Dunas. En ese sentido, el valor que representaria la referida estimacién
del porcentaje de clientes que habrian optado por contratar con Electro Dunas
considerando la exoneracion del plazo de preaviso, inclusive es pasible de estar
subestimado.

La Sala considera que, en este apartado de la presente resolucién, lo que se
busca estimar es el alcance de la conducta en el mercado afectado, para
ponderarlo dentro de los efectos anticompetitivos de la conducta de Electro
Dunas. Para tales efectos, resulta mas adecuado apreciar el porcentaje de
clientes a quienes se les aplicé la exoneraciéon del plazo de preaviso, respecto
del total de clientes que migraron en el area de concesion de Electro Dunas y
que eligieron a dicha empresa como su suministrador durante el periodo
investigados.

A partir de las cartas de preaviso, la informacion de los contratos y la informacion
de ventas en el mercado libre que obra en el expediente, se ha podido verificar
que sesenta y dos (62) clientes que cambiaron de condicién de regulado a libre
entre los anos 2017 y 2020 contrataron con Electro Dunas dentro de su area de
concesion. De estos sesenta y dos (62) usuarios, se pudo verificar que Electro
Dunas aplicé la exoneracién del plazo de preaviso a sesenta (60) usuarios. En
ese sentido, el alcance de la conducta corresponde al 96.77%, conforme al
porcentaje de clientes captados por Electro Dunas respecto de los cuales medio
la aplicacion de la exoneracién diferenciada materia de analisis.
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Esta aproximacion fue empleada en las Resoluciones 035-2022/SDC-INDECOPI y 094-2022/SDC-INDECOPI.
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Incluso considerando Unicamente a los veintiin (21) nuevos suministros de
usuarios libres que antes fueron regulados y fueron captados por Electro Dunas,
en los cuales el trato diferenciado objeto de imputacion generé un efecto
exclusorio —segun lo indicado en el numeral 240 del presente pronunciamiento-
, se evidencia que la referida conducta tuvo un alcance incluso del 100%, en
tanto la totalidad de los mencionados usuarios fueron exonerados del plazo de
preaviso por Electro Dunas.

Otros argumentos sobre el analisis de efectos de la conducta analizada

Electro Dunas senala que no captd usuarios libres previo al afo 2018. Ello
demostraria que la exoneracion del plazo de preaviso no fue una de las
variables determinantes para mejorar su desempeno en el mercado de usuarios
libres, pues de haber sido asi, habrian migrado masivamente a los clientes en
los afnos 2016 y 2017, lo cual no ocurri6.

Sobre el particular, la evidencia recopilada en el presente caso muestra que fue
a partir del ano 2017 que Electro Dunas llevé a cabo el trato diferenciado al
exonerar del plazo de preaviso materia de cuestionamiento en el presente caso,
de modo que el incremento del numero de nuevos usuarios libres, que antes
fueron regulados y contrataron con Electro Dunas, se evidenci6é en 2018.

Asimismo, la conducta imputada en el presente caso a Electro Dunas es la
aplicacibn de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,
consistente en la exoneracion del plazo de preaviso a los usuarios regulados
que decidian migrar al mercado libre con Electro Dunas, mientras que exigia el
cumplimiento del referido plazo a los usuarios regulados que decidian migrar al
mercado libre con otro suministrador. En ese sentido, el hecho que Electro
Dunas no haya obtenido una migracién masiva de usuarios en el primer afno en
que implemento la referida conducta (2017) no desvirtua que haya incurrido en
el referido trato diferenciado a partir de ese ano ni enerva que esta conducta
haya tenido un caracter de efecto anticompetitivo en el mercado afectado
(conforme a lo desarrollado en parrafos anteriores).

Es preciso indicar que la primera instancia no atribuy6 a Electro Dunas haber
incurrido en la conducta imputada a partir del afio 2016, por lo que los alegatos
de dicha empresa con relacion a que no incurrié en la conducta imputada en
aquel ano no desvirtian la responsabilidad atribuida por la Comision.

Por otro lado, sobre el alegato de Electro Dunas referido a que la exoneracion
del plazo de preaviso no fue una variable determinante para mejorar su
desempefio en el mercado de usuarios libres, tanto en el Informe Técnico como
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en la Resolucién Final indican que la captacién de tales clientes se podria deber
no solo a la mejora de la oferta comercial de Electro Dunas, sino también a la
exoneracién del plazo de preaviso.

En efecto, como ha sido analizado previamente, a fin de evaluar la relacién entre
la exoneracion del plazo de preaviso y la atraccién de clientes libres que
procedian del mercado regulado, la primera instancia identificé un rango donde
los precios de Electro Dunas y los demas suministradores fueron similares, para
luego evaluar si la exoneracion del plazo de preaviso tuvo un rol significativo en
la decision de los referidos usuarios. Ello conllevé a los resultados expuestos en
el numeral 200 de la presente resolucion, lo que permite sustentar que la
exoneracion del plazo de preaviso generd efectos en la posicion de Electro
Dunas dentro del mercado, en detrimento de sus competidores.

Electro Dunas alegd que la situacion particular del nuevo usuario libre que se
mantuvo con su empresa el afio 2017 —el cual contratd con la referida empresa
pese a que sus precios eran mas altos— no puede ser considerada para sostener
la hipbtesis anticompetitiva. Asi, la recurrente precisa que dicho cliente suscribio
contrato, a modo de prueba piloto, por lo que se le ofrecié un importante
descuento sobre la tarifa de usuario regulado con el objetivo de ser mas
competitivos. No obstante, al observar que ello seria insuficiente, en el afio 2018
suscribié una adenda con el referido cliente, reflejando precios mas competitivos
como consecuencia de la reestructuracion de los acuerdos con su principal
proveedor de energia.

De la revision de los medios de prueba que obran en el expediente, se ha
verificado que la denunciada habria captado como nuevo usuario libre a Peru
Metal Trading en 2017, con quien suscribié contrato el 31 de enero de 2017,
fecha en la que también se inici6 el servicio de suministro de energia eléctrica
por parte de Electro Dunas. Ello ratifica que la recurrente exoneré del plazo de
preaviso de un (1) afo a aquellos clientes que optaban por continuar
contratando con su empresa, entre los que se encontraba Peru Metal Trading.

En ese sentido, el hecho de que Electro Dunas haya suscrito una Adenda al
contrato primigenio suscrito con Peru Metal Trading para modificar los precios
establecidos previamente no desvirtla la conducta anticompetitiva realizada por
la denunciada a partir de 2017, al exonerar del plazo de preaviso a los usuarios
regulados que decidian migrar al mercado libre en tanto contrataran con ella,
mientras que exigia dicho plazo a aquellos que decidian contratar con sus
competidores. En consecuencia, corresponde desestimar dicho extremo de su
apelacion.
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C. Resena de los factores que determinan el caracter exclusorio de la conducta
263. A nivel comparado, los lineamientos expedidos por la Comisién Europea* sobre
cémo analizar los efectos exclusorios sefialan que es pertinente considerar siete
factores, los cuales se encuentran en el siguiente cuadro, donde se consigna la
explicacion brindada por dicha autoridad internacional y su aplicacién al
presente Ccaso.
Cuadro 1
Factores evaluados por la Comision Europea para determinar la existencia de un
efecto exclusorio
Factores Descripcion Aplicacion en este caso
1 lLa Mieptlr,as mafls sblida es la . o .
posicién de Ia posicion dominante, mayor es la | Electro Dunas tiene posiciéon de dominio en el
empresa probabllldad_de que _Ia condl_Jgta mercado. relevante (100%) por tratarse de un
dominante genere un cierre anticompetitivo | monopolio natural.
de mercado.
Para acceder al mercado afectado, los
clientes estan sujetos a la evaluacion del
distribuidor (Electro Dunas). Esta situacién
> Las Condici.qnes de entrad_a, de | genera las poqdic_iones para que la referida
cbndiciones expansion, la presencia de|empresa dIS'[rI’bl:IIdOI’a pyedg mplgr_nentar
del mercado economias de escala o efectos | barreras estrat_eglcas que |mp|dar1 o dificulten
de red. la permanencia de sus competidores en el
mercado afectado, ocasionando que sea
menos dinamico, limitando o desincentivando
el ingreso de competidores.
3. La La importancia de los
posicion de los | competidores para mantener una | Las empresas generadoras no tienen
competidores |competencia  efectiva, con|posibilidad de otorgar el beneficio de
de la empresa | independencia de su cuota de | exoneracion.
dominante participacion en el mercado.
4. La
posicién de los La conducta se podria aplicar a Los clientes con una demanda mayor de 200
clientes o de| . kW hasta 2,500 kW dependen del distribuidor
los chente,s_ ° proveedores (se encuentran cautivos) al momento de
estratégicos. ; i
proveedores migrar al mercado libre.
de insumos
136 Comunicacioén de la Comision Europea - Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisién en su aplicacion
del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes, publicada en el Diario
Oficial de la Unién Europea, 2009/C 45/02.
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La participacion de Electro Dunas respecto al
namero de nuevos usuarios libres en su area
de concesion se ha incrementado de un 2% a
un 58% entre 2017 y 2020.

Tomando en cuenta la totalidad de usuarios
regulados que migraron al segmento libre en
el area de concesién de Electro Dunas y
contrataron con dicha empresa entre los afnos
2017y 2020, el alcance de la conducta fue del
96.77%, pues dicho porcentaje de clientes

5 E de ventas totales en el mercado | que contrataron con Electro Dunas fueron
aIcac?ce de la| lovante  afectadas por la|exonerados del plazo de preaviso durante el
g(r)gsﬁr?tt:mente conducta, sera mayor su periodo investigado.
abusiva dyramon y el efecto probable de . o
cierre de mercado Incluso, considerando Unicamente a los
veintin (21) nuevos suministros de usuarios
libres que antes fueron regulados y que
fueron captados por Electro Dunas, sobre los
cuales se habria generado un efecto
exclusorio —segun lo indicado en el numeral
240 de esta resolucion—, se evidencia que la
conducta imputada tuvo un alcance del 100%
(la totalidad de los referidos usuarios fueron
exonerados del plazo de preaviso por Electro
Dunas).
Si la conducta ha tenido una
duracion significativa, el cierre de
6. Las mercado  puede  verificarse
posibles mediante el incremento de la|A lolargo del periodo investigado, la empresa
pruebas de la|cuota de mercado de Ila|denunciada logr6 desplazar a diversos
existencia del |dominante o si su descenso se |competidores (empresas como  Enel,

de cierre

una estrategia

cierre del | ha ralentizado. También podria | Coelvisac, Engie y Termochilca).
mercado verificarse la  expulsién de

competidores o intentos fallidos

de ingreso de nuevos agentes.
7. L Documen xpresamente " L
pruebazs d:r?téu:ntt;)?jeqlgee:trgt:;’iaa tales Electro Dunas aplicé la exoneracién del plazo
" ’ de preaviso a sus clientes, justificando dicho
directas de |[como planes detallados para P J

excluir o impedir la entrada, o
amenazas concretas.

tratamiento diferenciado en funcion de la
regulacion existente.

Fuente: Comisién Europea, informacién de Electro Dunas.
Elaboracién: ST-SDC

264. Por lo tanto, como se puede apreciar en el Cuadro anterior, las caracteristicas
del mercado afectado, mercado relevante, del alcance de la conducta y
participacion de Electro Dunas, permiten afirmar que el presente caso cumple
con los factores identificados —a nivel comparado— para determinar una
conducta con efecto exclusorio en el mercado.
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111.3.4 Andlisis de eficiencias

265.

266.

267.

268.

De acuerdo con la metodologia de analisis desarrollada previamente, una vez
determinado el efecto exclusorio de la practica analizada, corresponde verificar
si el agente imputado ha sustentado que esta conducta genere eficiencias y
beneficios al consumidor, los cuales resulten mayores a la restriccién generada
a la competencia. Ello, pues las conductas de abuso de posicién de dominio
estan sujetas a prohibicion relativar.

Estas justificaciones brindadas por la empresa investigada deben ser fundadas
en beneficios producto de eficiencias®. En consecuencia, otra clase de
justificaciones no podrian ser consideradas en el analisis de ponderacion propio
de la regla de la razén.

La Comision sefnaldé que Electro Dunas no habria cumplido con brindar una
justificacion o razén de eficiencia atendible para su politica comercial de
aplicacion de distintas condiciones (la exoneracién del plazo solo para
determinados clientes) ante situaciones equivalentes (la migracion de usuarios
regulados a usuarios libres). De esta manera, concluyé que existe un efecto
anticompetitivo neto, consistente en dificultar la permanencia de competidores
en el mercado afectado (efecto exclusorio) por razones distintas a la mayor
eficiencia econdémica.

Al respecto, Electro Dunas'« sefal6 que la exoneracién del plazo de preaviso a
los usuarios regulados con una demanda maxima anual mayor a 200 kW y hasta

137

138

139

140

HOVENKAMP, Herbert. The Rule of Reason. En: Florida Law Review. Vol. 70, 2018. Pagina 103-104. Disponible en:
https://scholarship.law.ufl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1392&context=flr. Fecha de Ultima visita: 15 de marzo de
2024.

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

Articulo 9.- Prohibicién relativa.

En los casos de prohibicién relativa, para verificar la existencia de la infracciéon administrativa, la autoridad de
competencia debera 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 posiciéon de dominio.
(--)
10.4. Las conductas de abuso de posicion de dominio constituyen prohibiciones relativas.

()

La OECD, en su Glosario de economia de la organizacion industrial y derecho de la competencia sefiala que algunas
restricciones en el mercado que -de manera inicial- pueden generar problemas a la competencia, podrian tener, luego
de una examinacion, beneficios que mejoran la eficiencia.

Al respecto, ver OECD, Glossary of Industrial Organization Economics and Competition Law. Pagina 78. Disponible en:
https://www.oecd.org/regreform/sectors/2376087.pdf (fecha de consulta: 15 de marzo de 2024).

Los argumentos fueron extraidos del Primer Informe Econémico de Electro Dunas.
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2,500 kW que cambiaron su condicion a libres y permanecieron con dicha
empresa, goza de razonabilidad econdmica, debido a las siguientes razones:

(i)

(ii)

(i)

Sobre la evaluacion del plazo de preaviso como proteccion requlatoria: el
plazo de preaviso es un mecanismo de proteccién regulatoria que
reconoce el riesgo al que esta expuesto el distribuidor dada la potencial
migracion de sus usuarios al mercado libre (sobrecostos por exceso de
potencia contratada). Al ser un beneficio con el que cuenta el distribuidor,
tiene la posibilidad de renunciar a él, lo cual ha sido reconocido incluso por
el Osinergmin.

Sobre el analisis de la exoneracion del plazo minimo de preaviso: la
conducta no se fundamenta en un incentivo exclusorio o anticompetitivo,
sino en un interés de la distribuidora por competir en el mercado de
suministro de electricidad a usuarios libres ofreciendo a sus usuarios
precios mas bajos que los regulados, sin perder la proteccidon regulatoria.
Fue el contexto del mercado lo que motivé a Electro Dunas a renunciar al
plazo minimo de preaviso.

En efecto, el precio de suministro de electricidad en los contratos del
mercado libre disminuy6é progresivamente en los ultimos anos, como
consecuencia de una caida en el precio spot. Por ende, los usuarios con
una demanda maxima anual que se encuentra entre los 200kW y 2,500kW
se vieron incentivados a sustituir su condicién de regulado a libre para
conseguir precios de suministro mas bajos. Electro Dunas renegocié con
las generadoras que le proveian de electricidad para flexibilizar su
estructura de costos, lo que le permitié ofrecer precios competitivos e
incluso menores que otros suministradores, a aquellos usuarios
regulados que cambiaban su condicién a libre.

Sobre los posibles efectos positivos para el consumidor: la exoneracion en
cuestion permitié a los usuarios regulados que decidieron cambiar su
condicién a libre y que fueron exonerados del plazo de preaviso, acceder
a un precio menor en el suministro de energia durante un ano. Esto implica

141

Asimismo, sefalan que fue en este contexto que Electro Dunas tuvo incentivos para renunciar a su proteccién regulatoria

(el plazo de preaviso) y ofrecer precios mas bajos a aquellos usuarios con una demanda maxima anual entre los 200kW
y 2,500kW que cambiaran su condicién de clientes regulados a libres, en tanto permanecieran con dicha empresa. En
efecto, en el caso de que los usuarios decidan no permanecer con Electro Dunas, este no tiene incentivos para renunciar
a su proteccion regulatoria ya que perderia ingresos por un afo, lo cual careceria de sentido desde una perspectiva
econdémica.
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que la exoneracién redujo el gasto por consumo eléctrico de los usuarios
exonerados de Electro Dunas en 47%.

Debido a que la electricidad es un insumo para los usuarios, una reduccion
del costo de este factor se podria traducir en una reduccién de los precios
cobrados al consumidor final. Incluso, a diferencia de las generadoras cuyo
precio se encuentra sujeto a las variaciones de sus costos (precio spot), el
precio que ofrece Electro Dunas a sus usuarios con una demanda maxima
anual que se encuentra entre los 200kW y 2,500kW tiene el potencial de
ser mas estable en el tiempo.

Respecto al punto (i) del numeral anterior, de acuerdo con lo desarrollado por
esta Sala en el Acapite I11.3.2. de la presente resolucion, el plazo de preaviso
de un (1) ano previsto por la Ley 28832 y el Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad esta referido a todos los usuarios regulados que migren al mercado
libre, ya sea que contraten el suministro de energia con la empresa distribuidora
o con alguno de sus competidores.

Si bien Osinergmin, mediante Oficio 3086-2018-OS-DSE, indic6 que -bajo el
principio de razonabilidad- el distribuidor podria decidir no aplicar el plazo de
preaviso o aplicar un menor plazo; sin embargo, el referido regulador reconocié
que ello no estaba previsto en el marco normativo correspondiente. Ademas,
Osinergmin no indic6 que las reglas regulatorias vigentes convaliden que la
empresa distribuidora establezca un esquema de trato diferenciado donde
exonere Unicamente a los usuarios que contratan el suministro de energia con
dicha empresa y exija su cumplimiento a los que contratan con sus
competidores.

En consecuencia, dicho argumento no puede ser considerado como una
eficiencia de la conducta, por lo que corresponde desestimar dicho extremo de
su apelacion.

Sobre el punto (ii) del numeral 268 (referido al analisis de la exoneracion del
plazo de preaviso) cabe precisar que, si bien Electro Dunas pudo modificar sus
contratos con las empresas que le proveian de energia y, por ende, ofrecer
menores precios a los usuarios regulados que decidian migrar a la condicion de
usuarios libres, la conducta investigada no se encuentra vinculada con esta
eficiencia alegada por Electro Dunas. Ciertamente, el trato diferenciado por

142

La recurrente plantea dos escenarios, un escenario real con exoneracién y uno contrafactual sin exoneracion. En el
escenario real “con exoneracion”, los usuarios regulados con una demanda maxima anual que se encuentra entre los
200kW y 2,500kW de Electro Dunas migraron al mercado libre sin la necesidad de esperar un afo, por consiguiente, el
precio de electricidad promedio que pagaron ese afno fue de alrededor S/ 207.00 por MWh. En el escenario contrafactual
“sin exoneracion”, los usuarios habrian permanecido un afio mas como usuarios regulados, de modo que el precio de
electricidad promedio de ese aro habria sido alrededor de S/ 390.00 por MWh.
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parte de la denunciada, al exonerar del plazo de preaviso a los usuarios que
contrataban con ella y no a aquellos que contrataban con sus competidores, no
constituye un presupuesto para que Electro Dunas estuviera en la posibilidad
de ofrecer precios competitivos a tales clientes (disminuyendo sus precios en el
mercado de usuarios libres) ni para renegociar los contratos que mantenia con
las empresas generadoras.

En un contexto donde los usuarios con una demanda maxima anual que se
encuentra entre los 200kW y 2,500kW se vieron incentivados a migrar al
mercado de clientes libres, es esperable que los agentes econdmicos (entre
ellos Electro Dunas) busquen mecanismos para ofrecer un precio mas
competitivo y lograr mejores acuerdos con sus propios proveedores para tal fin.

Sin embargo, el mejoramiento de las propuestas comerciales debe responder a
un escenario competitivo regular y no podria ser apalancando en base a un
tratamiento diferenciado basado en el ejercicio del poder de mercado que un
agente econdémico tiene en otro mercado.

Por ende, el ofrecimiento de mejores precios y la busqueda de mejores
condiciones con los generadores son acciones propias de cualquier competidor,
sin que ello se derive o requiera ir acompanado del despliegue paralelo de
comportamientos de discriminacidén entre clientes en funcién al suministrador
escogido. En consecuencia, no puede considerarse lo antes indicado como una
eficiencia que justifique la conducta imputada.

Finalmente, sobre el punto (iii) del numeral 268 (sobre los posibles efectos
positivos para el consumidor), la recurrente sefal6 que la exoneracién del plazo
de preaviso conllevaria a que los usuarios exonerados enfrentaran un precio
menor durante un afo (en 47% aproximadamente), lo que podria reducir los
precios cobrados al consumidor final.

Sin embargo, la referida aproximacién no toma en cuenta que la reduccién
selectiva de costos para los usuarios discrecionalmente beneficiados con la
exoneracién del plazo de preaviso para cambiar a la condicién de clientes libres,
seria precisamente la materializacion de como la conducta de discriminacion
imputada buscaba hacer mas atractiva la propuesta comercial de Electro Dunas
en detrimento de sus competidores, en base al ejercicio de una potestad
derivada de la posicién de dominio de dicha empresa en el mercado de clientes
regulados dentro de su zona de concesion y no en funcién al desarrollo de una
eficiencia econdmica pro competitiva.
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En ese sentido, no se habria generado una eficiencia como consecuencia de la
conducta evaluada, sino que se tratd del aprovechamiento por parte de la
distribuidora de una posicion ventajosa para intentar excluir a sus competidores.

Ademas, el alegato de Electro Dunas no toma en cuenta que, dado que
Unicamente los usuarios regulados que migraron a la condicion de usuarios
libres con Electro Dunas se vieron beneficiados por la exoneracién del plazo de
preaviso, esto no puede ser considerado como una eficiencia para el mercado
en general. De esta manera, la conducta investigada inherentemente implicaba
la exclusion de la mencionada exoneracidn del plazo de preaviso (no replicable
por los demas concurrentes en el mercado) a aquellos usuarios que decidieran
contratar con algun competidor de Electro Dunas en el mercado de nuevos
clientes libres ubicados dentro de su zona de concesion.

Habiendo desvirtuado las justificaciones presentadas por Electro Dunas, esta
Sala aprecia que la conducta cuestionada no supera el analisis de eficiencias
(regla de la raz6n) aplicable a las conductas de abuso de posicién de dominio.

111.3.5. Conclusiones sobre el andlisis de fondo

281.

Siguiendo la metodologia aplicable para el andlisis de las conductas de abuso
de posicién de dominio (cuyo detalle puede encontrarse en el numeral 82 de la
presente resolucién) y la evaluacion realizada en el presente pronunciamiento,
la Sala aprecia lo siguiente:

(i)  Durante el periodo investigado (entre 2017 y 2020), Electro Dunas ostenté
posicion de dominio en el mercado relevante, consistente en el suministro
de energia eléctrica a los usuarios regulados que poseen una demanda
mayor de 200 kW y hasta 2,500 kW en su area de concesion.

(i) En dicho periodo, Electro Dunas realizé una practica discriminatoria
(establecidé condiciones desiguales para prestaciones equivalentes) entre
los usuarios que migraban de la condicién de regulados a libres. Ello, pues
dicha empresa exonerd del plazo de preaviso de un afno a los clientes que
optaban por mantenerla como suministradora, mientras que no aplico la
misma condicién a quienes elegian contratar con otro suministrador. Esta
diferenciacién no es consecuencia de lo establecido en una disposicion
legal, sino que se traté de una conducta propia de Electro Dunas por la
cual restringié la competencia en el mercado afectado (mercado de
usuarios libres que anteriormente eran usuarios regulados dentro del area
de concesién de Electro Dunas).
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(i) Esta Sala coincide con la Comision en considerar que existe un efecto
exclusorio para los anos 2017, 2018 y 2020 como resultado de la
exoneracion del plazo de preaviso aplicado por Electro Dunas en su area
de concesion. En el aino 2017 se identifico un nuevo suministro que
contratd con Electro Dunas a precios por encima de los ofrecidos por otros
suministradores y, posteriormente, veinte (20) nuevos suministros (11 en
2018 y 9 en 2020) fueron obtenidos por Electro Dunas dentro del rango de
traslape de precios, cuyo precio promedio fue ligeramente superior al
promedio de los precios ofrecidos por otros suministradores en el referido
rango de traslape. Cabe mencionar que, en dichos casos, el elemento que
hacia mas atractiva la oferta de Electro Dunas era precisamente la
exoneracion selectiva del plazo de preaviso, siendo que este beneficio solo
podia ser otorgado por la empresa imputada, en base a su posicién de
dominio en el mercado relevante.

(iv) Finalmente, habiendo desvirtuado las justificaciones presentadas por
Electro Dunas, se aprecia que la conducta cuestionada no supera el
analisis de eficiencias (regla de la razon) aplicable a los actos de abuso de
posicion de dominio.

Por los argumentos expuestos, corresponde confirmar la Resolucién Final de
primera instancia en el extremo que hallé responsable a Electro Dunas por la
realizacion de una practica de abuso de posicion de dominio en la modalidad de
aplicacién injustificada de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes en el mercado de suministro de energia eléctrica a usuarios
regulados con efectos en el mercado de suministro de energia eléctrica a
usuarios libres que provienen del mercado regulado en el &rea de concesién de
Electro Dunas, supuesto previsto en los literales b) y h) del articulo 10.2 del TUO
de la LRCA.

Graduacion de la sancion

Electro Dunas ha efectuado diversos cuestionamientos con relaciéon a la
graduacion de la sancidn efectuada por la primera instancia y la determinacion
de la multa establecida en dicho pronunciamiento=. Por lo tanto, en esta
seccién se desarrollaran los criterios aplicables para la graduacién de la sancion
y aquellos que fueron utilizados en el presente caso.

Sobre dicha base, se evaluaran los argumentos presentados en apelacion, para
luego proceder a calcular la multa correspondiente.

143

Electro Dunas presenté sus alegatos respecto al célculo de la multa en su escrito de apelacién y también mediante el
escrito del 20 de diciembre de 2023.
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I11.4.1 Criterios para la graduacién de la sancién

285. El articulo 47 del TUO de la LRCA contiene una lista enunciativa de los
criterios aplicables por la autoridad de competencia para determinar la gravedad
de la infraccién y graduar la multa correspondiente. Esta disposicién legal
establece que estos criterios son, entre otros, los siguientes:

286.

El beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccidn;

la probabilidad de deteccidn de la infraccién;

la modalidad y el alcance de la restriccidn de la competencia;

la dimension del mercado afectado;

la cuota de mercado del infractor;

el efecto de la restriccibn de la competencia sobre los competidores
efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econdémico y los
consumidores;

la duracion de la restriccidn de la competencia;

la reincidencia de las conductas prohibidas; o,

la actuacion procesal de la parte.

Asimismo, el articulo 248.3 del TUO de la LPAG" recoge el principio de

144

145

DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 47.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la multa.-
La Comision tendra en consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacion de las multas
correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:

(a) El beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccion;

(b) La probabilidad de deteccién de la infraccion:
(c) La modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia;
(d) La dimensién del mercado afectado;
(e) La cuota de mercado del infractor;
(f)
enel proceso econémico y sobre los consumidores;
(9) La duracién de la restricciéon de la competencia;
(h) La reincidencia de las conductas prohibidas; o,
(i) La actuacion procesal de la parte.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. DECRETO SUPREMO QUE APRUEBA EL TEXTO UNICO ORDENADO
DE LA LEY 27444 — LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:
()
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a
ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, observando los siguientes
criterios que se senalan a efectos de su graduacion:
a) El beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccion;

) La probabilidad de deteccién de la infraccién;
c) La gravedad del dafo al interés publico y/o bien juridico protegido;

) El perjuicio econémico causado;
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razonabilidad, de manera que la autoridad debe tomar en cuenta las
circunstancias particulares vinculadas a la conducta infractora, con la finalidad
de apreciar su real dimension y motivar el incremento o la disminucion de la
sancion aplicable.

287. Conforme lo ha senalado el Tribunal Constitucional, el principio de
proporcionalidad resulta aplicable para la determinacién de las sanciones en el
marco de un procedimiento sancionador*. Dicho principio constituye un test o
canon de valoracion para ponderar los actos de la Administracion Publica que
inciden sobre los derechos de los administrados~. Esto ultimo cobra especial
relevancia en el ambito sancionador, a fin de determinar si la intromision estatal
en la esfera de los administrados resulta o no excesiva.

288. Un mecanismo de sanciones tiene detras un esquema de incentivos que le
permite desempenar un rol disuasivo«. Desde la perspectiva del andlisis
economico, lo antes indicado opera influyendo en las decisiones de los agentes
econdémicos pues genera que el beneficio ilicito esperado resulte menor que el
beneficio que puede obtenerse de actividades legales'<, desalentando de este
modo la realizacion de practicas prohibidas.

[11.4.2 Férmula aplicable

289. De acuerdo con el marco legal antes expuesto, uno de los criterios aplicables
por la autoridad de competencia es el beneficio ilicito esperado por la realizacion
de la infraccion.

290. El beneficio ilicito esperado esta dado por la expectativa de ganancia derivada
de la infraccién y que, de actuar licitamente, no se obtendria. Asi, el beneficio
esperado bajo la conducta infractora es igual a la suma de los beneficios ilicitos
considerando un escenario en el cual el agente sea detectado (con probabilidad
Pa4e:) y Otro en el cual no sea detectado (con probabilidad 1 - Pae)

e) Lareincidencia, por la comisién de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio desde que qued6 firme
la resolucién que sancioné la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccién; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

146 Al respecto, ver la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 0760-2004-AA/TC.

147 MORON U., Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Décimo Cuarta Edicién, Lima, Gaceta
Juridica, 2019, paginas 415 - 417

148 Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1034, pagina 44.

149 BECKER, G. “Crime and punishment: an economic approach”. En: The Journal of Political Economy, Vol. 76, N° 2, Mar-

Abr., 1968, The University Chicago Press, paginas 169 - 217.
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291. En tal sentido, a fin de que se cumpla la funcion disuasiva de la sancién a
imponer, esta ultima debe conducir a que el beneficio ilicito esperado de
cometer la infraccion sea menor o igual al beneficio que se obtendria de manera
licita, tal como se indica a continuacion:

Beneficio ilicito esperado < Beneficio que se obtendria de manera licita
292. Considerando lo antes expuesto, la formula para graduar la multa base de
manera Optima, con arreglo a las normas aplicables por la autoridad de
competencia, es la siguiente:

BJ‘E = BL

(E[BV¥] — Multa) = (Pas:) + E[B¥.] « (1 — Paar) = Bl

E[BNL] — BL
— = Multa
Pdsr
B
=L = Multa
Pder
Donde:
BE : Beneficio ilicito esperado
B : Beneficio que se obtendria de manera licita
E[BM] :Beneficio ilicito que obtendria el infractor en caso de ser o no detectado
Bex : Beneficio extraordinario
Pet : Probabilidad de deteccién y sancion

111.4.3 El calculo de la multa efectuado por la Comisién

293. La Comision sancion6 a Electro Dunas con una multa total de S/ 994,403.69
(novecientos noventa y cuatro mil cuatrocientos tres con 69/100) o doscientos
punto ochenta y nueve (200.89) UIT.

294. La multa base fue calculada de forma proporcional al beneficio extraordinario e
inversamente proporcional a la probabilidad de deteccién, como se expresa en
la siguiente ecuacion:

Be
Multa base = ——
Det
180 En lo sucesivo, todas las referencias a la probabilidad de deteccion y sancién seran denominadas como “probabilidad
de deteccion”.
181 El valor de la UIT para el afio 2023, equivale a S/ 4,950.00
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295. Para el presente caso, la Comisién considerd el ingreso que Electro Dunas
esperaba obtener al realizar la practica anticompetitiva. Para ello, la primera
instancia calculé las ganancias asociadas a las ventas de energia eléctrica que
Electro Dunas realizé producto de la exoneracidén del plazo de preaviso a los
usuarios regulados que decidieron cambiar de condicién a usuario libre dentro
del area de concesion de la denunciada, en tanto mantuvieran a esta empresa
como su suministrador (lo cual no podria ser replicado por los demas
suministradores)=.

296. En ese sentido, la formula de la Multa Base empleada fue la siguiente:

Ventas * Factor de exoneracion * Mg
Pdac

Multa Base =

Donde:

Ventas: Ventas de Electro Dunas por el suministro de energia a los
usuarios regulados que decidieron cambiar de condicién a
usuario libre (S/) desde el inicio hasta el término de su contrato
(o hasta diciembre de 2022) y que se les ha podido identificar
el efecto exclusorio.

Factor de exoneracion: Igual a 21.43%, lo cual corresponde al porcentaje de usuarios
que habrian establecido un contrato con Electro Dunas debido
al ofrecimiento de exoneracioén del plazo de preaviso'.

Mg: Promedio del margen de utilidad operativa de Electro Dunas
entre 2017 y 2022,

182 Al respecto, en otros casos de conductas exclusorias, la Comisién ha sefialado que se calcula el beneficio ilicito en base

a las ganancias obtenidas por la empresa que desarrolla la practica y que pudieron ser percibidas por la empresa
excluida. Consultar la Resolucién 010-2013/CLC y la Resoluciéon 051-2012/CLC-INDECOPI.
188 La Comisién estimo6 dicho factor tomando como referencia el porcentaje de usuarios que fueron exonerados del plazo
de preaviso, que se encontraban dentro del rango de precios en los cuales el plazo de preaviso habria sido relevante
para decidir contratar con Electro Dunas, y decidieron cambiar de suministrador luego de terminar su contrato de
suministro con dicha empresa.

La Comisién concluy6 que dichos usuarios habrian contratado con Electro Dunas como consecuencia de la exoneracion
del plazo de preaviso y que, en el caso de que no se les hubiese otorgado esta exoneracion, habrian cambiado de
suministrador. Este nimero corresponde a tres (3) de catorce (14) usuarios que migraron inicialmente con Electro Dunas.
Por ello, la Comisién calculé un factor de exoneracién que corresponderia a 21.43%.
154 La Comision verificd la informacion de los estados financieros de Electro Dunas, de manera que el margen operativo
durante el periodo 2017-2022 ascendi6 a 17.31%.

Esta informacion se encuentra en: hitps://www.smv.gob.pe/ConsultasP8/temp/EEFF%20Electro%20Dunas%20SAA.pdf
Ultima vista: 15 de marzo de 2024
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Pget: La Comision determind que la probabilidad de deteccion para
este caso es de 90%.

297. Luego de la multa base obtenida a partir de la férmula antes senalada, la
Comision actualizé el valor de la multa entre diciembre 2020 (fecha en que
finalizé el periodo investigado en el presente procedimiento) y la fecha de la
emision de la Resolucion Final, es decir, abril 2023. Para ello, utiliz6 un factor
de 1.1814s,

I11.4.4 Sobre el célculo del beneficio extraordinario

298. Para la estimacion de la Multa Base, la primera instancia empleé los elementos
referidos en el numeral 296, los cuales han sido objetados por Electro Dunas.
Estos cuestionamientos seran evaluados a continuacion, para luego determinar
la Multa Base de acuerdo con el calculo que efectue la Sala.

A. Cuestionamientos sobre el valor de las ventas de Electro Dunas para determinar
el beneficio extraordinario

299. Mediante escrito del 20 de diciembre de 2023, Electro Dunas senald que, en los
contratos de Fundo San Fernando y Sierra Antapite, la Comisién consider6
como fecha de finalizacion, aquella prevista en las adendas suscritas por dichas
empresas luego de concluido el contrato original suscrito con Electro Dunas por
el cual migraron del mercado regulado al libre.

300. Asi, la recurrente sefald que, en el caso de Fundo San Fernando, el contrato
original suscrito con Electro Dunas tenia como fechas de suministro desde el 1
de julio de 2018 hasta el 30 de junio de 2021 (fecha en la que culminé dicho
contrato). Si bien dicha empresa no cuenta con una adenda en el contrato
original, de la revision de los boletines del Osinergmin se puede apreciar que
contindan brindandole el servicio de suministro. Por tanto, el periodo posterior
a junio de 2021 debe ser excluido del calculo de la multa, mas aun si el contrato
original contiene una clausula de renovacién automéatica.

301. De igual forma, Electro Dunas sefialé que en el caso de Sierra Antapite, en el
contrato original se estableci6 como fechas de suministro desde el 1 de
setiembre de 2018 hasta el 31 de agosto de 2020 (fecha en la que culminoé el
contrato). Posteriormente, se suscribieron dos (2) adendas al contrato original

185 Este factor refleja la diferencia entre el indice de Precios al Consumidor de diciembre de 2020 y abril de 2023, tltima
fecha disponible para dicho Indice antes de la emision de la Resolucién Final. En tal sentido, dicho resultado deriva de
dividir el Indice de Precios al Consumidor de diciembre de 2020 (93.9581286) y de abril de 2023 (111.005592).
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en las que se ampli6 el periodo de vigencia. Por tanto, el periodo posterior a
agosto de 2020 debe ser excluido del calculo de la multa.

A decir de la recurrente, la inclusion de los referidos periodos adicionales en los
contratos suscritos con Fundo San Fernando y Sierra Antapite, gener6 que las
ventas por el suministro de energia se incrementen en 27%, aproximadamente.
El monto total correspondiente a las ventas de los dos (2) usuarios previamente
indicados, de manera posterior al término de sus contratos originales, asciende
a S/ 4,278,860.36; en consecuencia, el valor final del factor “ventas” del
beneficio ilicito extraordinario deberia reducirse a S/ 16,141,057.06 y no los S/
20,419,917.42 estimado por la Comisién.

Al respecto, de la revision de los actuados' se ha podido verificar que, en
efecto, el plazo original del contrato de suministro de energia entre Electro
Dunas y Fundo San Fernando tuvo como fecha de vencimiento el 30 de junio
de 2021, mientras que el contrato entre Electro Dunas y Sierra Antapite tuvo
como fecha de vencimiento el 31 de agosto de 2020.

En el caso de Fundo San Fernando no se ha podido verificar que cuente con
alguna adenda de extension o renovacion del contrato original suscrito con
Electro Dunas; sin embargo, de la revision de los boletines de Osinergmin' se
observa que actualmente Electro Dunas provee el servicio de energia eléctrica
a dicha empresa.

Igualmente, en el caso de Sierra Antapite, de la revisidon de la pagina web de
Osinergmin, se observa que suscribi6 tres (3) adendas a su contrato original,
dentro de las cuales se aprecia la ampliacion del plazo de vigencia inicial (31 de
agosto de 2020) hasta el 30 de abril de 2024.

Ver cuadro en la
siguiente pagina

156

157

Ver fojas 1870 del presente expediente.

Ver: https://www.osinergmin.qgob.pe/seccion/institucional/regulacion-tarifaria/publicaciones/regulacion-tarifaria.
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Cuadro 2
Contratos y Adendas suscritas entre Sierra Antapite y
Electro Dunas

Fecha de suscripcion de | Contenido
contrato y/o adenda

19/09/2018 Firma de contrato original vigente hasta el 31/08/2020

27/01/2020 Adenda 1 al contrato original: ampliacion de potencia
contratada

30/06/2020 Adenda 2 al contrato original: ampliacién de vigencia del
contrato original hasta el 31/12/2020

30/12/2020 Adenda 3 al contrato original: ampliacién de vigencia del
contrato original hasta el 30/04/2024

Fuente: Pagina web Osinergmin.
Elaboracién: ST-SDC.

A criterio de esta Sala, las ventas con posterioridad al término del plazo original
de los referidos contratos no deberian ser tomadas en consideracion, toda vez
que la exoneracién del plazo de preaviso (cuya aplicaciéon diferenciada
constituye la conducta imputada) no pudo ser un factor determinante al acordar
las referidas adendas, en tanto el plazo de preaviso no es aplicable a los
usuarios que ya tienen la condicion de usuarios libres.

Teniendo en cuenta lo antes senalado, y para efectos del calculo de la multa en
el presente caso, esta Sala considera pertinente limitar las ventas de Fundo San
Fernando y Sierra Antapite hasta el 30 de junio de 2021 y 31 de agosto de 2020,
respectivamente.

Por otro lado, Electro Dunas cuestion6 que la Comisién haya extendido el
periodo de analisis hasta seis (6) meses adicionales (diciembre 2022) a los
considerados por la Direccién en su Informe Técnico (junio 2022) utilizando un
criterio distinto al establecido en casos anteriores™, lo cual tendria injerencia en
el incremento del valor de las ventas para el calculo de la multa, pues se
consideran ventas de meses adicionales al periodo de andlisis.

A decir de la recurrente, en los casos anteriores, la Comisidn habria acotado la
estimacion de la multa al periodo imputado, considerando las ventas de los
clientes y el promedio del margen operativo Unicamente respecto del periodo
imputado.

Al respecto, los pronunciamientos de primera instancia referidos por Electro
Dunas en su apelacién fueron objeto de revision por esta Sala a través de los
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Ver Resoluciones 042-2021/CLC-INDECOPI y 052-2021/CLC-INDECOPI.
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mecanismos recursivos correspondientes, por lo que corresponde tomar en
cuenta el periodo empleado para el calculo de la multa en las resoluciones
emitidas en dltima instancia por la Sala y que agotaron la via administrativa.

En los procedimientos anteriormente conocidos por la Sala, para el calculo de
la multa se consideré las ventas por el suministro de energia a clientes libres
exonerados del plazo de preaviso desde el inicio de su contrato hasta la
finalizacidon de este, incluso si el vencimiento de dichos contratos era posterior
a la fecha de imputacién de cargos en cada caso.

Conforme a los referidos antecedentes, corresponde considerar las ventas por
el suministro de energia durante el plazo de duracién de los contratos suscritos
entre Electro Dunas y los usuarios regulados que migraron al mercado libre y
mantuvieron su suministro de energia con la recurrente, sobre los cuales se ha
podido identificar un efecto exclusorio. Ello, en tanto que dichos contratos fueron
suscritos dentro del periodo investigado (de enero 2017 a diciembre 2020), aun
cuando su fecha de conclusién pueda ser posterior.

De acuerdo con el literal a) del articulo 47 del TUO de LRCA®, la sancién
aplicable se calcula en base al beneficio ilicito esperado, es decir, considerando
el beneficio extraordinario que los agentes involucrados esperaban obtener al
realizar la conducta anticompetitiva.

Bajo dicho criterio de graduacién, el beneficio extraordinario a calcular no esta
circunscrito a lo efectivamente percibido, sino que alcanza lo que se esperaba
obtener con la realizacion de la conducta. En el presente caso, los contratos de
suministro de energia suscritos entre Electro Dunas y los usuarios regulados
que migraron al segmento libre manteniendo el suministro con la empresa
imputada, tienen un plazo de duracion determinado. Por ende, los ingresos
esperados por cada cliente captado durante el periodo investigado se extienden
durante toda la vigencia prevista para tales contratos.

A mayor abundamiento, el Poder Judicial también se ha pronunciado sobre la
aplicacion del beneficio ilicito esperado como criterio para graduar la sancién
correspondiente a las conductas anticompetitivas. Asi, la Quinta Sala
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La Resolucion 042-2021/CLC-INDECOPI fue objeto de revision por la Sala a través de la Resolucién 0035-2022/SDC-
INDECOPI. Del mismo modo, la Resolucién 052-2021/CLC fue objeto de revisién por la Sala mediante la Resolucién
0094-2022/SDC-INDECOPI.

A manera de ejemplo, mediante Resoluciéon 0035-2022/SDC-INDECOPI, respecto al caso seguido entre Atria Energia
y Ensa, se tom6 en consideracion las ventas por suministro de energia a clientes exonerados del plazo de preaviso
desde el inicio del contrato hasta su finalizacion, incluso si el vencimiento de dichos contratos es posterior a diciembre
de 2019 (en este caso, el periodo imputado fue de enero 2016 a diciembre 2019).

Ver pie de pagina 144 de la presente resolucion.
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Especializada en lo Contencioso Administrativo con Subespecialidad en Temas
de Mercado de Lima'= concluyé que es valido utilizar el beneficio ilicito esperado
(potencial) para graduar la sancidon imponible, como se observa a
continuacion::

SENTENCIA DE LA QUINTA SALA ESPECIALIZADA EN LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO CON SUBESPECIALIDAD EN TEMAS DE MERCADO DE LIMA
RESOLUCION 26 DEL 5 DE ENERO DE 2018

"3.1 (...) Notese de que el articulo 44 del Decreto Legislativo N° 1034 habla de un
beneficio ilicito esperado, no de un beneficio ilicito obtenido real y concreto. En tal
sentido, losdemandantes pretenden equivocadamente que el sustento de la graduacion
de la sancionse sustente en dafios concretos, cuando la misma norma sefiala que para
la configuracionde la infraccion basta el dafio potencial a la competencia y al bienestar
del consumidor, en esa linea si la infraccion se puede configurar por darios
potenciales, es valido que la graduacion de la sancién se sustente en tal figura, lo
contrario, seria afirmar que solo las conductas anticompetitivas que causen darfios
concretos pueden ser sancionadas.

(...)"

(Subrayado agregado)

En ese sentido, respecto al monto de los ingresos totales por el suministro de
energia a los usuarios libres que provienen del mercado regulado, si bien la
Comisidon consider6 las ventas de Electro Dunas por el suministro de energia
hasta la culminacidén del contrato o hasta diciembre de 2022 (lo que sucediera
primero), esta Sala va a tomar en cuenta las ventas de Electro Dunas
correspondientes al plazo de duracion de aquellos contratos suscritos
(independientemente de que su culminacion sea posterior a diciembre de 2022)
con los clientes libres procedentes del mercado regulado durante el periodo en
el que se llevd a cabo la conducta investigada (enero de 2017 a diciembre de
2020). Esto ultimo, considerando aquellos clientes en los que se ha podido
identificar el efecto exclusorio.

Lo antes sefialado no implica una ampliacién del periodo investigado o de la
conducta imputada, debido a que el calculo de la multa sigue basandose en los
ingresos que Electro Dunas buscaba obtener por los clientes captados
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Esto, con motivo del proceso contencioso administrativo en el que se evalué la validez de la Resolucién 857-2014/SDC-
INDECOPI.

Mediante la Resolucién 857-2014/SDC-INDECOPI del 15 de diciembre de 2014 se confirm6 la Resolucién 010-
2013/CLC-INDECORPI del 22 de enero de 2013, en el extremo que hall6 responsable y sancioné a Unién Andina de
Cementos S.A.A.- Unacem, La Viga S.A., A. Berio y Cia. S.A.C., Manufacturas de Acero Comercial e Industrial S.A. y
diecisiete personas naturales por negarse concertada e injustificadamente a vender cemento “Sol” (producido por
Unacem) a aquellas ferreterias que comercializaran cemento “Quisqueya” (producido por Cemex Pert S.A.), con el fin
de cerrar el acceso al canal ferretero a esta ultima empresa.

Esta sentencia tiene calidad de cosa juzgada debido a que mediante Casacién N° 6600-2018 del 17 de julio de 2018, la
Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica declaré
improcedente el recurso de casacion formulado en su contra.
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precisamente durante el periodo investigado (cuyos contratos tenian un periodo
de duracion determinado). Dicho criterio ha sido utilizado por esta Sala en
anteriores pronunciamientos.

Por tal motivo, resulta adecuado considerar la suma de las ventas
correspondientes al suministro de energia a clientes exonerados del plazo de
preaviso, desde el inicio de su contrato hasta la finalizacion de este.

En funcién a lo expuesto, para determinar los beneficios esperados por Electro
Dunas como consecuencia de la conducta anticompetitiva, se empleara la mejor
informacion disponible, esto es, la informacién real de ventas proporcionada por
Electro Dunas que consta en los boletines del Osinergminre.

A la fecha de elaboracion de la presente resolucion, la informacion de ventas
por suministro de energia a los usuarios libres que esta publicada en los
boletines de Osinergmin se encuentra disponible para periodos posteriores a
diciembre de 2022, En tal sentido, se utilizara la informacioén reportada de
ventas para aquellos veintiun (21) usuarios en los que se ha podido identificar
el efecto exclusorio, cuyos contratos estuvieron vigentes entre enero de 2017 y
julio de 2023, dado que a esa fecha habria concluido el primer contrato de todos
los usuarios involucrados en la conducta anticompetitiva imputada.

Una vez realizados los calculos antes senalados, se estima que las ventas
totales esperadas por Electro Dunas derivadas del suministro de energia
(facturacion por energia y potencia) a los veintidn (21) usuarios libres que
migraron del mercado regulado durante el periodo investigado desde el inicio
hasta el término de su primer contrato y en los que se ha identificado el efecto

164

165

166

Al respecto, ver las Resoluciones 857-2014/SDC-INDECOPI del 15 de diciembre de 2014, 508-2017/SDC-INDECOPI
del 22 de agosto de 2017, 068-2018/SDC-INDECOPI del 26 de marzo de 2018, 157-2019/SDC-INDECOPI del 26 de
agosto de 2019, 035-2022/SDC-INDECOPI del 3 de marzo de 2022 y 094-2022/SDC-INDECOPI del 30 de junio de
2022.

Se considerara la informacién reportada por las suministradoras y sistematizada en el Boletin de Usuarios Libres
publicado por el Osinergmin, para aquellos usuarios regulados que decidieron cambiar de condicién a usuarios libres
con Electro Dunas. Cabe resaltar que la informacion del Boletin de Usuarios Libres solo incluye cobros relacionados con
la energia comercializada y no los cargos por transmision o distribucion.

El calculo del valor de las ventas se realiza de la siguiente forma:

Ventas = Precio Potencias; ky—mes * Consumo Potencia,y, + Precio Energia Horas Punta .y, s; kwn *
Consumo Energia Horas Puntayy, + Precio Energia Horas Fuera Puntacen, s/ gwn * Consumo Energia Horas Fuera Puntay,

Dichos reportes se pueden descargar desde la pagina web del Osinergmin, en la siguiente ruta
https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/institucional/regulacion-tarifaria/publicaciones/regulacion-tarifaria.
Fecha de ultima visita: 15 de marzo de 2024.

Dentro de esta, dirigirse a Publicaciones, luego a Informes Mensuales y finalmente, dentro de Mercado Libre de
Electricidad, se encuentran los Reportes como una base de datos de Excel.
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exclusorio, ascienden a un total de S/ 16,466,412.03 (dieciséis millones
cuatrocientos sesenta y seis mil cuatrocientos doce con 03/100 soles).

Cuestionamientos y determinacion del factor de exoneracion

En apelacién, Electro Dunas sefal6é que la Comisién ignoré el comportamiento
de su empresa los anos previos al periodo imputado, asi como los resultados
comerciales de su empresa posteriores a 2020. La apelante agregd que las
bondades de su oferta comercial explican el desempefo positivo de dicha
empresa en el mercado y no la presunta exoneracion del plazo de preaviso, por
lo que deben ser consideradas en el analisis. Estas alegadas bondades
comerciales consistirian en que:

(i)  Sus precios promedio han sido sostenidamente los mas bajos del mercado
desde el afo 2018;

(i) su oferta comercial es mas estable y predecible que la competencia, pues
no cuentan con clausulas de reajuste de precios por cambio en el costo de
energia, como si lo tienen otros competidores que se valen de los precios
del mercado spot. Asimismo, sus contratos no tienen clausulas de traslado
de costos por congestion de transporte de gas (pues usan generador
hidraulico); y,

(iii) su oferta comercial comprende servicios complementarios derivados del
negocio de venta de energia, lo que les permite ofrecer soluciones
personalizadas al usuario y acordes a sus propias necesidades.

Con relacion al literal (i) del numeral anterior, tal como se ha sefalado
previamente en el Acapite 111.3.3 de la presente resolucién, si bien Electro Dunas
es uno de los suministradores que habria registrado precios mas bajos a partir
de 2018, resulta razonable que al momento de seleccionar la empresa
suministradora de energia eléctrica, los clientes ponderen, ademas del precio,
la celeridad en gozar de dichos precios con el cambio de condicion sin esperar
el plazo de preaviso regulatoriamente reconocido. Esto ultimo no sucede
precisamente con aquellos usuarios que optan por contratar con una empresa
distinta a la recurrente, debido al trato diferenciado que Electro Dunas
implementé en la exoneracion del referido plazo de preaviso.

167

En su escrito del 28 de setiembre de 2022, Electro Dunas sefalé que su fuente de provisionamiento no depende del gas
natural, por tanto, sus contratos no contienen clausulas de traslado de costos por la interrupcion del suministro de gas
o de congestion en el transporte de gas, como ocurre con sus competidores.

A manera de ejemplo sefal6 la redaccién de la cldusula de sobrecostos o costos adicionales del contrato suscrito entre
Engie Energia Perd S.A. y la empresa Austral Group S.A. del 10 de diciembre de 2019.
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Electro Dunas ha manifestado que la reduccién de los precios en el mercado de
suministro de energia eléctrica a partir de 2017 gener6 una migracion masiva al
mercado de clientes libres. Sin embargo, el referido contexto del mercado no
enerva la significancia de la conducta imputada en el posicionamiento de la
propuesta comercial de Electro Dunas, precisamente dentro de las diversas
alternativas de suministro con precios no regulados. Por tanto, este Colegiado
estima que, incluso considerando los precios bajos alegados, la exoneracién del
plazo de preaviso tuvo efecto en el mercado afectado.

Para determinar la relacion entre la referida exoneracion y el mejoramiento de
la posicién competitiva de Electro Dunas, se evalu6 el rango de precios en que
esta empresa y los demas suministradores tuvieron precios similares, a fin de
determinar si la exoneracién del plazo de preaviso tuvo un rol importante en la
eleccion de Electro Dunas como suministrador de energia por parte de los
usuarios. De esta manera, se constaté que dicha exoneracioén si tuvo relevancia
en el desempeno de Electro Dunas durante el periodo investigado. En
consecuencia, corresponde desestimar dicho extremo de su apelacion.

En cuanto a los literales (i) y (iii) del numeral 322, de la revision del expediente
no se observan elementos de prueba que acrediten que los servicios
complementarios ofrecidos por Electro Dunas a sus clientes regulados que
migraban al mercado libre fuesen los factores determinantes para dicha
migracion, ni mucho menos que tales servicios complementarios hayan
enervado la relevancia de la exoneracién del plazo de preaviso respecto de los
clientes que optaron por pasar al mercado libre con Electro Dunas como su
suministrador.

Ciertamente, si bien en los contratos presentados por Electro Dunas no se
observa la inclusién de la cldusula de traslado de costos por congestion de
transporte de gas ni de reajuste de precios por cambio en el costo de energia,
dicha empresa no ha presentado elementos de prueba que sustenten que las
aludidas clausulas hayan sido el motivo por el cual los clientes regulados
migraron al mercado libre manteniendo a Electro Dunas como suministradora
de energia o que tales clausulas resultaran mas apreciadas por los clientes que
la posibilidad de verse exonerados del plazo de preaviso (de manera que no
tendrian que esperar el plazo de 1 ano para disfrutar de los menores precios
existentes en el mercado de clientes libres).

En mérito de lo expuesto en los parrafos precedentes, corresponde desestimar
dicho extremo de la apelacion.
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Por otro lado, Electro Dunas sefalé que la Comision habia calculado el efecto
de la conducta investigada con base en aquellas empresas que fueron
exoneradas del plazo de preaviso y optaron por no renovar sus contratos con
Electro Dunas, constituyendo finalmente un total de tres (3) usuarios —-Mercurio,
Prisco e Itdlica— que no habrian renovado sus contratos de suministro de
energia con Electro Dunas una vez obtenida la exoneracion del plazo de
preaviso.

A criterio de este Colegiado, la metodologia empleada por la Comisién a fin de
estimar el factor de exoneracion si resulta pertinente para el calculo de la multa,
sin perjuicio de que el referido factor no haya sido validado al momento de
dimensionar el efecto exclusorio de la conducta de Electro Dunas.

Lo mencionado se debe a que, al evaluar el efecto exclusorio, la Sala buscé
dimensionar el alcance de la conducta y sus efectos anticompetitivos, por lo que
resultaba mas adecuado utilizar el porcentaje de clientes a quienes se les aplico
la exoneracion del plazo de preaviso, respecto del total de clientes que migraron
en el area de concesion de Electro Dunas y que eligieron a dicha empresa como
su suministrador durante el periodo investigado.

Sin embargo, en el calculo de la multa, la finalidad de este factor de exoneracion
es aproximar el beneficio tangible derivado de la conducta. Por ende, sin
perjuicio de que la conducta se despleg6 y tuvo efectos restrictivos en la
competencia del mercado afectado (en particular, en los clientes citados en el
numeral 240 de la presente resolucion), resulta pertinente emplear un factor de
exoneracién para cuantificar de forma razonable y sustentada el beneficio ilicito
derivado de infraccion cometida. Para esto ultimo, el referido factor de
exoneraciéon puede estimarse a partir del contraste entre los usuarios que, al
vencer el plazo primigenio de sus contratos como clientes libres con Electro
Dunas, volvieron a escoger a dicha empresa y aquellos que procedieron a
contratar con otro suministrador, en un contexto donde el cambio mas
significativo entre la suscripcién del contrato primigenio y el nuevo contrato, es
que ya no era necesario esperar un plazo de preaviso (y, por ende, no podia
ofrecerse una exoneracion de dicho plazo como un beneficio adicional).

Por consiguiente, la valoracion del factor de exoneracion en el mencionado
escenario, efectivamente, podria aproximar el porcentaje de clientes (e
ingresos) que habrian sido captados en este caso a raiz de la exoneracion
diferenciada y discriminatoria del plazo de preaviso.
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Dicho esto, con relaciéon a los 3 usuarios aludidos por la primera instancia,
quienes fueron exonerados del plazo de preaviso y luego optaron por no renovar
sus contratos con Electro Dunas, esta ultima sefalé lo siguiente:

(i)  Prisco es una empresa pesquera que tenia unidades pesqueras en varias
zonas del Peru, motivo por el cual dicho usuario busco contratar con un
solo proveedor, siendo este el motivo por el cual no renové contrato con
Electro Dunas.

(i)  Sobre ltalica, el motivo por el cual no renové contrato de suministro con
Electro Dunas fue su alta tasa de morosidad.

(iii) En el caso de Mercurio, en 2017 suscribié un contrato de suministro con
Atria el cual no fue ejecutado, toda vez que, de manera paralela, suscribio
contrato de suministro con Electro Dunas cuya fecha de inicio fue el 1 de
marzo de 2018 hasta el afio 2021,

Para el célculo del factor de exoneracion, la Comisién tomo en cuenta a catorce
(14) usuarios libres que fueron beneficiados al contratar el suministro de energia
con Electro Dunas entre 2017 y 2020, en los cuales se ha identificado el efecto
exclusorio y cuyos contratos terminaron antes de diciembre de 2022. En base a
lo anterior, la Comisidén indico que tres (3) usuarios decidieron cambiar de
suministrador al vencer sus contratos con Electro Dunas'.

Por ende, la primera instancia determind que el factor de exoneracion estaba
dado por la proporcion de los usuarios que no renovaron contrato con Electro
Dunas (3 usuarios), respecto de los clientes en los que se ha podido identificar
el efecto exclusorio y cuyo contrato con Electro Dunas venci6 antes de diciembre
2022 (14 usuarios). De este modo, la Comisién determin6é que el factor de
exoneracién ascenderia a 21.43%.

Con relaciéon a lo alegado por Electro Dunas sobre los usuarios que no
renovaron sus contratos de suministro con la imputada, se observa que la

168

169

170

7

A mayor abundamiento, en su escrito del 15 de febrero de 2023, Electro Dunas sefialé que Prisco buscé contar con un
Unico proveedor que atienda 2 (dos) de sus suministros en Piura y Paracas, recibiendo una mejor oferta de otro
suministrador que si podia atender dicha demanda.

A mayor abundamiento, en el escrito del 15 de febrero de 2023, Electro Dunas sefialé que decidié no continuar la relacion
contractual con lItalica debido a que era una empresa que presentaba una alta tasa de morosidad en los pagos que la
llevaron incluso a situaciones de corte de suministro.

La recurrente agregd que, mediante carta del 23 de febrero de 2018, Mercurio solicité a Electro Dunas migrar del
mercado regulado al libre manteniendo a la misma suministradora, indicando que dejaron sin efecto el contrato previo
suscrito con Atria (ver foja 1844 del presente expediente).

Dichos usuarios fueron las empresas Mercurio, Prisco e ltalica.
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Comisién, senald que, en el caso de Prisco, Electro Dunas no aporté mayores
elementos de prueba que sustenten sus afirmaciones respecto de dicha
empresa. Ademas, indic6 que, si bien los dos suministros de Prisco son
atendidos por el mismo suministrador, los precios de energia que paga con el
nuevo suministrador son menores a los que pagaba cuando era cliente de
Electro Dunas.

Asimismo, la primera instancia indic6 que Prisco ya presentaba un historial de
retraso en sus pagos cuando era usuario regulado, previo a su migracion a
usuario libre y que, a pesar de ello, Electro Dunas ofrecié exonerarlo del plazo
de preaviso para que migre al mercado libre en tanto se mantenga como su
cliente.

Ahora bien, en el caso de Prisco, la Sala observa que Electro Dunas
efectivamente no ha presentado elementos de prueba que sustenten que dicho
usuario no renovo el contrato de suministro con su empresa por las razones
aludidas en su apelacion. Luego de concluir su contrato con Electro Dunas,
Prisco se mantuvo en el mercado de usuarios libres y contraté el suministro de
energia con otra empresa a un precio menor que el ofrecido por Electro Dunas,
por lo que resulta plausible estimar que para dicho usuario habria sido relevante
la exoneracion del plazo de preaviso al momento que eligié inicialmente a
Electro Dunas.

En el caso de ltalica, de la revisidon de las comunicaciones cursadas con Electro
Dunas'” se observa que dicha empresa ya tenia problemas de morosidad desde
que era cliente regulado, lo cual se mantuvo una vez que migré al mercado libre,
en abril de 2018 (fecha de inicio de suministro con Electro Dunas). En ese
sentido, se advierte que Electro Dunas conocia de dicha situacion preexistente
incluso al cambiar ltalica de condicion de usuario regulado a libre (y contratar
con dicha empresa), ademas de que no obra en el expediente comunicacion
alguna que denote que Electro Dunas haya sido quien decidiera no continuar
con el suministro de energia a ltalica ni menos que esto haya sido a causa de la
referida morosidad. Por ende, la mencion efectuada por la recurrente no resulta
suficiente para descartar a ltalica en el andlisis del factor de exoneracion.

Con relacién a Mercurio, de la revision de los medios probatorios que obran en
el presente expediente, se observa que dicho usuario suscribié un contrato de

172

173

Ademas, la Comision verificd que una vez que migré al mercado libre en abril de 2018, Italica solo reporté incidencias
de corte a partir de mayo de 2020, lo que se relaciona con las justificaciones de ltalica a Electro Dunas y las dificultades
que presentaron un conjunto de empresas para hacer frente a sus obligaciones por las consecuencias econémicas de
la pandemia de la Covid-19.

Las cuales obran a fojas 1632 a 1636 del expediente.
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suministro de energia eléctrica con Atria el 6 de junio de 2017, a fin de que esta
ultima sea su suministrador de energia una vez que migre al mercado libre. No
obstante, el 26 de febrero de 2018, Mercurio suscribié un contrato de suministro
de energia con Electro Dunas, la cual ademas lo exoneré del plazo de preaviso
previsto por el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad.

Por tanto, el hecho de que Mercurio luego de la conclusién del contrato de
suministro de energia celebrado con Electro Dunas, haya decidido suscribir un
contrato con Atria, brinda un indicio relevante de la importancia que tuvo para
dicho usuario la exoneracion del plazo de preaviso. Ciertamente, lo antes
mencionado permite inferir que Mercurio habria optado en un primer momento
por contratar con Electro Dunas a efectos de acceder a los precios del mercado
de usuarios libres sin tener que esperar el plazo de preaviso de un ano, en lugar
de mantener el contrato inicialmente suscrito con Atria, con la cual si debia
esperar el plazo de preaviso de un afno debido al trato diferenciado
implementado por la imputada. Esto ultimo, a diferencia de lo acontecido cuando
ya no resultaba exigible ningun plazo de preaviso en general, pues Mercurio
eligio a Atria.

En consecuencia, este Colegiado considera que los argumentos y medios de
prueba presentados por Electro Dunas respecto a la migracion de Prisco, Itélica
y Mercurio con otros suministradores (sin renovar sus contratos con la
recurrente) luego de concluidos los periodos de vigencia de estos primeros
contratos como clientes libres, no resultan suficientes para descartar que tales
situaciones permiten estimar que la contratacion del suministro con Electro
Dunas habria sido por la exoneracién del plazo de preaviso y una vez que este
beneficio no pudo ser replicado (por no existir un plazo de preaviso que esperar)
procedieron a escoger otros suministradores. En tal sentido, es razonable
considerar a tales empresas para el calculo del factor de exoneracién aplicable
con el objetivo de determinar el beneficio ilicito en este caso.

Por otra parte, mediante escrito del 20 de diciembre de 2023, Electro Dunas
sefialo que se deberia incluir a Sierra Antapite en el célculo del factor de
exoneracién debido a que el contrato suscrito con Electro Dunas finalizé el 31
de agosto de 2020 y no el 31 de diciembre de 2025 (como sefnald la Comisidn).

Respecto a este punto, como se mencioné previamente, al haberse
determinado que el contrato primigenio de Sierra Antapite culmin6 en agosto de
2020, este usuario se encuentra dentro de la relacion de empresas que
culminaron sus contratos de suministro con Electro Dunas antes de diciembre
de 2022.
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346. Corresponde entonces actualizar el factor de exoneracion empleando la
cantidad de usuarios que, luego de terminar sus contratos con Electro Dunas,
contrataron con otro suministrador (3 usuarios), en relaciéon con la cantidad total
de usuarios que terminaron sus contratos de suministro con Electro Dunas (15
usuarios, incluyendo a Sierra Antapite) antes de diciembre de 2022. De esta
manera, la Sala estima que el factor de exoneracién asciende a 20% y no a
21.43% como considerd la primera instancia.

[11.4.5 Calculo de la multa aplicable en el presente caso

347. Considerando lo expuesto respecto a los alegatos de apelacién, se procedera a
calcular la multa que corresponde a la recurrente.

348. El beneficio ilicito extraordinario esta representado por las ganancias que
Electro Dunas esperaba obtener al realizar la practica anticompetitiva. Es decir,
los ingresos asociados a la venta de energia a clientes que cambiaron de
condicién a usuarios libres, a quienes Electro Dunas habria logrado captar como
consecuencia de la exoneracion del plazo de preaviso, lo cual no podia ser
replicado por los demas suministradores.

Bgyt = Ventas * Factor de exoneraciéon x Mg

Donde:

Ventas : Ventas de Electro Dunas (S/) por el suministro de energia
a los usuarios regulados que decidieron cambiar de
condicion a usuario libre, desde el inicio hasta el término de
su primer contrato, en los que se ha identificado el efecto
exclusorio.

Factor de exoneracion:  Se estimo un valor de 20% y corresponde al porcentaje de
usuarios que habrian contratado con Electro Dunas, que se
estima fueron influenciados por el ofrecimiento de
exoneracion del plazo de preaviso, conforme a lo
desarrollado en parrafos anteriores.

Mg : Promedio de margen de utilidad operativa de Electro Dunas
entre enero de 2017 y diciembre de 2022.

349. Cabe recordar que, como se sefiala en el numeral 297, luego de la multa base
obtenida a partir de la formula antes sefialada, es pertinente actualizar el valor
respectivo entre diciembre 2020 (fecha en que finalizé el periodo investigado en
el presente procedimiento) y la fecha de la emisién de la Resolucién Final de la

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11
113/128

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



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

O 2 ) _ LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
nﬂ ;ﬂ PERU PreS|dencga o Sala Especializada en Defensa de la Competencia
) del Consejo de Ministros ;
- RESOLUCION 0050-2024/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0009-2021/CLC

Comisién. Para ello, se utilizara el mismo factor empleado por Comisién, que es
equivalente a 1.1814,

350. De acuerdo con lo desarrollado previamente, el beneficio ilicito extraordinario
(ajustado por la inflacién) asciende a:
Cuadro 3
Beneficio ilicito extraordinario
Ventas Factorde  Margen Factor de Multa Base

(S/ miles) |exoneracion Operativo Ajuste (S/ miles)

16,466.41 20% 17.31% 1.181 673.25
Nota: El calculo se realiza considerando todos los decimales.
Fuente: Reportes estadisticos de Osinergmin
Elaboracién: ST-SDC

351. En ese sentido, la multa base es de S/ 673,249.34 (seiscientos setenta y tres mil
doscientos cuarenta y nueve con 34/100 soles).

352. Asimismo, la probabilidad de deteccién correspondiente en el presente caso es
de 90%'=. En ese sentido, dividiendo el beneficio ilicito extraordinario (Bg,;) entre
la probabilidad de deteccion (P,.;), S€ obtiene que la multa aplicable a Electro
Dunas por la ejecucion de la practica anticompetitiva evaluada en este
procedimiento equivale a S/ 748,054.83 (setecientos cuarenta y ocho mil
cincuenta y cuatro con 83/100) o 151.12 UIT=.

353. A continuacién, se debe considerar la gravedad de la conducta sancionada a
efectos de corroborar que la multa calculada no supere el limite establecido en
el articulo 46.1 del TUO de la LRCA™.

174 Este factor refleja la diferencia entre el indice de Precios al Consumidor de diciembre de 2020 y abril de 2023, ltima
fecha disponible para dicho Indice antes de la emisién de la Resolucion Final de la Comisién. En tal sentido, dicho
resultado deriva de dividir el Indice de Precios al Consumidor de diciembre de 2020 (93.9581286) y de abril de 2023
(111.005592).

178 Valor similar al aplicado en las Resoluciones 0035-2022/SDC-INDECOPI y 0094-2022/SDC-INDECOPI.

176 Considerando que el valor de la UIT fue S/ 4,950.00 al ario 2023 (afio de emision de la resolucién objeto de impugnacién
en esta instancia).

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

Articulo 46.- El monto de las multas
46.1. Las conductas anticompetitivas seran sancionadas por la Comision, sobre la base de Unidades Impositivas
Tributarias (UIT), con las siguientes multas:
()
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Sobre el particular, la Sala coincide con la Comision en que la conducta
anticompetitiva cometida por Electro Dunas es grave'™, en atencion a los
siguientes criterios: (i) la cuota de mercado del infractor, equivalente al 100% del
mercado relevante; (ii) el alcance de la restriccion a la competencia corresponde
a los clientes de Electro Dunas en su zona de concesion (Huancavelica,
Ayacucho vy, principalmente, Ica), a quienes se les habria aplicado la
exoneracién materia de andlisis; (iii) la conducta habria beneficiado a Electro
Dunas, considerando que —durante el periodo investigado- dicha empresa
obtuvo contratos que representaron el 36% de nuevos usuarios libres cuya
demanda se encontraba entre 200 kW'y 2,500 kW, pasando de una participacion
en la captacion de nuevos usuarios de 2% en el afio 2017 a 58% en el afo 2020;
y, (iv) que la conducta imputada no se extendié a otros segmentos de usuarios
libres en el area de concesion de Electro Dunas, pues no les resultaba aplicable
el plazo de preaviso que fue objeto de la aplicacion diferenciada.

Finalmente, la informacion que obra en el expediente permite afirmar que la
multa antes senalada no supera el limite legal de 10% de los ingresos brutos de
Electro Dunas durante el ejercicio econémico correspondiente al afio 202217.

Por las razones expuestas, corresponde modificar la Resolucién Final en el
extremo en que impuso a Electro Dunas una multa de doscientos punto ochenta
y nueve (200.89) UIT y, reformandola, sancionar a dicha empresa con una multa
ascendente a ciento cincuenta y uno punto doce (151.12) UIT.

RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: denegar la solicitud de informe oral formulada por Electro Dunas S.A.A.

SEGUNDO: confirmar la Resolucion 055-2023/CLC-INDECOPI del 16 de mayo de
2023, en el extremo que declaré responsable a Electro Dunas S.A.A. por incurrir en
una conducta de abuso de posicion de dominio en la modalidad de aplicacion

178

179

c) Si la infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no supere
el diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo econémico, relativos a
todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucion de la Comision.
[Enfasis agregado]

Ello es congruente con lo sefialado en las Resoluciones 0035-2022/SDC-INDECOPI y 0094-2022/SDC-INDECOPI,
emitidas en los procedimientos sancionadores seguidos contra Ensa y Seal, respectivamente, quienes incurrieron en
actos de abuso de posicién de dominio similares a los evaluados en el presente caso.

De acuerdo con la evaluacion de su Desempefio Financiero publicado por Apoyo y Asociados, sus ingresos ascendieron
a S/ 488.6 (en millones) en el afno 2022.

Se utiliza informacién del afo 2022, debido a que es el afio inmediato anterior a la sancién impuesta por la Comision,
que es objeto de revision en este pronunciamiento.

Al respecto, consultar https:/www.aai.com.pe/wp-content/uploads/2023/04/Electrodunas 1222.pdf
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injustificada de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes en el mercado
de suministro de energia eléctrica a usuarios regulados con efectos en el mercado
de suministro de energia eléctrica a usuarios regulados que optaron por cambiar su
condicidn a usuarios libres; en especifico, por exonerar de manera selectiva,
injustificada y discriminatoria, del plazo de preaviso de un (1) afo a aquellos usuarios
regulados que eligieron cambiar su condicidn a usuarios libres y decidieron contratar
dicho suministro de energia con su empresay, por el contrario, exigir el cumplimiento
de este requisito a aquellos usuarios que contrataron con empresas competidoras,
entre los afios 2017 a 2020. Cabe senalar que dicha conducta esta tipificada en los
literales b) y h) del articulo 10.2 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

TERCERO: modificar la Resolucion 055-2023/CLC-INDECOPI del 16 de mayo de
2023, en el extremo que sancioné a Electro Dunas S.A.A. con una multa de
doscientos punto ochenta y nueve (200.89) Unidades Impositivas Tributarias; v,
reformando dicho extremo, se impone una multa de ciento cincuenta y uno punto
doce (151.12) Unidades Impositivas Tributarias.

CUARTO: requerir a Electro Dunas S.A.A. el cumplimiento espontaneo de la multa
impuesta en la presente resolucién, bajo apercibimiento de iniciar el medio coercitivo
especificamente aplicable, de acuerdo con lo establecido en el numeral 4 del articulo
205 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo 004-2019-JUS®, precisandose, ademas,
que los actuados seran remitidos a la Sub Gerencia de Ejecucién Coactiva para los
fines de ley.

Con la intervencion de los senores vocales César Augusto Llona Silva, Carlos
Hugo Mendiburu Diaz y Julio Baltazar Durand Carrion.

Firmado digitalmente por LLONA
i ~ SILVA Cesar Augusto FAU
rimavigiel 20133840583 sofl ~

1 i otivo: Soy el autor del documento
ndecopi Fecha: 17.04.2024 08:25:17 -05:00

CESAR AUGUSTO LLONA SILVA
Presidente

180 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 205.- Ejecucion forzosa
Para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos a través de sus propios érganos competentes, o de la
Policia Nacional del Perq, la autoridad cumple las siguientes exigencias:

()
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El voto en discordia del vocal José Abraham Tavera Colugna esta referido a que
se revoque la Resolucion 055-2023/CLC-INDECOPI del 16 de mayo de 2023 que
declaro la responsabilidad de Electro Dunas S.A.A. por la presunta realizacion
de un abuso de posicion de dominio en la modalidad de aplicacion injustificada
de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes en el mercado de
suministro de energia eléctrica a usuarios regulados que optan por cambiar su
condicion a usuarios libres (literales b) y h) del articulo 10.2 del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas) y; en
consecuencia, se deje sin efecto la multa impuesta, de acuerdo con los
siguientes fundamentos:

1. Con relacion al analisis de la presunta infraccién imputada en el presente caso,
considero que no existe suficiente informaciéon econémica que permita afirmar
que Electro Dunas habria generado un efecto exclusorio en el mercado, al
exonerar del plazo del preaviso de un (1) afio que se establece en el articulo 4
del Reglamento de Usuarios Libres a aquellos usuarios regulados que decidian
contratar con dicha empresa, aun cuando haya exigido el cumplimiento de dicho
plazo a aquellos usuarios que optaban por cambiar de suministrador de energia.

2. De acuerdo con lo establecido en el articulo 10.4 del Texto Unico Ordenado de
la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, aprobado por Decreto
Supremo 030-2019-PCM (en adelante TUO de la LRCA), los casos de abuso de
posicion de dominio deben ser analizados a la luz de la “prohibicion relativa”.
Asimismo, conforme al articulo 9 de la referida norma, dicha prohibicion exige
que, para configurarse la infraccion, la autoridad debe probar la existencia de la
conducta y que esta tiene, o podria tener, efectos negativos para la competencia
y el bienestar de los consumidores.

3. Del mismo modo, de acuerdo con el articulo 10.1 del TUO de la LRCA existira
abuso de posicién de dominio cuando un agente econémico utiliza su posicion
dominante para restringir de manera indebida la competencia, obteniendo
beneficios y perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o
indirectos, lo que no hubiera sido posible de no ostentar dicha posicion en el
mercado relevante. Para mayor claridad, el articulo 10.2 reitera la necesidad de
que se produzca un efecto exclusorio contra competidores actuales o
potenciales del agente dominante en el mercado, para que se configure un
abuso de posicién de dominio.

4. En mérito a lo antes resefnado, es indispensable que la autoridad determine la
existencia de data objetiva que fehacientemente demuestre que la conducta del
supuesto infractor tiene o podria tener un efecto exclusorio, al obtener beneficios
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y causar perjuicios a sus competidores reales o potenciales, directos o
indirectos, por razones distintas a una mayor eficiencia econémica.

A fin de evaluar la existencia de un efecto restrictivo, debe acreditarse que la
conducta investigada produjo o pudo producir: (i) el efecto de otorgar, mantener
o incrementar el poder de mercado del presunto infractor o de alguna de sus
empresas vinculadas y, a la vez, (ii) el efecto de provocar la salida, dificultar la
permanencia o restringir la entrada de uno o mas competidores reales o
potenciales, directos o indirectos, del presunto infractor:.

En el presente caso, la evaluacién del efecto exclusorio empleada por la primera
instancia se baso6 en la observacion de la distribucidn de los precios ofrecidos
por Electro Dunas y el resto de los suministradores, para luego clasificar a los
nuevos usuarios libres en el area de concesion de Electro Dunas en tres rangos.
Este primer paso resulta llamativo, pues implica una segmentacion ex post de
un mismo mercado (correspondiente a los clientes libres que antes eran
regulados y procedian de la zona de concesién de la empresa imputada), lo cual
puede llevar a conclusiones paralelas y no precisas con relacién a los diversos
rangos de precios. Mas aun, no es posible afirmar que el despliegue del
comportamiento estratégico de Electro Dunas haya sido conducido en funcién a
tales rangos de precios (siendo estos ultimos, en realidad, producto de una
decisién metodoldgica de la propia autoridad).

Dentro de los referidos rangos, cobra importancia para la Comision el
denominado rango de “traslape de precios”, en el cual los precios de Electro
Dunas y de los otros suministradores se sobreponen o concurren en valores
parecidos, es decir, presentan precios similares.

El objetivo de la determinacidn del rango de traslape de precios radicaria en que
se pretenderia identificar en qué medida la exoneracion del plazo de preaviso
habria sido relevante en la decision de los usuarios regulados que buscaban
migrar y ser usuarios libres, en tanto enfrentaran precios similares.

No obstante, focalizar todo el analisis de efectos de la presunta conducta
investigada solo en el referido rango de traslape de precios, conlleva
inherentemente a desconocer los otros dos rangos determinados por la primera
instancia, donde no se identifica una similitud entre los precios de Electro Dunas
y el resto de los suministradores dentro de su area de concesion.

181

Cabe precisar que, incluso cuando la conducta cuestionada pueda generar un perjuicio a los competidores del agente
dominante, esta sera ilegal Unicamente en ausencia de eficiencias procompetitivas o cuando tales eficiencias no estén
en capacidad de superar o contrarrestar los efectos restrictivos observados.
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Lo antes indicado no s6lo constituye una divergencia metodolégica, sino que se
trata de una decisidn que deja de lado informacidén necesaria con relacién al
mercado presuntamente afectado e incide en los hallazgos que puedan
efectuarse con relacién a la dinamica de la competencia y los presuntos efectos
reales o potenciales de la exoneracién del plazo de preaviso a favor de los
usuarios de Electro Dunas.

La existencia de otros dos rangos de precios (distintos al rango de “traslape de
precios”) denota que hubo una amplia gama de precios en el mercado
presuntamente afectado, esto ultimo, pese a que también se habria aplicado la
exoneracion diferenciada del plazo de preaviso en relacién con los clientes de
tales rangos. La informacion existente permite apreciar que, de los sesenta y
dos (62) nuevos usuarios libres quienes decidieron migrar con Electro Dunas
dentro de su area de concesidn, la referida empresa otorgo la exoneracion del
plazo de preaviso a sesenta (60) de ellos. Esto resulta un universo
considerablemente mayor que los clientes que se encuentran solo en el rango
de traslape de precios, donde se identifico veinte (20) usuarios beneficiados con
la referida exoneracion del plazo de preaviso=.

Si la exoneracioén del plazo de preaviso hubiese sido determinante para atraer
nuevos usuarios libres para Electro Dunas, habria bastado con que la imputada
ofrezca dicha exoneracién a los usuarios dentro del rango de traslape de
precios, no obstante, se observa que ademas de la exoneracion, Electro Dunas
también ofrecia precios fuera de este rango de traslape (que llegaban a ser,
incluso, mas bajos). Ello brindaria un primer indicio de que, en el mercado
analizado, el precio (y no una eventual exoneracion del plazo de preaviso) seria
el elemento critico en la decisién de un usuario para cambiar de condicién de
regulado a libre y contratar con un determinado suministrador.

Es preciso senalar que el mercado afectado (suministro de usuarios libres que
anteriormente eran regulados en el area de concesion de Electro Dunas) se
caracteriza por brindar un servicio homogéneo, es decir, que la energia eléctrica
suministrada es percibida como idéntica por los consumidores, por lo que estos,
en teoria, no tendrian preferencia sobre algun suministrador en especifico y por
lo tanto optarian por aquel oferente que brinde un precio mas conveniente.

182

Cabe precisar que se identificaron 21 (veintiin) nuevos suministros de usuarios libres provenientes del mercado
regulado respecto de los cuales se habria generado un efecto exclusorio. En 2017 se identificé un nuevo suministro que
contraté con Electro Dunas a precios por encima de los ofrecidos por otros suministradores y veinte (20) nuevos
suministros (11 en 2018 y 9 en 2020) captados por Electro Dunas, que se encontraron en el rango de traslape de precios,
cuyo promedio para cada ano, fue ligeramente superior al promedio de los precios ofrecidos por otros suministradores
en el mismo rango de traslape.
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Asimismo, si bien en este mercado los precios son negociados entre las partes,
existe una alta transparencia de la informacién de los usuarios involucrados, en
tanto el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (en adelante
Osinergmin) publica boletines estadisticos y los contratos de las transacciones
del mercado en cuestién. Asi, el hecho de que los precios negociados entre las
partes sean difundidos por el organismo regulador, incentivaria la posibilidad de
tener ofertas y contraofertas por parte de los proveedores, intensificando la
competencia por precios en este mercado.

En ese sentido, se puede inferir que el precio del suministro de energia eléctrica
seria el factor mas relevante en la eleccion de un suministrador por parte de un
usuario. Por ende, en la decisidén de permanecer como usuario regulado o migrar
a la condicién de usuario libre, no solo cobra importancia la diferencia de precios
disponibles para los actores en ambas categorias, sino que ademas se tratara
de maximizar el potencial ahorro, de modo que los usuarios buscaran la opcion
mas atractiva en funcién de precios, entre los suministradores que operan en el
mercado.

De acuerdo con el Reporte de Inflacion correspondiente al mes de junio del afno
2019 (recuadro 7)'=, el precio de suministro de electricidad de los contratos en
el mercado libre disminuyd progresivamente en los udltimos afos, como
consecuencia de una caida en el precio spot. Asi, el costo marginal del mercado
de corto plazo del Sistema Eléctrico Interconectado Nacional (SEIN) cayé de S/
27.7 centavos por kWh en 2008 hasta S/ 3.6 centavos por kWh en 2018. Esta
reduccion se explicaria principalmente por la sobreoferta de generacion, debido
a que el crecimiento de la maxima demanda de potencia no acompané el
crecimiento del parque generador.

En ese sentido, los usuarios con una demanda maxima anual que se encuentran
entre los 200kW y 2,500kW se vieron incentivados a sustituir su condicion de
regulados a libres, con el objetivo de acceder a precios de suministro mas bajos,
lo cual nuevamente denota la importancia que habria tenido el precio en la
decision de los usuarios de cambiar de condicidén de usuarios regulados a libres.

Es relevante anotar que, en el referido contexto de mayor migracién de usuarios
regulados al mercado de clientes libres y considerando la relevancia del precio
como elemento de captacién de esta nueva demanda, Electro Dunas buscé y
habria logrado reducir sus precios en el 2018, para lo cual dicha empresa alegé
que habia modificado las condiciones de los contratos con las generadoras que
le proveian de electricidad. Esto dltimo habria permitido a Electro Dunas

183

Al respecto ver: https://www.bcrp.gob.pe/docs/Publicaciones/Reporte-Inflacion/2019/junio/ri-junio-2019-recuadro-7.pdf.
Fecha de ultima visita: 15 de marzo de 2024.
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flexibilizar su estructura de costos y, en consecuencia, ofrecer precios
competitivos e incluso menores que otros suministradores.

19. Asimismo, de la informacion publicada por Osinergmin y la remitida por Electro
Dunas, se aprecia que durante el periodo de analisis (2017- 2020) existia una
competencia por precios entre los suministradores que proveian de energia
eléctrica a usuarios libres, que previamente fueron regulados, en el area de
concesion de Electro Dunas. En tal sentido, los precios ofrecidos por Electro
Dunas a los clientes libres que previamente fueron regulados resultan
competitivos frente a los precios de otras empresas generadoras,
especificamente a partir de 2018, afo en que la referida empresa redujo sus
precios.

20. Cabe precisar que este analisis, a diferencia del analisis efectuado por la
Comisidn, considera el universo de transacciones durante el periodo de andlisis,
lo que permite una evaluacion integral que toma en cuenta todos los precios
efectivamente cobrados por Electro Dunas y sus competidores, y no solo el
rango donde sus precios presentaron traslapes.

21. Porende, lainformacion econdmica y la propia dindmica del mercado respectivo
no brindan indicios suficientes que la conducta imputada (relativa a la
exoneracion del plazo de preaviso) haya generado o pudiera haber producido
un incentivo exclusorio o anticompetitivo, sino mas bien se evidencia un interés
y necesidad de Electro Dunas por competir en el mercado de suministro de
electricidad a usuarios libres ofreciendo precios mas bajos que los regulados.

22. En consecuencia, el comportamiento de los precios durante la mayor parte del
periodo de andlisis' indica que, en promedio, los precios de Electro Dunas
fueron menores a los de la denunciante y por lo tanto no se puede inferir que la
exoneracion del plazo de preaviso constituy6 per se una ventaja determinante
para Electro Dunas, en tanto se aprecia la existencia de una competencia por
precios entre los suministradores de aquellos clientes libres que procedian del
mercado regulado dentro de la referida area de concesion, por lo que los
usuarios habrian elegido a sus suministradores (entre ellos, Electro Dunas y
Atria) tomando en cuenta sus respectivas ofertas econémicas.

184 La informacién fue tomada de los boletines de usuarios libres de Osinergmin (disponible en:
https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/institucional/regulacion-tarifaria/publicaciones/regulacion-tarifaria. Fecha de
ultima visita: 15 de marzo de 2024) y lo proporcionado por Electro Dunas sobre los usuarios que migraron de la condicién
de regulados a libres en su area de concesion.

185 Ello en tanto, en el 2017, los precios de Electro Dunas se encontraron en promedio por encima de los precios de Atria.
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23. En ese sentido, considero que no es posible afirmar que Electro Dunas habria
generado un efecto exclusorio en el mercado afectado al exonerar del plazo de
preaviso que se establece en el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres
de Electricidad a aquellos usuarios regulados con una demanda maxima anual
entre los 200kW y 2,500kW, puesto que no se habrian configurado los
elementos necesarios para atribuir responsabilidad y sancionar a Electro Dunas
por un presunto abuso de posicién de dominio en la modalidad de aplicacion
injustificada de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes en el
mercado de suministro de energia eléctrica a usuarios regulados que optan por
cambiar su condicion a usuarios libres (conforme a lo tipificado en los literales
b) y h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA), pues no se ha impedido o
dificultado el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales en
el mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia econémica, sino que
los resultados observados en el mercado se deberian a una competencia por

precios.
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ANEXO
Calculo del precio y consumo de energia de los usuarios regulados que
cambiaron de condicién a usuario libre en el area de concesion de Electro
Dunas entre enero de 2017 y diciembre de 2020

Para calcular el precio y consumo de energia de todos los usuarios regulados que
cambiaron de condicidén a usuarios libres en el area de concesién de Electro Dunas,
se ha utilizado la informacion publicada por el Osinergmin en los reportes estadisticos
mensuales del mercado libre de electricidad, especificamente, los reportes publicados
entre marzo de 2017 y setiembre de 202386 que contienen la informacién de precios
y consumos durante el periodo de enero de 2017 a julio de 20238,

Los reportes estadisticos mensuales incluyen informacion comercial de los clientes
libres como: (i) los consumos de potencia en horas de punta y fuera de punta en la
barra de generacién y de consumo, (ii) los consumos de energia en horas de punta 'y
fuera de punta en la barra de generacion y de consumo, (iii) los precios de la potencia
y de la energia en horas punta y fuera de punta en la barra de generacién. Para el
analisis se consider6 unicamente la informacion correspondiente a los usuarios
regulados que cambiaron de condicién a usuarios libres en el area de concesion de
Electro Dunas, los cuales fueron reportados por la propia empresa distribuidora.

Especificamente, se considerd la informacion de los usuarios listados en el cuadro
siguiente, que corresponden a usuarios de Electro Dunas y de otros suministradores.

Codigo

Suministro Denominacion Social Osinergmin Potencia*
181000942 DESTIVIN S.R.L CL2382 260
181002353 INMOBILIARIA EL QUINDE SAC(GALERIAS) CL2517 250
481000148 LA AZULITAS.A.C. CL2362 400
281000910 AEREOPUERTOS DEL PERU S.A. CL2012 600
181000287 AGRICOLA CARMEN LUISA S.A.C. CL1959 350
381000184 AGRICOLA COPACABANA DE CHINCHA S.A. CL2760 250
181000445 AGRICOLA DON RICARDO S.A.C. CL2419 300
181000457 AGRICOLA DON RICARDO S.A.C. CL2420 250
181000469 AGRICOLA DON RICARDO S.A.C. ClL2421 250
181000471 AGRICOLA DON RICARDO S.A.C. ClL2422 250
186 Dichos reportes se pueden descargar desde la pagina web del Osinergmin, en la siguiente ruta

https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/institucional/regulacion-tarifaria/publicaciones/regulacion-tarifaria.
Fecha de dltima visita: 15 de marzo de 2024.

Dentro de esta, dirigirse a Publicaciones, luego a Informes Mensuales y finalmente, dentro de Mercado Libre de
Electricidad, se encuentran los Reportes como una base de datos de Excel.

187 Cabe indicar que los reportes poseen un retraso de dos meses en la informacién que presentan, por eso la informacion
correspondiente a enero de 2017 y julio de 2023 se public en los reportes de marzo de 2017 y setiembre de 2023,
respectivamente.
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_ Ny . Caddigo .
Suministro Denominacion Social Osingrgmin Potencia*
181002206 AGRICOLA DON RICARDO S.A.C. CL2423 700
181002342 AGRICOLA DON RICARDO S.A.C. CL2406 220
700005400 AGRICOLA DON RICARDO S.A.C. CL2736 60
281000090 AGRICOLA EL ALAMEIN S.A.C. CL2837 300
381000497 AGRICOLA EL RANCHO S.A.C. CL3061 400
481000993 AGRICOLA GINOBETO S.A.C. CL2665 200
700046990 AGRICOLA GUILI S.A.C. CL2516 820
181000879 AGRICOLA ISPANA S.A.C. CL2878 250
481000145 AGRICOLA ISPANA S.A.C. CL2200 200
181000760 AGRICOLA LA VENTA S.A.C. CL2036 600
181000761 AGRICOLA LA VENTA S.A.C. CL2037 900
181002299 AGRICOLA LA VENTA S.A.C. CL2038 600
181000564 AGRICOLA RIACHUELO S.A.C. CL2823 300
181000480 AGRICOLA SANTIAGO QUEIROLO S.A.C. CL2097 450
181000829 AGRICOLA SANTIAGO QUEIROLO S.A.C. CL2098 350
181000889 AGRISIL S.A.C CL2018 280
181000684 AGRO EXPORT M.G.P. S.A. CL2894 230
281000056 AGRO PARACAS S.A CL2020 300
381000239 AGROEXPORTADORA VIRGEN DEL ROSARIO S.A. CL2481 230
281000225 AGROINDUSTRIA CASABLANCA S.A.C. CL2213 300
381000372 AGROINDUSTRIA CASABLANCA S.A.C. CL2209 300
381000395 AGROINDUSTRIA CASABLANCA S.A.C. CL2210 300
381000444 AGROINDUSTRIA CASABLANCA S.A.C. CL2211 500
381000494 AGROINDUSTRIA CASABLANCA S.A.C. CL2212 500
381000204 AGROINDUSTRIAS AIB S.A. CL1614 1,400
181000627 AGROINDUSTRIAS MACACONA CL2975 400
381000271 AGROPECUARIA RIO BRAVO HNOS. S.C.R.L. CL2848 250
481000108 AGROPEX S.A.C. CL2614 250
281000286 BRADE PARACAS S.A. CL2625 400
381000087 CABLES ELECTRICOS BRANDE S.A.C. CL2145 150
181000285 CAMPOS DEL SUR S.A. CL2628 230
181000916 CANTERAS PALOMINO S.R.L. CL2941 350
181002259 CERAMICO ALFA PC S.A.C. CL2879 400
281000338 CFG INVESTMENT CL1654 3,000
381000292 CFG INVESTMENT CL1653 2,000
700043684 CFG INVESTMENT S.A.C. CL2815 2,500
181000252 CIA. DE EXPORT. Y NEG. GENERALES SA CL2019 300
281000340 CITRUSCO S.A.C. CL2643 1,042
381000483 CMT DEL SUR SAC CL1713 400
281000252 COMPANIA AMERICANA DE CONSERVAS S.A.C. CL2089 400
181000272 COMPLEJO AGROINDUSTRIAL BETA S.A. CL1779 645
181000288 COMPLEJO AGROINDUSTRIAL BETA S.A. CL1780 1,140
181000558 COMPLEJO AGROINDUSTRIAL BETA S.A. CcL1781 440
181000575 COMPLEJO AGROINDUSTRIAL BETA S.A. CL1782 1,130
181000662 COMPLEJO AGROINDUSTRIAL BETA S.A. CL1783 1,590
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_ Ny . Caodigo .
Suministro Denominacion Social Osingrgmin Potencia*
281000271 COMPLEJO AGROINDUSTRIAL BETA S.A. CL1784 290
381000122 COMPLEJO AGROINDUSTRIAL BETA S.A. CL1785 555
700006092 COMPLEJO AGROINDUSTRIAL BETA S.A. CL1786 495
700062650 COMPLEJO AGROINDUSTRIAL BETA S.A.C. CL2567 647
281000120 CONGELADOS DANA S.A. CL2398 400
481000499 CONSORCIO AGROMINERO SAN HILARION SAC CL2532 500
181000134 CONSORCIO ICA S.A.C. CL2490 200
481000105 CONSORCIO MINERO ANTARES S.A.C. CL2515 500
700056398 CORPORACION AGROLATINA S.A.C CL2411 300
700017602 CORPORACION AGROLATINA S.A.C CL2126 300
381000286 CORPORACION FRUTICOLA DE CHINCHA S.A.C. CL1740 316
281000243 CORPORACION LERIBE S.A.C CL2855 340
281000057 CURTIEMBRE LA PISQUENA S.A. CL2205 400
181000955 DESTILERIA LA CARAVEDO SRL CL2953 300
381000185 DON FERMIN S.R.L.TDA. CL2909 250
481000101 ECOPMIN SANTA TERESA MINING E.I.R.L. CL2533 300
181000519 EL PEDREGAL S.A. CL1545 986
181000683 EL PEDREGAL S.A. CL1547 850
181000900 EL PEDREGAL S.A. CL1546 461
700013855 EL PEDREGAL S.A. CL2871 1,500
481000146 EMP. COMER. DE MINERALES 09 DE MARZO SAC CL2078 250
281000233 EMPACADORA PROCESADORA HUAMANI SAC CL1833 583

EMPRESA DE SERVICIOS DE LOS AGRICULTORES DE LANCHAS 663
281000089 S.A. CL1834
481000491 EMPRESA MINERA FECMA CL2233 350
481000142 ESPONDA PRECIADO MANOLO ALFREDO CL2057 600
181002343 ESTACION EL OVALO EIRL CL3051 200
181000509 EXPOFRUT S.A.C. CL2835 200
381000172 EXPORTADORA ROMEX S.A. CL2626 210
381000326 EXPRESS JEAN'S C&O S.A. CL3017 300
381000363 FARMACOLOGICOS VETERINARIOS S.A.C. CL2836 200
181000355 FLORIDABLANCA S.A.C. CL2305 600
181000755 FUNDO SAN FERNANDO S.A. CL2079 650
181000650 FUNDO SAN LUIS .S.A.C CL1792 300
181000816 GRIFOS ESPINOZA S.A. CL1552 500
700045190 GRUPO SANTA ELENA S.A. CL2737 1,176
281000240 HACIENDA EL MONASTERIO S.A.C. CL2052 313
381001353 HILADOS ESPECIALES DEL SUR S.A.C CL2094 400
181000833 HIPERMERCADOS TOTTUS S.A. CL1435 990
381001279 HIPERMERCADOS TOTTUS S.A. CL1434 750
700016227 HOMECENTERS PERUANOS SA CL2635 304
281000296 HOTEL RESTAURANT LA HACIENDA S.A. CL2202 150
481000162 ICASUR S.A.C. CL1835 208
181000617 ICATOM S.A. CL1794 1,000
181000659 ICATOM S.A. N/D 600

M-SDC-02/02

Vigencia del Modelo: 2020-03-11

125/128

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru / Telf: 224 7800

e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



N

R&Sﬂ PERU

Presidencia
del Consejo de Ministros

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia
RESOLUCION 0050-2024/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0009-2021/CLC

_ Ny . Caddigo .
Suministro Denominacion Social Osingrgmin Potencia*
181000694 ICATOM S.A. N/D 380
381000141 INDUSTRIA PERUANA DEL ACERO S.A. CL1793 400
381001471 INMOBILIARIA BOTAFOGO S.A.C. (PROV.) CL1453 560
181002252 INMOBILIARIA EL QUINDE SAC CL1451 1,100
700063046 INSTITUTO PERUANO DE LA PRODUCCION CL2974 324
481000056 INTERMINERA S.A.C. CL2430 250
181000305 INVERSIONES EN TURISMO S.A. CL2652 600
700005058 INVERSIONES KANDOO SAC CL1454 610
281000308 INVERSIONES NACIONALES DE TURISMO S.A. CL1401 800
281000218 INVERSIONES PRISCO S.A.C. CL1962 650
281000352 INVERSIONES PRISCO S.A.C. CL1961 500
700068812 INVERSIONES Y REPRESENTACIONES LA FABRICA S.A.C. CL3062 364
281000267 ITALICA SOCIETA MINERARIA DEL PERU S.A.C. CL1960 600
700005016 JANTEX S.A.C. CL1664 1,200
381000404 JEHOVA MI PASTOR E.I.R.L CL2763 400
700008573 KON SOL PERU S.A.C. CL2976 250
381000151 LA CALERA S.A.C. CL1878 800
381000361 LA CALERA S.A.C. CL1879 493
381001493 LA CALERA S.A.C. CL1880 350
181000261 LA PORTADA S.A.C. CL2207 750
181000624 LA PORTADA S.A.C. CL2208 250
700017686 LADRILLERA INCA A & J SAC CL2542 300
181000329 LANTO E.l.R.L. CL2642 210
700025081 LIMAGAS NATURAL PERU S.A. CL2514 400
281000786 LJM METALES S.A.C. CL2196 1,000
281000053 MACHUPICCHU FOODS S.A.C. CL2013 310
281000069 MACHUPICCHU FOODS S.A.C. CL2014 1,200
181000560 MANUEL JAIME RAMOS ROBERTSON CL2568 570
181000160 MANUELITA FYH S.A.C. CL1912 800
700078725 MANUELITA FYH S.A.C. CL2369 800
700023306 MERCURIO E.I.R.L. CL1921 400
481000115 MINERA DE COBRE NAZCA S.A.C CL2597 480
481000140 MINERA SANTA MARIA S.A.C. CL2234 355
481000041 MINERIA Y EXPORTACIONES S.A.C. CL1700 800
281000029 MONT BLANC EXPORT S.R LTDA CL2169 386
181000831 MULTIMERCADOS ZONALES S.A. CL1373 600
181000832 MULTIMERCADOS ZONALES S.A. CL1374 600
700059130 Negocios Generales AGROSER SAC CL2584 220
381000407 NUEVA LADRILLERA HUACHIPA 2007 S.A. CL2977 300
181000286 PABLO BUENDIA PLOOG CL1836 211
700040537 PEAK QUALITY DEL PERU S.A. CL3045 250
481000503 PERU METAL TRADING S.A.C. CL1387 500
281000149 PESQUERA DIAMANTE S.A. (NORTE 01) CL1616 1,700
281000901 PESQUERA DIAMANTE S.A.(NORTE 02) CL1617 2,450
381000338 PESQUERA EXALMAR S.A. CL1557 1,600
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381000393 PESQUERA EXALMAR S.A. CL1560 1,500
381001475 PESQUERA EXALMAR S.A. CL1558 2,500
381001476 PESQUERA EXALMAR S.A. CL1559 2,500
481000102 PLANTA PROCESADORA CAROLINA DEL SUR SAC CL2091 550
181000197 POMICA PERU S.A.C. CL2324 300
481000116 PROCESADORA ALONSO S.A.C. CL2214 320
700020883 PROCESADORA LARAN S.A CL2222 505
381000285 PROCESADORA LARAN S.A.C. CL1998 1,000
181000061 PROCESOS AGROINDUSTRIALES S.A. CL2364 500
181000675 PROCESOS AGROINDUSTRIALES S.A. CL2365 500
481000492 ROSARIO YANETH PINO BARRIOS CL2644 480
181002362 SAGA FALABELLA S.A. CL1322 500
281000896 SAN AGUSTIN PARACAS S.A.C. ClL2847 260
381000092 SAN FERNANDO S.A. CL1977 2,200
381000269 SAN FERNANDO S.A. CL1978 320
381000399 SAN MIGUEL FRUITS PERU S.A CL2060 300
700059818 SERVICIO EDUCATIVO EMPRESARIAL S.A.C. CL2407 475
481000151 SIERRA ANTAPITE S.A.C. CL2158 2,000
181000211 SOCIEDAD AGRICOLA DROKASA S.A. CL3002 600
181000563 SOCIEDAD AGRICOLA DROKASA S.A. CL3003 400
181000890 SOCIEDAD AGRICOLA DROKASA S.A. CL3004 800
181000834 SODIMAC PERU S.A. CL1333 500
181000455 SUN FRUITS EXPORTS S.A. CL2641 250
181000843 SUN FRUITS EXPORTS S.A. cL1877 1,300
381000325 TEXTILE SOURCING COMPANY S.A.C. CL2308 400
281000325 TRANSMARINA DEL PERU S.A.C. CL2666 1,200
181000045 UNIVERSIDAD NACIONAL SAN LUIS GONZAGA DE ICA CL2395 200
700054969 UNIVERSIDAD NACIONAL SAN LUIS GONZAGA DE ICA CL2640 495
181000593 UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DEL PERU S.A.C. CL2908 800
381000234 URBEM S.A.C. CL2645 400
281000249 UVICA S.A.C. CL2910 300
700058025 VISTA GOLD S.A.C. CL2306 500
181000786 Y & R AGRICOLA DUSHEDARE E.I.R.L. CL2242 250

* Corresponde al valor de la potencia declara por Electro Dunas.
Fuente: Informacién proporcionada por Electro Dunas.

Con la informacién entre enero de 2017 y julio de 2023 de los reportes estadisticos
mensuales del mercado libre de electricidad, se obtuvo informacién de los ciento
setenta y siete (177) suministros listados en el cuadro anterior. Es importante recordar
que el calculo de la multa se basa en los ingresos que Electro Dunas buscaba obtener
por los clientes captados precisamente durante el periodo investigado, el cual culminé
en diciembre de 2020, sobre quienes se verific el efecto exclusorio de la conducta,
tomando en cuenta las ventas efectuadas por el suministro de energia durante la
vigencia de tales contratos.

M-SDC-02/02

Vigencia del Modelo: 2020-03-11

127/128

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



™ TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

O 2 : ) LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

nﬂ ~ﬂ PERU PreS|denC|_a o Sala Especializada en Defensa de la Competencia
) del Consejo de Ministros '

N

RESOLUCION 0050-2024/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0009-2021/CLC

Ahora bien, para emplear esta informacién en el andlisis de los precios y consumos
de electricidad de los usuarios, se realizd6 un tratamiento previo debido a ciertas
inconsistencias encontradas.

Se corrigid la informacion de precios reportada en los boletines de clientes libres en
los cuales existian valores atipicamente bajos. Lo mencionado seria producto de que
algunos valores estarian expresados en ddlaress/MWh cuando deberian estarlo en
soles/MWh, por tal motivo se corrigié multiplicando los valores atipicos por el tipo de
cambio correspondiente.

La informacién con el tratamiento de datos descrito anteriormente se ha utilizado a fin
de calcular el precio medio de la energia, de manera mensual para cada usuario,
empleando la siguiente formula:

Precio medio = Precio Potencias; por kw—mes / (7.2 * 0.8)
+ Precio Energia Horas Punta .t s/ por kwn * 0.2
+ Precio Energia Horas Fuera Punta ¢t s/ por kwn * 0.8

De igual manera, la informacién tratada fue utilizada para calcular las ventas por el
suministro de energia de Electro Dunas, a fin de determinar la multa aplicable en el
presente caso, de acuerdo con la siguiente formula:

Ventas = Precio Potencias; gyw—mes * Consumo Potenciay _mes
+ Precio Energia Horas PuntQcim s/ por kwn

* Consumo Energia Horas Puntay,
+ Precio Energia Horas Fuera Punta em s/ por kwn

* Consumo Energia Horas Fuera Puntayyy
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