Expediente 008-2018/CLC

Resolucion 006-2020/ST-CLC-INDECOPI

13 de marzo de 2020
VISTAS:

La denuncia interpuesta por Atria Energia S.A.C (en adelante, Atria Energia) contra
Electro Dunas S.A.A. (en adelante, Electro Dunas), por la presunta comision de un
abuso de posicidn de dominio consistente en la aplicacion de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes e incitar a terceros a dejar de contratar con su
empresa en e| mercado de suministro de energia eléctrica; asi como la investigacion
preliminar realizada por la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia (en adelante, la Secretaria Técnica}; v,

CONSIDERANDO:
.. ANTECEDENTES

1. El 3 de agosto de 2018, Atria Energia (antes Eléctrica Santa Rosa S.A.C.")
presenté una denuncia contra Electro Dunas por un supuesto abuso de posicion
de dominio consistente en la aplicacidén de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes e incitar a terceros a dejar de contratar con su
empresa, en el mercado de suministro de energia eléctrica a usuarios libres en la
zona de concesion de Electro Dunas, conductas tipificadas en los literales b), g)
y h) del articulo 10.2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas (en adelante, el TUO de la LRCA). La denuncia se
sustento en los siguientes argumentos:

- En Perl existen dos mercados de suministro de energia eléctrica: (i) el
mercado de distribucion de energia a usuarios regulados, otorgado de forma
exclusiva a un solo titular (distribuidor); y (ii) el mercado de suministro de
electricidad a usuarios libres, en el que participan en igualdad de
condiciones las empresas generadoras y distribuidoras.

- Por su parte, existe tres tipos de usuarios de electricidad: (i) usuarios
regulados que tienen una demanda maxima anual de energia eléctrica de
200 kW y deben contratar el suministro de energia eléctrica con el
distribuidor de la zona en la que estan ubicados; (i) usuarios libres que
tienen una demanda maxima anual de energia eléctrica mayor a 2500 kW y
pueden contratar el suministro de energia eléctrica con cualquier generador
o distribuidor y (iii) usuarios que tienen una demanda maxima anual de
energia eléctrica mayor de 200 kW y menor a 2500 kW, quienes pueden
decidir ser usuarios regulados (y, por tanto, solo contratar con el distribuidor

1 El 22 de mayo de 2019, Eléctrica Santa Rosa 5.A.C. modificd su denominacion social a Atria Energla 5.A.C,
como consta en la Partida Electrénica 11269325 de la Oficina Registral de Lima.
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de su zona) o libres (y, poder contratar con cualquier generador o
distribuidor).

- Conforme al marco legal vigente, todos los usuarios de energla electrica
(regulados y libres), ubicados dentro de una zona de concesién de un
distribuidor, deben estar conectados a una red de distribucion para recibir la
electricidad. De este modo, si bien el usuario libre tiene libertad para elegir al
suministrador de energia, debe conectarse a una red de distribucion
(operada por un distribuidor) para recibir la electricidad.

- Electro Dunas es Ia titular de la concesion de distribucion de electricidad en
las regiones de Huancavelica, Ayacucho y, principalmente, Ica. Tanto los
usuarios regulados como los libres ubicados en dicha zona de concesion
deben estar conectados a la red de distribucién de Electro Dunas.

- Atria Energia realizaba ofertas competitivas a los usuarios regulados con un
precio de suministro inferior al de Electro Dunas con la finalidad de que el
usuario - ubicado en la zona de concesion de Electro Dunas y cuya
demanda oscila entre los 200 kW y 2500 kW — cambie su condicion a
usuario libre y contrate el suministro de energia con ella. Sin embargo, luego
de que los referidos usuarios le comunicaban a Electro Dunas su decision
de cambiar su condiciébn a usuarios libres y que la migracion se haria
efectiva en el plazo de un afio de acuerdo con el marco regulatorio, Electro
Dunas les ofrecia un precio menor al ofrecido por Atria Energia y la
aplicacion inmediata de tal condicién con la finalidad de que permanezcan
en su cartera de clientes.

- Concretamente, cuando los usuarios regulados Mercurio E.LR.L. (en
adelante, Mercurio), Cables Eléctricos Brande S.A.C. (en adelante, Brande)
y Procesadora Alonso S.A.C. (en adelante, Procesadora Alonso) le
comunicaron a Electro Dunas su intencién de cambiar su condicién a
usuarios libres contratando el suministro de energia con Atria Energia,
Electro Dunas les ofrecié migrarlos al mercado libre con ella de forma
inmediata y a un menor costo. Incluso, este ofrecimiento habria generado
que Mercurio incumpla el contrato de suministro suscrito con Atria Energia,

- Asi, Electro Dunas utiliza su posicion de dominio (monopdlica) en el
mercado de distribucion en su zona de concesion, para afectar negativa e
ilegalmente las condiciones de competencia en el mercado de suministro de
energia eléctrica a usuarios libres, en el que compite con Atria Energia y
otros generadores.

El 15 de marzo de 2019, Atria Energia complementd su denuncia, indicando lo
siguiente:

- Electro Dunas ofrece un descuento selectivo del precio al usuario que
pretende migrar, con la Unica finalidad de igualar o mejorar el precio ofrecido
por el competidor y excluirio del mercado, pese a conocer que dicho
competidor ya celebré un contrato de suministro con el referido usuario vy
Unicamente se encuentra esperando la fecha para el inicio del suministro.




- Electro Dunas ofrece en los contratos de suministro que celebra con sus
clientes una “clausula de nacién mas favorecida” que solo aplica para sus
usuarios libres. Concretamente, Electro Dunas afirma que no existen
mejores condiciones de calidad para sus usuarios libres, pero les ofrece
que, en caso el cliente detecte mejores condiciones ofrecidas a otro cliente,
las mismas condiciones se le aplicarian inmediatamente.

- Una vez alcanzado el objetivo de Electro Dunas de que el usuario libre
termine su contrato con el competidor para permanecer como su cliente,
Electro Dunas niega las lecturas del suministro de dicho usuario a su
competidor, eliminado asi toda posibilidad de que el competidor pueda
contratar con el usuario, pese a que los usuarios libres pueden mantener
una relacién con dos 0 mas suministradores.

Mediante Carta 1753-2019/ST-CLC-INDECOPI, del 22 de octubre de 2019, la
Secretaria Técnica citd a Electro Dunas a una entrevista. El 30 de octubre de
2019 se llevo a cabo la referida diligencia.

Mediante Carta 1756-2019/ST-CLC-INDECOFPI, del 22 de octubre de 2019, la
Secretaria Técnica remitid un requerimiento de informacion a Atria Energia, con
el objeto de reunir mayores elementos de juicio en relacién con su denuncia. El
28 de octubre de 2019, la empresa atendié el requerimiento de informacion.

Mediante Carta 1793-2019/ST-CLC-INDECOPI, del 11 de noviembre de 2019, la
Secretaria Técnica solicitd a Atria Energia aclarar determinados aspectos
referidas a su escrito del 28 de octubre de 2019. Ei 14 de noviembre de 2019, la
empresa atendiod el requerimiento de informacion.

Mediante Cartas 1872 y 1929-2019/ST-CLC-INDECOPI, del 17 de diciembre de
2019 y 6 de enero de 2020, la Secretaria Técnica cité a Mercurio a una
entrevista. El 10 de enero de 2020 se llevé a cabo |a referida diligencia.

CUESTION EN DISCUSION

El presente pronunciamiento tiene por objeto determinar si existen indicios
razonables de que Electro Dunas incurridé en un abuso de posicién de dominio
consistente en aplicar en las relaciones comerciales o de servicio, condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que cologuen de manera injustificada
a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros; incitar a terceros
a no aceptar contratar bienes o servicios; y otras infracciones a la clausula
general, previstas en los articulos 1, 10.1 y 10.2 del literal b}, g) y h) del TUO de
la LRCA? y si, en consecuencia, corresponde admitir a trémite la denuncia de
Afria Energia.

Texto Unico Ordenado de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, aprobado mediante
Decreto Supremo 030-2019-PCM

Articulo 1.~ Finalidad de la presente Ley.-

La presente Ley prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia
econémica en los mercados para el bienestar de los consumidores.

Articuto 10.- El abuso de la posicién de dominio.-




3.1.

3.1.1.

10.

11.

CUESTION PREVIA

Sobre la competencia de la Secretaria Técnica para iniciar un
procedimiento administrativo sancionador en contra de Electro Dunas

Como cuestion previa del presente pronunciamiento, resulta necesario analizar
los alcances de la Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacion
Eléctrica, aprobada mediante Ley 28832 (en adelante, Ley 28832), y el
Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad, aprobado mediante Decreto
Supremo 022-2009-EM (en adelante, Reglamento de Usuarios Libres), y sus
posibles efectos sobre la competencia de esta Secretaria Técnica para iniciar un
procedimiento administrativo sancionador en relacion con las conductas
denunciadas. Ciertamente, tales normas establecen determinadas condiciones
para la migracion de usuarios regulados a usuarios libres, en el marco de los
servicios de suministro de energia eléctrica.

Sobre la Ley 28832 y el Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad

La Ley 28832, publicada el 23 de julio de 2006, fue emitida con la finalidad de
perfeccionar las reglas establecidas en el Decreto Ley 25844, lLey de
Concesiones Eléctricas y, de este modo, asegurar la generacion eficienie de
electricidad en el mercado peruano.

La referida norma buscé garantizar el desarrollo de la oferta y abastecimiento
oportuno, seguro y eficiente de la energia eléctrica. De hecho, uno de sus
objetivos fue incorporar mecanismos de libre competencia que aseguren, a
costos eficientes, la suficiencia de la generacidn eléctrica y reducir la
intervencion administrativa del regulador para la determinacién de los precios de
generacién, prefiriendo soluciones de mercado cuando éstas sean posible®.

En esa linea, la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley 28832
otorga a los usuarios la posibilidad de elegir la condicién de usuario libre o

10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente econdmico que ostenta posicion dominante en el
mercado relevante utiliza esta posicidn para restiingir de manera indebida la competencia, obteniende
beneficios y perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o indirectos, gue no hubjera sido
posible de no ostentar dicha posicion.

10.2. El abuso de la posicién de dominic en el mercado podra cansistir en conductas de efecto excluserio tales
como:

(..)

b} Aplicar, en las relaciones comerciales o de servicio, condiciones desiguales para prestaciones equivalentes
que coloquen de manera injustificada a unes competidores en situacion desventajosa frente a otros. No
constituye abuso de posicidn de dominio el otorgamiento de descuentos y bonificacicnes que correspondan a
précticas comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas circunstancias
compensatorias, tales como pago anticipado, monto, volumen u ofras que se otorguen con caracter general, en
todos los casos en que existan iguates condiciones.

{-..)

@) Incitar a lerceros a no proveer bienes o prestar servicios, o a no aceptarlos.

h) En general, aquellas conductas gue impidan o dificulten &l acceso o permanencia de competidores acluales
o potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia econdmica.

Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley para Asegurar el Desarrolio Eficiente de la Generacion Eléctrica,
Ver el siguiente link (Proyecto de Ley 14065/2005 CR):
hitp://www2, congreso.gob.pe/Sicr/ TraDocEstProc/CLProLey2001 . .nsf
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12.

13.

14.

regulado cuando su demanda maxima anual se encuentre comprendida dentro
de un rango que se estableceria en un Reglamento.

«Primera.- Nueva opcion para Usuatrios Libres

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

[Enfasis agregado]

El 16 de abril de 2009 se publicd el Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad que dispone que los usuarios que tengan como limite inferior una
potencia de 200 kW y como limite superior una potencia de 2500 kW, pueden
elegir la condicién de usuario libre o usuario regulado. De acuerdo con la referida
norma, los usuarios que se encontraban en este rango podian ser atendidos en
condiciones de competencia bajo un régimen de libertad de precios, ademas de
gue constituian un numero suficientemente representativo de las actividades
econdmicas y productivas del pais, cuya migracion de una condicion a otra,
contribuirfa a crear mejores condiciones de competencia en el mercado
eléctrico®.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad, los usuarios que se encuentran en el rango de 200 kW y 2500 kw
deben cumplir con determinados requisitos para que puedan cambiar su
condicién de usuario regulado a usuario libre:

«Articulo 4.- Requisitos y condiciones

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

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

4.2 Ef cambio de condicion no se hard efectivo mientras el Usuario tenga deudas
vencidas con su actual Suministrador,

4.3 £l Usuario deberéd contar con los equipos de medicion adecuados para que el
cambio de condicion se produzca efectivamente.

4.4 El Usuario fiene la obligacion de permanecer en la nueva condicion durante un
plazo minimo de tres (03} afioss.

Como se puede observar, o que se buscd a través de la Ley 28832 y el
Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad fue, entre otros, dinamizar el
mercado de suministro de energia, permitiendo que los usuarios en el rango de
200 kW y 2500 kW puedan cambiar su condicion de usuario regulado a usuario
libre para tener la posibilidad de adquirir energia de las empresas generadoras o

Exposicion de Motivos del Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad. Ver ef siguiente link
http:/fiwww.osinergmin.gob.pefseccion/centro _documental/PlantilaMarcolegalBusqueda/DS-022-2002-EM.pdf
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distribuidoras. Unicamente para estar habilitados a este cambio de condicion
debian cumplir los requisitos ya sefialados.

De esta forma, las relaciones comerciales de los usuarios que optan por el
cambio de condicion se rigen por los mecanismos de libre competencia. Esta
situacion es reconocida en la Primera Disposicion Complementaria del
Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad que dispone que para las
relaciones comerciales en el mercado libre de electricidad resulta aplicable en
TUO de la LRCA®.

En sintesis, la Ley 28832 y el Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad
establecieron, entre otros, que las empresas generadoras y distribuidoras
pueden ofrecer servicios de suministro de energia a aquellos usuarios que se
encuentren en el rango de 200 kW y 2500 kW y que opten por cambiar su
condicién de regulado a libre. Estas relaciones comerciales entre los usuarios y
las empresas generadoras o distribuidoras se basan en condiciones de
competencia bajo un régimen de libertad de precios en el que resulta aplicable el
TUO de la LRCA.

3.1.2. Ausencia de una exoneracion explicita por la realizacidén de una conducta

16.

17.

que podria calificar como anticompetitiva

El articulo 3 del TUO de la LRCA ha limitado su aplicacion sobre aguellas
conductas gue son consecuencia de una norma legal y que podrian resultar
incompatibles con las normas de competencia o los fines que ellas promueven®.
La existencia de un limite a la aplicacién de las normas de competencia se
sustenta en la necesidad de evitar que se sancione a los agentes econémicos
por actuar conforme al ordenamiento juridico.

En efecto, existen casos en los que las normas legales pueden permitir o incluso
imponer determinados comportamientos que las normas de competencia
consideran, en principio, sancionables. La aplicacion de las normas de
competencia en dichos supuestos podria llevar al absurdo de sancionar a un
agente economico por realizar una conducta que es consecuencia de lo
dispuesto en una norma legal, situacion prohibida expresamente por el articulo
citado.

Ahora bien, de acuerdo con el Precedente de Observancia Obligatoria emitide
por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Indecopi (en
adelante, la Sala) mediante Resolucidén 0479-2014/SDC-INDECOPI, toda posible

Reglamentos de Usuarios Libres de Electricidad

Primera.- Para la relaciones comerciales en el mercado libre de electricidad, es de aplicacion el Decreto
Legislativo 1034, Decreto Legislative que aprueba la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, o el que
lo sustituya.

Texto Unico Ordenado de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas

Articulo 3.- Ambito de aplicacin objetivo

Se encuenira fuera de aplicacién de la presente Ley aquella conducta que es consecuencia de lo dispuesto en
una norma legal. El cuestionamiento a dicha norma se realizara mediante las vias correspondientes y no ante
la autoridad de competencia prevista en la presente Ley. El Estado podra asumir las acciones que considere
necesarias para contribuir 2 mejorar las condiciones de oferta de los productos en beneficlo de los
consumidores.
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19.

20.

limitacién a la aplicacién del TUO de la LRCA Unicamente puede derivar de una
aplicacion estricta o literal de una norma legal. Al respecto, el referido
precedente sefala:

«1. La referencia a los acfos que son "consecuencia de una norma legal” incluida
en el articulo 3 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas debe
entenderse como la necesidad de contar con autorizacién legal o incluso una
obligacién de realizar Ia conducta bajo analisis.

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

[Enfasis agregado]

En el presente caso, esta Secretaria Técnica ha podido observar que no existe
una norma legal que autorice expresamente o incluso obligue a las empresas
distribuidoras a realizar las conductas denunciadas.

En particular, el hecho de que las empresas distribuidoras, ofrezcan como parte
de sus condiciones comerciales para brindar el servicio de suministro de energia,
la exoneracién de determinados requisitos establecidos en el articulo 4 del
Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad a aquellos usuarios que opten
por el cambio de condicidn de usuario regulado a libre y que deciden continuar
contratandoc con su empresa; mientras que, por el contrario, exijan el
cumplimiento de estos requisitos a aquellos usuarios que deciden contratar con
un competidor, no ha sido autorizado por la Ley 28832 o el Reglamento de
Usuarios Libres de Electricidad.

En tal sentido, no es posible afirmar que exista una disposicién normativa
expresa o literal a favor de las empresas distribuidoras que les permita realizar
las conductas denunciadas vy las exima de la aplicacion del TUO de la LRCA.

3.1.3. Conclusion

21.

En conclusién, ni a Ley 28832 ni el Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad han establecido una excepcién a favor de las distribuidoras que
limite la aplicacion del TUO de la LRCA. Mas aln, las normas referidas buscan,
por un lado, promover la competencia entre las empresas generadoras vy
distribuidoras en el suministro de energia a los usuarios gue tienen la posibilidad
de elegir cambiar su condicion de regulado a libre; y por otro lado, que estas
relaciones comerciales se basen en las reglas de competencia, siendo el rol del
regulador residual pues deben preferirse las soluciones de mercado cuando
estas son posibles.

En linea con ello, la Primera Disposicion Complementaria del Reglamento de
Usuarios Libres de Electricidad reconoce que para las relaciones comerciales en
el mercado libre de electricidad es aplicable el TUO de la LRCA.
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4.1.

23.

24.

25.

26.

Por lo expuesto, esta Secretaria Técnica considera que las conductas materia de
analisis en la presente resolucion no estan exentas de la aplicacién del TUO de
la LRCA. En tal sentido, esta Secretaria Técnica cuenta con plena competencia
sobre las conductas materia de denuncia, debiendo iniciar un procedimiento
administrativo sancionador de ser el casc gue encuentre indicios razonables de
infraccion.

MARCO TEORICO
Abuso de posicion de dominio

El articulo 10.1 del TUO de la LRCA establece que el abuso de posicién de
dominio se produce cuando un agente econdmico que goza de posicidn de
dominio en el mercado relevante restringe de manera indebida la competencia,
obteniendo beneficios y causando perjuicios a competidores reales o©
potenciales, directos o indirectos. El articulo 10.2 reitera la necesidad de que se
produzea un efecto exclusorio a competidores en el mercado afectado para que
se configure un abuso de posicién de dominio.

De acuerdo con lo anterior, los requisitos para que se configure un abuso de
posicién de dominio son los siguientes:

a.  Que el supuesto infractor goce de posicién de dominio.

b.  Que el supuesto infractor haya cometido una conducta dirigida a restringir
indebidamente la competencia.

C. Que la conducta del supuesto infractor haya producido un efecto
exclusorio, obteniendo beneficios y causando perjuicios a sus
competidores reales o potenciales, directos o indirectos.

Con relacion al primer requisito, para gue se configure un abuso de posicion de
dominio, el supuesto infractor debe ostentar posicién de dominio o, dicho de otro
modo, debe tener la capacidad de afectar o distorsionar unilateralmente y en
forma sustancial las condiciones de oferta o demanda del mercado. Esta
capacidad puede ser consecuencia de factores como una importante
participacién de mercado, un alto nivel de concentracién, la existencia de
barreras de entrada y la ausencia de competencia potencial. Si un agente no
contara con posicién de dominio, no podrfa analizarse si su conducta constituye
un abuso de posicion de dominio.

El cumplimiento de este requisito no puede evaluarse en abstracto, sino que
debe analizarse en relacién con un mercado especifico. En ese sentido, para
determinar la existencia de posicion de dominic, es necesario definir previamente
el mercado relevante en el que el presunto infractor gozaria de dicha posicién.

En lo que se refiere al segundo requisito, las restricciones indebidas a la
competencia son aquellas conductas que, conforme a lo sefialado en el literal h)
del articulo 10.2 del TUQO de la LRCA, «impidan o dificulten el acceso o
permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado por razones
diferentes a una mayor eficiencia econémica». Precisamente, el articulo 10.2 de
la Ley desarrolla ejemplos tipicos de abusc de posicidon de dominio, como la
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negativa injustificada de trato (literal a), la discriminacion (literal b) o las clausulas
de atadura (literal c).

En la calificacion de este requisito, si el presunto infractor demuestra que la
conducta investigada se basa en una justificacién comercial valida, no se
configurara un abuso de posicion de dominio. Una justificacién comercial es
valida si se relaciona directa o indirectamente con la mejora del bienestar de los
consumidores.

El tercer requisito establece que, para que se configure un abuso de posicién de
dominio, la conducta del presunto infractor debe haber producido un efecto
exclusorio. Este requisito se refiere a la necesidad de verificar que la conducta
investigada restringié o pudo restringir la competencia a favor del presunto
infractor (0 de alguna de sus empresas vinculadas), en perjuicio de sus
competidores reales o potenciales, directos o indirectos, afectando de esta
manera el proceso competitivo’.

En otras palabras, debe verificarse 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 (beneficio
anticompetitivo) y, a la vez, (ii) el efecto de provocar la salida, dificultar la
permanencia o restringir fa entrada de uno o mas competidores reales o
potenciales, directos o indirectos, del presunto infractor (perjuicio
anticompetitivo).

En la calificacion de este requisito, debe verificarse una relacién de competencia
(real o potencial, directa o indirecta) entre el presunto infractor y los presuntos
afectados; ademas de la capacidad de la conducta investigada para afectar el
funcionamiento eficiente del proceso competlitivo y el bienestar de los
consumidores.

Finalmente, si el presunto infractor demostrase la introduccién de eficiencias,
éstas deberan ser contrastadas con los efectos restrictivos de la conducta. Si los
efectos restrictivos son superiores a los posibles beneficios que podria generar
dicha conducta, constituirad un abuso de posicién de dominio.

Cabe resaltar que, para que se configure un abuso de posicion de dominio, es
necesario que estos tres requisitos se presenten de manera concurrente. En tal
sentido, bastard que no se acredite alguno de estos requisitos para que la
conducta investigada no pueda constituir un abuso de posicién de dominio.

lLa aplicaciéon en las relaciones comerciales o de servicio de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes

La autodeterminacion para decidir la celebracion de un contrato, asi como para
decidir, de comln acuerdo, la materia objeto de regulacion contractual®

Al respecto, véase la Resolucion 048-2013/CLC-INDECOPI del 27 de diciembre de 2013, considerando 65.

Sentencia del Tribunal Constitucional del 20 de diciembre de 2005, correspondiente al Expediente 4788-
2005/PATC.
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conforman la libertad de contratacién, que se encuentra expresamente
reconocida en el articulo 2 de la Constitucion Politica del Per(®. No obstante,
como ha sefialado el Tribunal Constitucional en numerosos pronunciamientos',
fas libertades contractuales estan sujetas a determinados limites o deben
gjercerse en armonia con otros principios que rigen nuestro sistema econdémico,
como el principio de libre competencia, también reconocido por nuestra
Constitucion'".

De esta manera, es posible afirmar que la libertad de contratacion y la libertad
contractual de la que goza todo agente econdmico pueden verse limitadas en
aquellos supuestos en los que un agente econdmico gue goza de una posicion
de dominio ejerce dichas libertades con el objeto o efecto de restringir de manera
indebida la competencia.

Uno de los supuestos en que el gjercicio de la libertad contractual puede resultar
incompatible con el marco juridico de defensa de la competencia corresponde al
de aquellas conductas por las cuales un agente dominante excluye del mercado
a un competidor, directo o indirecto, real o potencial, mediante la contratacién
bajo condiciones discriminatorias. Este trato discriminatorio se encuentra
recogido como una modalidad de abuso de posicion de dominio en el literal b)
del articulo 10.2 del TUO de ia LRCA en los siguientes términos:

Articulo 10.- El abuso de Ja posicién de dominio.-

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

b) Aplicar, en las relaciones comerciales ¢ de servicio, condiciones desiguales
para prestaciones eguivalenfes que cologuen de manera injustificada a unos
competidores en situacion desventajosa frente a otros.

En relacion con esta modalidad puede observarse que no se encontraran
prohibidos aquellos tratos diferenciados, incluso aquellos realizados por un
agente con posicion de dominio, cuando se sustenten en justificaciones
comerciales objetivas, en particular aquellas que tienen por objeto introducir
eficiencias que puedan estimular la competencia en beneficio de los
consumidores. En cambio, sera reprochable aquel tratamiento discriminatoric
gque tenga por finalidad restringir de manera indebida la competencia para
obtener beneficios y perjudicar a competidores reales o potenciales, directos o

Constitucion Politica del Pert

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

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

Ver, por ejemplo, la Sentencia recalda en e! expediente 2736-2004-AA del 16 de diciembre de 2005,
fundamento 11; Sentencia recaida en el expediente 00010-2014-PHTC del 29 de enero de 2016, fundamento 6
del voto singular del magistrado Espinosa Saldafia; y, Sentencia recalda en el Expediente 03866-2006-AA/TC
del 12 de noviembre de 2007, fundamento 17.

Constitucion Politica del Pert

Articulo 61.- Libre competencia

El Estado facilita y vigila Ia libre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones
dominantes ¢ monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monapolios.
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34.

35.

36.

indirectos, colocandolos de manera injustificada en una situacién desventajosa
frente a otros.

De manera similar a las otras modalidades de abuso de posiciéon de dominio, la
aplicacién de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes se
encuentra sujeta a una prohibicion relativa (0 «regla de la razbn») pues
tnicamente resultara sancionable cuando dicho trato no se encuentre justificado
y genere efectos anticompetitivos.

A manera de ejemplo, justificaciones validas y reconocidas por el TUC de la
LRCA son: el otorgamiento de descuentos y bonificacicnes que se concedan u
otorguen por determinadas circunstancias compensatorias, tales como pago
anticipado, monto, volumen u ofras que se otorguen con caracter general cuando
se presenten condiciones comerciales equivalentes (p.e. compras en grandes
cantidades, cumplimiento de metas en ventas, entre otros).

Finalmente, conforme a lo dispuesto por el articulo 10 del TUO de la LRCA, la
conducta analizada, ademas de ser injustificada, tiene que producir un efecto
exclusorio, es decir, que debe estar en capacidad de generar un dario efectivo o
potencial sobre uno o mas competidores, limitando su capacidad de mantenerse
en el mercado, provocandc su salida o, incluso, limitando la entrada de
competencia potencial.

Incitar a terceros a no aceptar contratar bienes o servicios

El inciso g) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA recoge otra modalidad de
abuso de posicion de dominio, en los siguientes términos:

Articulo 10.- El abuso de la posicién de dominio.-

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

g) Incitar a terceros a no proveer bienes o prestar servicios, o a no acepfarlos.

En relacién con esta modalidad, puede observarse, en primer lugar, que se frata
de una forma no coercitiva de generar un efecto exclusorio, en tanto «incitar a
terceros» debe entenderse como «convencer», en contraposicion con «imponer»
u «obligar» a terceros a no sostener una relacién comercial con un competidor.
Tampoco implica necesariamente una relacién contractual formal (un «acuerdo
de exclusividad») ni exige un compromiso o promesa por parte del tercero de no
proveer o demandar bienes o servicios. Estos Ultimos casos podrian constituir
formas de exclusividad obtenidas contractualmente o impuestas mediante
negativas de abastecimiento o de aplicacién de condiciones desfavorables,
modalidades también recogidas por ia Ley en otros incisos del mismo articulo.

Ahora bien, no toda actuacién dirigida a convencer a un tercero a dejar de
proveer o demandar bienes o servicios de un competidor podria calificarse como
anticompetitiva. Por el contrario, la gran mayoria de practicas comerciales en
escenarios competitivos se encuentran precisamente dirigidas a obtener este
resultado, directa o indirectamente, a través de mecanismos legitimos como, por
ejemplo, el ofrecimiento de mejores condicicnes en calidad ¢ precio, descuentos
por volumen, beneficios promocicnhales o, simplemente, informando a

11
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40,

4.4,

41.

42.

potenciales clientes acerca de las condiciones en que —objetivamentie— se
desenvuelve un competidor en el mercado.

En tal sentido, atendiendo a la exigencia legal de que la conducta investigada
produzca una restriccidn indebida a la competencia que no se sustente en
razones de eficiencia, para que la conducta calificada como «incitar a terceros a
no proveer o demandar bienes o servicios» pueda considerarse anticompetitiva,
en el sentido de involucrar un riesgo para la competencia y el bienestar de los
consumidores, deben presentarse condiciones particulares que revelen su
objetivo restrictivo.

Asi, para ser calificada como una restriccion «indebida», esta practica debe
responder a una estrategia del agente dominante que, en ejercicio de su
posicion de dominio, le permita realizar actuaciones u ofrecer condiciones que
tengan la capacidad de influir en el comportamiento del cliente que es sujeto
de la incitacion, y lograr con ello afectar de forma indebida las condiciones de
competencia.

Por ofra parte, en tanto practica sujeta a una prohibicién relativa, la conducta
restrictiva analizada, debe estar en capacidad de generar un dafio efectivo o
potencial sobre el competidor o competidores afectados, limitando su capacidad
de mantenerse en el mercado, provocando su salida o limitando la entrada de
competencia potencial.

En sintesis, la Secretaria Técnica considera que la agencia de competencia
debe ser sumamente cuidadosa al investigar y sancionar este tipo de conductas,
de manera tal que no se restrinja indebidamente practicas comerciales que
tienen un fin legitimo de influir en terceros a no aceptar los bienes o servicios de
un competidor. Unicamente esta estrategia podria resultar anticompetitiva
cuando un agente con posicidn de dominio instrumentaliza deliberadamente sus
actuaciones para impedir, retrasar o encarecer de forma indebida el acceso o
permanencia de sus competidores en el mercado.

Requisitos para admitir a tramite una denuncia por abuso de posicién de
dominio

De acuerdo con el literal b) del articulo 19 del TUO de la LRCA'2, la denuncia de
parte sobre conductas anticompetitivas debe contener, entre otros requisitos,
elementos de juicio que acrediten la existencia de indicios razonables de la
infraccion denunciada.

Los indicios razonables son un conjunto de medios probatorios que demuestran
una tesis creible acerca de la existencia de una conducta anticompetitiva, en
funcion de los elementos necesarios para su configuracion.

12

Texto Unico de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas

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

La denuncia de parte que imputa la realizacion de conductas anticompetitivas deberd contener:
(b} Indicios razonables de la presunta existencia de una o mas conductas anticompetitivas.
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La exigencia de este requisito responde a la necesidad de garantizar el derecho
al debido procedimiento del denunciado. Esta proteccién implica, a su vez, la
garantia de otros derechos, tales como: (i) que no se inicien procedimientos que
no tienen mayor sustento y, menos aun, que se le impute a una persona Ia
comisidn de una infraccién sin que existan indicios razonables de ésta, y (i) que
el denunciado conozca todos los aspectos faclicos y juridicos que sustentan los
cargos gue se le imputan desde el inicio del procedimiento.

En efecto, la autoridad no debe dar tramite a cualquier alegacion sino solo a
aquellas que se encuentren razonablemente sustentadas, de forma que pueda
notificarse al denunciado los hechos que se le imputan a titulo de cargo, la
calificacion de las infracciones que tales hechos podrian configurar y las
sanciones gue éstas podrian generar.

De ahi que se requiera que las denuncias de parte sobre presuntas conductas
anticompetitivas cumplan con presentar una descripcion clara y precisa de [a
conducta denunciada, asi como los medios probatorios pertinentes. Ello, sin
perjuicio de las actuaciones previas que puedan realizarse de oficio para verificar
la existencia de una posible infraccion.

En tal sentido, para determinar si existen indicios razonables de que Electro
Dunas incurrié en un abuso de posicion de dominio en contra de Atria Energia
consistente en aplicar en las relaciones comerciales o de servicio, condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen de manera injustificada
a unos competidores en situacidén desventajosa frente a otros; e incitar a terceros
a no aceptar contratar bienes o servicios, se debe acreditar que existan indicios
razonables de los siguientes requisitos:

a. Que Electro Dunas gozaba de posicién de dominio en el mercado relevante.

b. Que Electro Dunas realizd las conductas denunciadas. Especificamente,
que durante el periodo investigado aplicé en las relaciones comerciales o de
servicio, condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que
colocaron a la competencia en una situacion desventajosa; e incitd a
terceros a no aceptar contratar con la competencia.

c¢. Que Electro Dunas ha obtenido beneficios y causado perjuicios a
competidores reales o potenciales, directos o indirectos {efecto exclusorio).

Cabe recordar que los requisitos para la configuracion de un abuso de posicidon
de dominio son concurrentes. En consecuencia, para que se determine la
existencia de indicios razonables de la infraccidon denunciada, es necesario que
se determine la existencia de indicios razonables de todos y cada uno de estos
requisitos.

ANALISIS

En la presente seccién se analizara la concurrencia de los requisitos para admitir
a tramite la denuncia por abuso de posicidn de dominio de Atria Energia.

13
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Indicios de la existencia de [a posicién de dominio de Electro Dunas
Identificacion a nivel indiciaric del mercado relevante

Segun 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.

La identificacion del mercado de producto relevante y del mercado geografico
relevante, en el presente caso, debe partir del analisis de la conducta materia de
denuncia, Para ello, es necesario explicar, en primer lugar, las actividades
realizadas por las empresas involucradas.

Atria Energia, la denunciante, es una empresa dedicada a la generacion y
suministro de energia eléctrica mientras que Electro Dunas es una empresa que
realiza actividades de distribucion y suministro de energia eléctrica.

En general, entre las actividades que una empresa de generacion eléctrica
puede realizar — adicionales a la propia generacion de energia - se encuentra el
suministro de energia a otra empresa de generacion a través de negociaciones
en el mercado spot; el suministro de energia a usuarios libres a través de
contratos bilaterales negociados entre las partes; y por ultimo, el suministro de
energia a empresas de distribucion eléctrica para el suministro de sus usuarios a
través de licitaciones o negociaciones bilaterales'®,

Por otro lado, las empresas de distribucién brindan el servicio de distribucién de
energia eléctrica o transporte de energia a los usuarios finales que pueden ser
regulados’® o libres. Dicho servicio es prestado por la empresa distribuidora de
manera exclusiva en su area de concesion'’. La empresa distribuidora suministra

Texto Unico de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas

Articulo 6.- El mercado retevante, -

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 ¢ servicio materia de la conducta investigada y
sus sustitutos. Para el andlisis de sustitucin, la autoridad de competencia evaluara, entre otros factores, las
preferencias de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usas y precios de los posibles sustitutos; asi
como las posibilidades tecnoldgicas y el tiempo requerido para la sustitucién.

6.3. El mercado geografico relevante es el conjunto de zonas geograficas donde estan ubicadas las fuentes
alternativas de aprovisionamiento del producto relevante. Para determinar las alternativas de
aprovisionamiento, la autoridad de competencia evaluard, entre otros factores, os costos de transporte y las
barreras al comercio existentes.

De gouerdo con lo establecido por la Ley de Concesiones Eléctricas y el Reglamento de Usuarics Libres de
Electricidad, los usuarios libres san aquellos cuya demanda maxima es superior a 2 500 KW por punto de
suministro; adicionalmente, los usuarios gue consumen entre 200 y 2 500 KW por punto de suministro tienen la
opcian de elegir su condicién de usuario libre o regulado.

Seglin lo expuesto en la seccion 3.2.1 de la Resolucion 027-2018/CLC-INDECOPI que autoriza sin condiciones
la operacién de concentracion empresarial en el sector eléctrico presentada por ISQ Global Fund GPGP, LTD,
y I5Q Global Fund Il GP, LLC. para la adquisicién del 100% de Jas acciones de Inkia Americas Ltd. Disponible
en: hitp:/fservicio.indecopi.qgob.pe/buscadorResolucionesicompetencia.seam

De acuerdo con lo establecido por la Ley de Concesiones Eléctricas y €l Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad, los usuarios regulados son aguellos que tienen una demanda maxima menar a 200 kW por punto
de suministro y aquellos que, teniendo un consume mayor a 200 kKW y menor a 2500 kW, decidan mantenerse
dentro del mercado regulado.

Decreto Ley 25844, Ley de Concesiones Eléctricas
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energia eléctrica a usuarios libres a través de contratos bilaterales negociados
entre las partes, y se encarga de suministrar energia eléctrica a los usuarios
regulados gue se encuentren dentro de su area de concesion.

54, Cabe sefalar que, en Perd las actividades de distribucion y suministro de
energia eléctrica a usuarios regulados son realizadas por las empresas de
distribucion'®; y, hasta la fecha, no existen proveedores distintos a las empresas
de distribucion para el suministro de energia eléctrica. Las empresas de
distribucién estan obligadas a suministrar electricidad a quien lo solicite en su
area de concesion'®.

55. Asimismo, una empresa generadora para suministrar energia a usuarios libres
ubicados en las redes de distribucion de una empresa distribuidora, requiere
utilizar dichas redes de distribucién,

56. En ese contexto, Atria Energia sefiala que Electro Dunas, aprovechando su
condicién de exclusividad en los mercados de distribucion y de suministro de
energia eléctrica a usuarios regulados en su zona de concesion, estaria
realizando una serie de presuntas practicas anticompetitivas que afectarian el
mercado de suministro de energia electrica a usuarios libres (en especial,
aquellos que pueden elegir su condicion de usuarios regulados o libres).

57. Especificamente, Afria Energia denuncié que Electro Dunas habria incurrido en
un abuso de su posicién de dominio mediante el siguiente hecho concreto:

e «indebida exoneracion del plazo legalmente establecido para cambiar de
condicién de Usuario Regulado a Cliente libre que Electro Dunas aplica a los
usuarios que confratan el suministro con ella y ofrecimiento de un descuento
selectivo del precio al usuario que pretende migrar, con la Gnica finalidad de
igualar o mejorar el precio ofrecido por el compefidor y excluirio del mercados.

58. Es necesario resaltar que, en el caso de los usuarios regulados que quieren
cambiar de condicion a usuarios libres, Electro Dunas, como suminisirador de
energia a usuarios reguiados en su area de concesién, como se vera mas
adelante, tendria la posibilidad en la practica de exigirles o exonerarles del plazo
de preaviso que les permiten migrar a la condicién de libres.

/]
Articulo 30.- L.a actividad de distribucién de Servicio Puablico de Electricidad en una zona determinada, solo
puede ser desarrallada por un solo titular con caracter exclusivo. La concesién 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 4rea.

Los pagos efectuados constituyen derecho intransferible a favor del predio para el cual se solicitd,

18 TAMAYO, Jests; Julio SALVADOR; Arturo VASQUEZ vy Ricardo DE LA CRUZ (Editores), La industria de la
etectricidad en el Per(: 25 afios de aportes al crecimiento econdmico del pais, Osinergmin. Lima-Pert. 2016 p.
42,

1 Decreto Ley 25844, Ley de Gonceslones Eléctricas
Articulo 34.- Los Distribuidores estan obligados a:
Suministrar electricidad a quien lo solicite dentro de su zona de concesion a a aquellos que lleguen a dicha
zonha con sus propias ineas, en un plazo no mayor de un (1) afio y que tengan caracter de Servicic Piblico de
Electricidad;
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En ese contexto, Electro Dunas, podria haber aprovechado su condicion de
exclusividad en los mercados de suministro y distribucion de energia eléctrica a
usuarios regulados, en su area de concesién, para obtener una ventaja indebida
sobre Atria Energia, con quien compite en el mercado de suministro de energia a
usuarios libres (en especial, usuarios que pueden elegir su condicién de usuarios
regulados o libres).

De este modo, Electro Dunas podria haber realizado las conductas denunciadas
en los mercados relevantes de suministro y distribucién de energia electrica a
usuarios regulados, mercados que se definirdn a continuacién. Por otro lado,
conforme se evaluara posteriormente, estas conductas, a su vez, podrian haber
tenido efectos en el mercado de suministro de energta a usuarios libres.

Mercado de producto relevante

El mercado de producto relevante estd compuesto por el bien o servicio materia
de la conducta investigada y sus sustitutos. La determinacién del producto
relevante implica identificar las necesidades que el bien o servicio bajo analisis
busca satisfacer para poder reconocer, en funcién a dichas necesidades, qué
productos podrian ser adquiridos de manera alternativa. Luego, para el analisis
de sustitucion, deben evaluarse, entre otros factores, las preferencias de los
clientes o consumidores, asi como las caracteristicas, usos y precios de los
posibles sustitutos.

En ese sentido, dado que existen dos servicios involucrados en la conducta
investigada, el de distribucién y suministro de energia eléctrica a usuarios
regulados ubicados en el area de concesion de Electro Dunas, se determinara si
existen sustitutos adecuados a estos, en funcién a las necesidades que dichos
servicios buscan satisfacer.

Suministro de energia eléctrica a usuarios regulados

Los usuarios regulados son aguellos que tienen una demanda maxima menor a
200 kW por punto de suministro, que corresponden a los hogares; y aquellos
que, teniendo un consumo mayor a 200 kW y menor a 2500 kW, decidan
mantenerse dentro del segmento regulado, que corresponde a los pequefios
comercios e industrias.

La demanda de electricidad de los hogares es derivada de los requerimientos de
energia de los artefactos que estos poseen, los cuales les proporcionan
fluminacion, refrigeracion, ventilacion y calefaccion®. Cabe sefialar que, si bien
estos artefactos podrian funcionar a base de energia distinta a la eléctrica, como,
por ejemplo, a partir de gas natural, lo cierto es que esta fuente de energia atn
no estd masificada a nivel nacional, debido a que los hogares requieren de
instalaciones especificas para acceder a ella, y no existirian incentivos
suficientes para que estos asuman la inversion requerida ni para que las

28

TAMAYO, Jests et al., Op. Cit. p. 17.
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empresas busquen masificar el servicio.?* En ese sentido, no es posible afirmar
que actualmente los hogares puedan reemplazar el uso de electricidad por otra
fuente de energia.

Asimismo, los pequefios comercios e industrias utilizan la energia eléctrica
dentro de sus procesos de produccion como un insumo debido a que requieren
de una fuente de energia continua y sostenible??>. En general, este tipo de
consumidores podrian buscar otro tipo de fuentes de energia diferentes a la
electricidad como, por ejemplo, el gas; sin embargo, la decisiéon de cambiar de
una fuente de energia a otra involucra la realizacidon de inversiones en
conexiones y contar con artefactos compatibles para el uso de una fuente de
energia distinta a la eléctrica®® (como en el caso del gas), por lo que la
sustitucién entre fuentes de energia seria limitada en este tipo de clientes. Asi,
los pequefios comercios e industrias no podrian reemplazar el uso de
electricidad por otra fuente de energia en el corto plazo, en la medida que se
requieren inversiones relevantes que limitarian la decisidén de cambio.

Ahora bien, estos clientes podrian tener otras fuentes de energia eléctrica
distinta a la producida por las centrales de generacion, por ejemplo, podrian
generar suU propia energia con equipos de generacion eléctrica
(autoabastecimiento). Sin embargo, esta alternativa tampoco resulta viable
debido a que se requiere adquirir e instalar equipos tales como grupos
electrogenos, turbinas o microturbinas?!, lo que involucra realizar inversiones que
podrian no ser rentables para la mayoria de estos usuarios.

En conclusién, por el lado de la demanda no existiria un sustituto adecuado para
la energia eléctrica que pueda cubrir las necesidades de los usuarios regulados.
Por lo tanto, esta Secretaria Técnica considera que es posible definir, a nivel
indiciario, un primer mercado de producto relevante para el presente caso como
el servicio de suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados.

Distribucién de energia eléctrica

La energia eléctrica es producida en centrales de generacion y luego
transportada a los usuarios finales, a través de redes de transmision y
distribucion. El servicio de distribucion de energia eléctrica consiste en trasladar
energia hacia los usuarios finales mediante redes eléctricas de mediana y baja

21
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Segun el Instituto Nacional de Estadistica & Informética (INEl), a marzo de 2019, sélo el 8% de hogares tienen
acceso al gas natural, lo gue equivale a unas 800 mil viviendas en Pert, de las cuales el 90% estan en Lima y
Callac.

Ver: hitps:/irevistaenergia. pefinei-en-peru-solo-el-8-de-hogares-cuentan-con-gas-natural/

TAMAYO, Jesus et al., Op. Cit. p. 17.

Por ejemplo, para instalar un sistema de aire acondicionade que opera a base de gas natural se requiere de
artefactos especificos tales come el Aire acondicionado GHP {(Gas Heat Pump). Al respecto, consultar
https:/iwww.calidda.com.pefindustria/Paginas/Aire-acondicionado-a-Gas-Natural. aspx#seccion

Por gjemplo, para instalar un proyecto de autogeneracion a gas natural para la produccion de energia eléctrica
se requeriria de grupos electrégenos, turbinas o microturbinas dentro de las instalaciones del usuario, Al
respecto, consultar https:/iwww.calidda.com. pefindustria/Paginas/Autogeneracion-a-Gas-Natural. aspx#seccion
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71.

72.

73.

74.

tension. El servicio de distribucidon permite que los usuarios finales puedan
consumir energia eléctrica producida por las centrales de generacion.

Como se puede apreciar, el traslado de energia hacia los usuarios finales a
través de las redes de transmision y distribucion no posee alternativas.

Por lo tanto, esta Secretaria Técnica, considera que seria posible definir, a nivel
indiciario, un segundo mercado de producto relevante para el presente caso
como el servicio de distribucion de energia eléctrica.

Mercado geografico relevante

En relaciéon con la delimitacidén geografica del mercado, este se debe determinar
en funcién de dénde se pueden encontrar proveedores alternativos, en atencion
a las caracteristicas del producto relevante y a las condiciones de adquisicion.

Suministro de energia eléctrica a usuarios regulados

Considerando que la Ley de Concesiones Eléctricas establece que la prestacion
del servicio de distribucidon de energia eléctrica es desarrollada por una sola
empresa de manera exclusiva en su drea de concesion®®, y que los Unicos
suministradores de energia para los usuarios regulados son las empresas de
distribucion, luego cada empresa distribuidora seria la Ginica que podria ofrecer
el suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados en el area de
concesion. Los usuarios regulados ubicados en el area de concesidn de una
empresa de distribucién no tendrfan proveedores alternativos a dicha empresa
de distribucién para el suministro eléctrico.

Asi, esta Secretaria Técnica considera que el mercado geografico relevante para
el servicio de suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados, se
encontraria delimitado por el area de concesién de Electro Dunas.

Distribucion de energia eléctrica

Como se ha mencionado, 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 drea de concesion. Asi, cada
empresa distribuidora seria la Gnica que podria ofrecer el servicio de distribucion
a los usuarios en su zona de concesién, de manera que, en la practica, la
distribucién de energla eléctrica en el area de concesion de cada distribuidor se
constituiria como un mercado en si mismo pues los usuarios no tienen ofra
fuente de aprovisionamiento diferente a dicha empresa.

25

Decreto Ley 25844, Ley de Concesiones Eléctricas

Articulo 30.- La actividad de distribucion de Servigio Piiblico de Electricidad en una zona determinada, solo
puede ser desarrollada por un solo titular con cardcter exclusivo. La concesion de distribucién no puede ser
reducida sin autorizacion del Ministeric de Energla y Minas.
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En relacién con lo anterior, la jurisprudencia comparada ha definido al mercado
geografico relevante como el area donde se ubica la red de distribucion de la
empresa®,

Asi, esta Secretaria Técnica considera que el mercado geografico relevante para
el servicio de distribucion, se encontraria delimitado por el érea de concesion de
Electro Dunas.

Conclusion sobre el mercado relevante

Considerando el analisis realizado sobre los mercados de producto y geografico
relevantes, se considera que los mercados relevantes para el presente caso
quedarian delimitados a nivel indiciario como (i) el servicio de suministro de
energia eléctrica a los usuarios regulados en el drea de concesion de Electro
Dunas y (i) el servicio de distribucion de energia eléctrica en el area de
concesién de Electro Dunas.

5.1.2. Indicios razonables de la posiciéon de dominio de Electro Dunas

78.

79.

80.

81.

82.

Habiendo definido indiciariamente los mercados relevantes, corresponde
determinar si, en dichos mercados, habria existido posicién de dominio por parte
de Electro Dunas al momento de realizar las conductas presuntamente
infractoras.

Como se ha sefialado, de acuerdo con la Ley de Concesiones Eléctricas, la
prestacion del servicio de distribucion de energia eléctrica a usuarios finales solo
puede ser desarrollada por una empresa de manera exclusiva en su area de
concesién. De manera similar, hasta la fecha el Unico proveedor de suministro de
energia eléctrica para usuarios regulados es la empresa de distribucion en su
area de concesion.

En ese sentido, en el mercado de distribucién de energia eléctrica a usuarios
regulados en el 4rea de concesion de la red de distribucion de Electro Dunas no
opera ni podria operar otra empresa diferente a ella por lo que Electro Dunas no
enfrentaria competencia actual ni potencial en este mercado.

Algo similar sucede en el mercado de suministro de energia eléctrica a usuarios
regulados en el area de concesion de Electro Dunas, ya que esta empresa,
hasta la fecha, no enfrenta competencia, siendo el distribuidor el Gnico que
suministra energia eléctrica a los usuarios regulados en su area de concesion.

De acuerdo con la memoria anual de Electro Dunas del 2018, esta empresa
desarrolla sus actividades en las provincias de ica, Pisco, Chincha, Nasca y
Palpa, en el departamento de lca; Castrovirreyna y Huaytara en el departamento
de Huancavelica; y Lucanas, Parinacochas, Paucar del Sara Sara y Sucre en el

26

La Comision Eurapea, constantemente, ha considerado gue mercado geografico relevante se define como la
rad en si misma debido a que la distribucién se realiza de manera exclusiva en &reas de concesion definidas. Al
respecto, véase: COMP/M.3440 - EDP / ENL / GDP {2004) 0 COMP/ M.6984 - EPH/ STREDOSLOVENSKA
ENERGETIKA (2013).
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departamento de Ayacucho. En total cuenta con un area de distribucion de 5,402
km? y brinda energia eléctrica a 240,981 usuarios™’.

83. Por otro lado, entre 2015 y 2019 el nimero de usuarios en el 4rea de concesion
de la red de distribucion de Electro Dunas se incrementé en 9.8% pasando de
224 mil a 246 mil usuarios. En el indicado periodo, el consumo de energia de sus
usuarios se redujo en 19.6% pasando de un consumo de 785.3 GWh al afio a

631.1 GWh?*,
Grafico 1: Nimero de usuarios (miles) de Electro Dunas y consumo (GWh)
2015-2019
783
""" 240
............... 035
230
225
220
215
2015 2016 2017 2018
memm GWh == NUmMero de clientes (miles)

Fuente; Osinergmin
Elaboracion: Secretaria Técnica

84. De igual forma, segin el sistema de informacion comercial de Osinergmin,
Electro Dunas distribuye energia eléctrica a los usuarios regulados en 22
sistemas eléctricos, de los cuales el sistema eléctrico ica agrupa al 33.3% de los
usuarios de Electro Dunas y el 32.9% de la energia consumida en el 2018,
seguido del sistema Chincha con el 18.2% de los usuarios y el 15.9% de la
energia.

[Cuadro en la siguiente paginal]

@ Memoria Anual 2018 Electro Dunas, Disponible en:
bvi.com.pe/hhii/B40013/20190306221501/MEMORIA32ANUAL322018.PDF

a Osinergmin.  Informacion  Comerclal al  mes de diciembre del 2019, Disponible en
http /iwww2.0sinerg.gob.pe/Publicaciones/pdffsicom/IC_2018_M12.xlsx ( Ultima visita: 12 de marzo del 2020).
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Cuadro 1: Nimero de usuarios de Electro Dunas y Gwh consumidos segtin

sistema eléctrico. 2018

Sistema Ndamero de

- Nombre . Participacion GWh  Participacién
Eléctrico clientes

SE0043 |Chincha 43811 18,2% 107,70 15,8%
SE0044 |lca 80 285 33,3% 222,99 32,9%
SEQ0046  |Pisco 31626 13,1% 68,84 10,1%
SE0047 Coracora 3203 1,3% 2,31 0,3%
SE0049  |Pausa 982 0,4% 0,81 0,1%
SEQ051 Huaytara-Chocervos 5848 2,4% 3,11 0,5%!
SE0053  |Chavifia 571 0,2% 0,15 0,0%
SEQ054 Incuyo 370 0,2%| 0,14 0,0%
SE0056  |Tambo Quemado 123 0,1% 0,03 0,0%
SE0246 Palpa Rural 7 035 2,9% 14,24 2.1%!
SE0247 Puquio Rural 5981 2,5% 2,66 0,4%
SE1043  |Chincha Baja Densidad 9271 3,8%| 52,42 7.7%
SE1045 |Nasca 13730 5,7% 27,90 4,1%
SE1046 Pisco Urbano Rural 3882 1,7% 6,14 0,9%
SEZ2044 Santa Margarita 18 065 7.5%| 88,13 13,0%
SE2045 Nasca Rural 1240 0,5% 26,10 3.8%
SE2046  |Paracas 1822 0,8% 2547 3,8%
SE3044 |Tacama 2 535 1,1%! 18,59 2,7%
SE3045 |Palpa 3045 1,3% 4,69 0,7%
SE4045  |Puquio 4071 1,7% 2,91 0,4%
SR0040  [Chincha Rural 3253 1,4% 318 0,5%
SRQ041 Nasca Rural 103 0,0%) 0,06 0,0%
Total 240 952 100,0% 678,58 100,0%

Fuente: Osinergmin
Elaboracién: Secretaria Técnica

Asi, esta Secretaria Técnica considera, a nivel indiciario, que Electro Dunas
habria ostentado posicion de dominio en los mercados de distribucion vy
suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados en su area de
concesion,

5.1.3. ldentificacion del presunto mercado afectado

86.

87.

88.

Cuando una presunta conducta anticompetitiva se presenta en mercados
relacionados, el mercado relevante puede no coincidir con el mercado afectado.

En el presente caso, acorde con los términos de la denuncia, Electro Dunas
habria exonerado del plazo de espera de un afio a los usuarios regulados que
cambien de condicion a usuarios libres y permanezcan contratando con ella. De
esta forma, segun la hipétesis anticompetitiva de la denuncia, Electro Dunas
habria aprovechado su condicién como Unico proveedor en el mercado de
distribucion y de suministro de energia eléctrica a usuarios regulados en su area
de concesioén, para afectar la competencia en el suministro de energia eléctrica
de los usuarios libres que provenian del mercado regulado.

Asi, Electro Dunas habria utilizado su posicién de dominio en los mercados
relevantes para afectar el mercado de suministro a usuarios libres que
previamente eran usuarios regulados. En particular, los usuarios libres
presuntamente afectados serfan aquellos cuya maxima demanda anual sea
mayor de 200 kW hasta 2500 kW. De esta forma, el mercado afectado seria el
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del servicio de suministro a usuarios libres que previamente eran usuarios
regulados cuya maxima demanda anual sea mayor de 200 kW hasta 2500
kW, y que se encuentran en el rea de concesion de Electro Dunas. Dichos
usuarios corresponderian a pequefios comercios e industrias principalmente.

Como se sefiald anteriormente, los pequefios comercios e industrias utilizan la
energia dentro de sus procesos de produccion como un insumo, requieren de
una fuente de energia continua y sostenible. A pesar de que estos consumidores
podrfan buscar otro tipo de fuentes de energia diferentes a la electricidad como,
por ejemplo, el gas; la decision de cambiar involucra la realizacion de fuertes
inversiones, basicamente relacionadas con los equipos a instalar tales como
grupos electrégenos, turbinas o microturbinas, asi como cambiar, de ser el caso,
sus artefactos por otros que sean compatibles con la nueva fuente de energia,
por lo que la sustitucion entre fuentes de energia seria limitada. Asi, para los
pequefios comercios e industrias no seria factible el reemplazo de electricidad
por otra fuente de energia en el corto plazo.

Por otro lado, los usuarios regulados que deciden cambiar de condicion a
usuarios libres pueden optar por establecer contratos con empresas generadoras
y distribuidoras para la adquisicién de energia eléctrica®®. Estos agentes firman
contratos bilaterales que reflejan las tarifas y otros aspectos del servicio,
negociados entre las partes. En general, los usuarios libres ubicados en una
determinada area de concesion pueden tener como proveedores a generadores
cuyas centrales se encuentren ubicadas fuera del area de concesion™,

En el presente caso, la conducta analizada implicaria un presunto
aprovechamiento de Electro Dunas, de la condicién de exclusividad que ostenta
en los mercados relevantes, para captar, de forma presuntamente indebida,
clientes que optan por cambiar a la condicion de usuarios libres. En ese sentido,
la conducta si bien se realizaria en los mercados relevantes, afectaria la
competencia entre las empresas de generacion (como es el caso de Atfria
Energia), distribucion y Electro Dunas por el suministro de energia eléctrica a los
usuarios regulados que deciden cambiar de condicion a usuarios libres dentro
del area de concesion de Electro Dunas.

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

29
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Decreto Supremo 022-2009-EM, Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad

Articulo 1.- Definiciones

Suministrador Generador o Distribuidor en general. Se preclsa que un Suministrador puede atender Usuarios
Libres conectados en cualquier parte del SEIN.

A madao de ejemplo, en el 2018, Engie Energla Pert S.A. tenia ocho centrales de generacién ubicadas en los
departamentos de Ancash, Lima, Moquegua y Pasco y abastecia a usuarios ibres ubicados en los
departamentos de Ancash, Arequipa, Ayacucho, Cajamarca, Cusce, lca, La Libertad, Lima, Pasco, Puno,
Tacna, Junin y Apurimac.
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Indicios de la existencia de las conductas denunciadas

5.2.1. Indicios razonables sobre [a aplicacion de condiciones desiguales para

93.

94.

95,

prestaciones equivalentes

Atria Energia ha indicado que tiene ofertas competitivas para los usuarios
regulados con un precio de suministro inferior al de Electro Dunas con la
finalidad de que [os referidos usuarios - ubicados en la zona de concesion de
Electro Dunas y cuya demanda oscila entre los 200 kW y los 2500 kW — cambien
su condicioén a usuarios libres y contraten el suministro de energia con ella.

Sin embargo, luego de que los referidos usuarios le comunicaban a Electro
Dunas que habian decidido cambiar su condicion a usuarios libres, asi como su
nuevo suministrador de energia (Atria Energia) y que la migracién se haria
efectiva en el plazo de un afio establecido en el marco regulatorio, Electro Dunas
les ofrecia un precio menor al ofrecido por Atria Energia y la aplicacion inmediata
de tal condicion con la finalidad de que contintien en su cartera de clientes.

Concretamente, en 2017, Atria Energia celebré Contratos de Suministro de
Electricidad con las empresas Mercurio, Brande y Procesadora Alonso®. Estas
empresas tenian la condicién de usuarios regulados y su suministrador de
energia era Electro Dunas.

Luego que decidieron cambiar su condicion a usuarios libres y contrataron con
Atria Energia, las empresas Mercurio, Brande y Procesadora Alonso
comunicaron a Electro Dunas esta situacion a través de cartas del 5 de junio, 10
de julio y 4 de setiembre de 2017, indicando el nombre de su nuevo
suministrador (Atria Energia) y la fecha a partir de la cual regiria la condicion de
libre, respetando el plazo de preaviso de un afic establecido en el Reglamento
de Usuarios Libres de Electricidad.

Ante ello, Electro Dunas habria ofrecido a Mercurio, Brande y Procesadora
Alonso que, de mantenerse como sus clientes, les cobraria un precio menor que
el ofrecido por Atria Energia y que su cambio a usuario libre seria inmediato®.
De hecho, Mercurio pese a tener un contrato de suministro vigente con Atria
Energia firmé un nuevo contrato con Electro Dunas, el cual empezd a aplicarse
inmediatamente.

De este modo, de acuerdo con la denuncia, Electro Dunas habria abusado de su
posicion de dominio, favoreciendo a aquellos usuarios que optaban por cambiar
a usuarios libres y mantenian el suministro de energia dentro de su cartera, en
pertjuicio de Atria Energia.

o

32

Los confratos de suministro de energfa entre Alria Energia y Mercurio, Brande y Procesadora Alonso fueron
suscritos, respectivamente, el 6 de junio, 7 de julio y 4 de setiembre de 2017,

De acuerdo con Atria Energia, el ofrecimiento de la exoneracién del afic se habria realizado a través de las
cartas del 20 de junio de 2018 remitidas & Brande y Procesadora Alonso, En relacién con Mercurio indicd que
también se le habria realizado el mismoe ofrecimiento debido a que la referida empresa celebré un nuevo
contrato con Electro Dunas el 26 de febrero de 2018, el cual empezé a aplicarse el 1 de marzo de 2018.
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A continuacion, se analizara las condiciones comerciales que Electro Dunas
habria aplicado u ofrecido a los clientes que optaban por migrar a la condicion de
usuarios libres, a fin de determinar si existen elementos probatorios que
acrediten indiciariamente la conducta denunciada.

Atria Energia indicé que Electro Dunas ofrece un descuento selectivo del precio
y la exoneracion del plazo de preaviso al usuario regulado que pretende migrar a
libre, con la unica finalidad de igualar o mejorar las condiciones ofrecidas por el
competidor y excluirlo del mercado, pese a conocer que dicho competidor ya
celebrd un contrato de suministro con el referido usuario y Unicamente se
encuentra esperando la fecha para el inicio del suministro.

Para sustentar su afirmacion presentd las comunicaciones del 20 de junio de
2018 remitidas por Electro Dunas a Brande y Procesadora Alonso que
evidenciarian el supuesto ofrecimiento para exonerarles del plazo de preaviso y
los descuentos selectivos del precio. Adicionalmente, presentd el contrato entre
Mercurio y Electro Dunas que revelaria que su suscripcion fue el 26 de febrero
de 2018 y el inicio del suministro de energia como usuario libre fue dos dias
después de ello (1 de marzo de 2018}, y que ademas se le aplicd un precio
menor al ofrecido por Atria Energia.

Al respecto, esta Secretaria Técnica ha podido observar que efectivamente, a
nivel indiciario, las referidas cartas y contrato evidenciarian que Electro Dunas
ofreceria o aplicaria la exoneracion del plazo de preaviso cuando un usuario
regulado gue se ubica en su zona de concesion decide cambiar su condicion a
usuario libre manteniendo como su suministrador de energia a su empresa.
Adicionalmente, se ha verificado que en los diversos contratos de suministro de
energia vigentes entre Electro Dunas y sus clientes, la fecha de inicio del
suministro coincide con la fecha de firma o es posterior solo con unos dias de
diferencia: o incluso, en determinados casos, la fecha de inicio de suministro es
anterior a la fecha de firma del contrato®,

Ahora bien, de acuerdo con o sefialado por el Osinergmin®, los clientes de las
empresas distribuidoras que optaban por migrar de usuario regulado a libre
podian permanecer en la condicion de regulado por el plazo de un (1) afio, salvo
que, en el marco de sus relaciones comerciales, las empresas distribuidoras les

a3

34

Los contratos vigenies de Electro Dunas analizados fueron con los siguientes clientes: Perld Metal Trading,
Machu Picchu Foods 3, JM Metales, Aeropuertos del Pertl, Agricola la venta 3, Fundo San Fernando, Empresa
Minera Fecma, Mercurio, Sierra Antapit, Agricola la venta 2, Agricola Carmen Luisa, Inversiones Prisco 1,
Inversiones Prisco 2, Italica Societa Mineraria del Per(, Agrolatina 2, Agricola la venta 1, Minera Santa Maria y
Machu Picchu Foods 2. Ver. hitp/iwww.osinergmin.gob.pe/empresas/electricidad/generacion/contratos-de-
usuarios-libres

En el Oficio 3086-2018-05-DSE del 9 de octubre de 2018 remitido por Osinergmin como respuesta a la
consulta realizada par la Comision de Fiscalizacion de Competencia Deslea), se seiiala lo siguiente:

«El Suministrador 1 Hene la facultad, incluso si el usuario regulado serd posleriormente su propio usuario
libre (o viceversa), de exigirle la permanencia de un afio en su primera condicion.

No obstante, en concordancia con el Principio de Razonabilidad, y feniendo en cuenta que fas nofmas que
establecen obligaciones o resiringen derechos deben interpretarse de la forma menos lesiva posible, se
considera que, fratandose de un régimen de libertad y competencia (del nuevo usuario regulado) el
Suministrador 1 y ef nuevo usuario libre podrian acordar iiberarse del plazo establecido por normas.
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permitieran liberarse de este plazo. Es decir, Electro Dunas podia exigirles a los
usuarios regulados el cumplimiento del afio de preaviso para migrar a usuarios
libres; o decidir exonerar (o reducir) este plazo a sus clientes, siempre que dicha
estrategia se produzca por razones vinculadas a una mayor eficiencia
econdmica.

Debe considerarse también que de acuerdo con lo afirmado por Atria Energia,
adicionalmente a la exoneracién del plazo de preaviso, Electro Dunas ofreceria
descuentos selectivos del precio al usuario que pretendia migrar, con la finalidad
de igualar o mejorar el precio ofrecido por el competidor, pese a conocer que
dicho competidor ya habia celebrado un contrato de suministro con el referido
usuario y Unicamente se encuentra esperando la fecha para el inicio del
suministro.

De una revision preliminar, se ha observado que durante el 2018%, la empresa
que habria captado la mayor cantidad de nuevos usuarios libres que antes eran
usuarios regulados fue Electro Dunas con 18 usuarios, que represento el 43%
del total de usuarios de dicho afio. Estos usuarios consumieron 3 846 MWh en
total, que representd el 40% del total de energia consumida por estos usuarios;
le siguié Atria Energia con 13 usuarios (31% del total) con un consumo total de 1
691 MWh (18% del total) y Engie Energia Per( S.A. con 3 usuarios (7% del total)
con un consumo total de 1 303 MWh (14% del total).

103. Asimismo, se ha observado que en promedio los precios de suministro de

104.

energia ofrecidos por Electro Dunas a los usuarios libres que antes eran
usuarios regulados fueron inferiores a los precios cobrados por las empresas
generadoras durante el 2018. En efecto, a manera de ejemplo, en el pericdo
indicado el precio medio cobrado por Electro Dunas por el servicio de suministro
de energia ha sido en promedio S/ 14.54 céntimos por kWh, el cual era inferior
en 8.6% al precio cobrado por Atria Energia (S/ 15.91 céntimos por kWh).

Durante el 2018, a criterio de esta Secretaria Técnica, Electro Dunas habria
obtenido una participacidn importante del mercado de suministro de energia de
usuarios regulados que tienen la posibilidad de cambiar su condicion a usuario
libre, pero no necesariamente como consecuencia de la exoneracion del plazo
de preaviso, pues como se puede observar, ofrecfa precios competitivos que
incluso eran los mas bajos del mercado en comparacién con los ofrecidos por
algunas generadoras, factor que habria podido influir de forma determinante en
los usuarios al momento de elegir a su proveedor de energia.

De hecho, los precios por el suministro de energia en este mercado constituyen
una variable relevante para la decision de un usuario pues precisamente tienen
la opcién de evaluar permanecer como usuario regulado o cambiar su condicion
a usuario libre, principalmente, por la diferencia de precios -y consecuente
ahorro- que pueden percibir por mantenerse o cambiar de condicion. Por elio,
resulta ldgico que una vez que deciden cambiar su condicion a usuario libre,

a5

De acuerdo con lo declarade por Electro Dunas, su empresa no poseia provisignamiento de energla que le
permitiera establecer contratos con usuarios libres hasta el afio 2017. De hecho, de la informacidn revisada, se
observa que Electro Dunas suseribié un contrato de suministro para un solo usuario libre a partir de marzo de
2017, y recién inici6 el suministro de otros usuarios en marzo de 2018.
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también busquen la opcién mas atractiva en cuanto a los precios que ofrecen los
generadores o distribuidores que operan en el mercado.

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

En efecto, Electro Dunas habria ofrecido los siguientes precios a Mercurio,
Procesadora Alonso y Brande:

Cuadro 2: Condiciones comerciales ofrecidas por Electro Dunas

Precio Base
Fecha del . Energia Hora  Energia Hora
; Potencia :
Empresa contrafo u Vigencia S/ KW-Mes Punta Fuera de Punta
ofrecimiento Cts S5/ KWh Cts S/ KWh

Mercurio ELR.L 26/02/2018 | 01/03/2018 - 26/02/2021 20,17 0,26 2,09
01/0712018 - 30/04/2019 20,12 8,83 8,83
Procesadora Alonso S.AC 20/06/2018 | 01/05/2019 - 30/04/2020 20,12 9,16 9,16
01/05/2020 - 30/06/2021 2012 9,49 9,49
01/07/2018 - 36/04/2019 20,12 7,52 7,52
Gables Eléctrico Brande SAC| 20/08/2018 | 01/05/2019 - 30/04/2020 20,12 8,50 8,50
01/05/2020 - 30/06/2021 20,12 9,49 8,48

*Los precios de potencia y energia de Electro Dunas se encontraban en délares (US$), se ha convertido la
moneda utilizando el tipo de cambio interbancario vigente durante el mes en el que se reatizo e ofrecimiento.

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

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

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

por sus competidores pues, a diferencia de las empresas generadoras que
producen la energia, Electro Dunas debia adquirir la energia de otras empresas
para a su vez suministrarla a los clientes que decidian contratar con ella®.

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

5.2.2 Incitacién a los usuarios libres para no aceptar el suministro de Atria

110.

111.

112.

Energia

Atria Energia indicoé que Electro Dunas ofrece un descuento selectivo del precio
y la exoneracion del plazo legal de preaviso al usuario que pretende migrar, con
la tnica finalidad de igualar o mejorar las condiciones ofrecidas por el competidor
y excluirlo del mercado, pese a conocer que dicho competidor ya celebré un
contrato de suministro con el referido usuario y Unicamente se encuentra
esperando la fecha para el inicio del suministro. Afirmd que, como consecuencia
de ello, Mercurio, pese a tener un contrato de suministro vigente con Atria
Energla, firmé un nuevo contrato con Electro Dunas, el cual empezé a aplicarse
inmediatamente.

Al respecto, en el supuesto de que la oferta realizada por Electro Dunas a
Mercurio luego de que esta firmara un contrato con Afria Energia hubiese
generado que Mercurio decidiera contratar el suministro de energia con Electro
Dunas, a criterio de esta Secretaria Técnica, no es posible sustentar que tal
accion resultd iddnea para materializar un objetivo restrictivo ni podria atribuirse
a Electro Dunas haber abusado de su posicion de dominio, pues responde a una
decision adoptada por el cliente quien es responsable de sus decisiones y de las
consecuencias legales que podria generar su conducta en relacién con la
suscripcién de un nuevo contrato y el incumplimiento de otro contrato celebrado
anteriormente con Atria Energia®’.

Adicionalmente, esta Secretaria Técnica observa que las condiciones ofrecidas
por Electro Dunas supuestamente para instigar a determinados usuarios a no

kL

37

En algunos casos, |a existencia de una empresa aguas abajo que adquiere un insumo, de una empresa aguas
arriba, para su proceso productivo, induciria una distorsion en el precio que no se observaria si la empresa
aguas arriba vendiera directamente a los consumidores finales. En este caso, ambas empresas agregan un
cargo adicional ¢ mark-up generando un incremento en el precio debido a una doble marginalizacién,

Ver OECD. Restructuring Public Utilities for Competition. 2001. Disponible en:
httos://www.oecd.org/daf/competition/sectors/ 19635977, pdf

A manera de gjemplo, el hecho de que una empresa de telefonia movil ofrezca al cliente de otra empresa una
mejor oferta en el servicio u otras condiciones gue incida en la decisién de este cliente a cambiar de operador
mévil pagando previamente las penalidades respectivas, no implica que el nuevo operador mavil hubiese
coaccionade o utilizado herramientas indebidas para generar tal decision.
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113.

aceptar el suministro de energia de Atria Energia, corresponden a los mismos
hechos analizados en la seccién 5.2.1 de la presente resolucion.

En consecuencia, esta Secretaria Técnica considera que tampoco corresponde
admitir a trdmite la denuncia formulada por Atria energia contra Electro Dunas en
este otro extremo referido a una presunta infraccion de lo establecido en el literal
q) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA.

5.2.3 Indicios de una infraccion a la clausula general de abuso de posicién de

114.

115.

116.

117.

dominio

Sobre la negativa de Electro Dunas a proporcignar informacién relevante para
que Atria Energia emitiera la facturacién a sus clientes libres

Como se ha seiialado, el 15 de marzo de 2019, Atria Energia presentd un escrito
complementando su denuncia, indicando que una vez alcanzado el objetivo de
Electro Dunas de lograr que el usuario libre termine su contrato con el
competidor para permanecer como su cliente, Electro Dunas negaba las lecturas
del suministro de dicho usuario a su competidor para que pudiera emitir la
respectiva facturacién, eliminado asf toda posibilidad de que el competidor
pueda ejecutar su contrato con el usuario libre, pese a que los usuarios libres
tienen la facultad de mantener una relacién con dos 0 mas suministradores.

Para sustentar su afirmacion, Atria Energia proporciond una cadena de correos
de agosto de 2018, en los cuales un funcionario de su empresa solicita a Electro
Dunas remitir las mediciones y los cargos por transmision y distribucion de un
conjunto de clientes, entre los cuales se encontraba Mercurio. Luego de
proporcionarle la informacién requerida sobre los demas clientes, el funcionario
de Electro Dunas le solicité que respecto de Mercurio se coordinara con uno de
los ingenieros de la empresa.

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

De acuerdo con Atria Energia la informacién solicitada era necesaria para poder
emitir la respectiva factura a nombre del usuario libre. Por ello, considerando que
desde la fecha en la que tales usuarios (que se ubican en la zona de concesion
de Electro Dunas) iniciaron su suministro de energia con Atria Energia, la
referida empresa no habria recibido negativa alguna por parte de Electro Dunas
sobre la informacién relevante que necesitaba para emitir la respectiva
facturacion a sus clientes, a criterio de esta Secretaria Técnica, no existirian

ag

La infarmacion solicitada fue de los siguientes clientes: Drokasa, Corporacién Fruticola de Chincha, Buendia
Ploog Pablo Antonio, lcatomn, Fundo San Luis, El Pedregal 2, Empacadora y Procesadora Huamani, Ipasa, El
Pedregal 1, Agricola Santiago Queirolo 1, Planta Procesadora Carolina del Sur, Mercurio, Hilados Especiales
del Sur, Agro Paracas, Coexa, Compaiiia Agroindustrial Santa Fe de Lanchas, lca Sur, Compaiiia Americana
de Conservas, Agrisil, Haclenda El Monasterio,

Ver: http:/iwww osinergmin.gob.pefempresas/electricidad/generacion/contratos-de-usuarios-libres
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indicios sobre una estrategia adoptada por Electro Dunas dirigida a perjudicar o
limitar el normal desarrollo de las actividades econdmicas de Atria Energia.

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

Unicamente Electro Dunas no habria brindado informacién sobre Mercurio
debido a que el suministro de energia por parte de Atria Energia en esa fecha se
encontraba limitado o restringido pues este cliente a pesar de que tenia un
contrato de suministro de energia con Atria Energia también habria celebrado un
contrato con Electro Dunas. Dicha situacién habria generado un conflicto privado
entre Mercurio y Atria Energia, que incluso se puso de manifiesto en la
comunicacion remitida por esta Ultima a Mercurio el 31 de julio de 2018
indicandole que «requerimos a Mercurio que en un plazo de quince (15} dias
calendario, cumpla con su obligacién de exclusividad contemplada en el
Contrato y haga llegar a ESR pruebas suficientes que acrediten que el contrato
de suministro suscrito con ED ha sido resuelfo. En caso conirario, el contrato
quedaré resuelfio por el incumplimiento de Mercurio, guedando a cargo de ésta el
pago de ESR de la respectiva indemnizacion por dafios y perjuicios, que
adelantamos, no serd menor de a la suma de S/. 1' 675, 067.00».

En ese sentido, esta Secretaria Técnica considera que, a la emision de la
presente decision, no existen indicios razonables de que Electro Dunas haya
infringido la clausula general de abuso de posicidén de dominio, en los términos
del literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA.

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

Adicionalmente, Atria Energia indicd gue los contratos de suministro celebrados
entre Electro Dunas y sus clientes libres incluia una clausula que les aseguraba
que las condiciones de calidad en sus suministros eran las mejores que se
venian aplicando en el mercado, lo que revelaba una promesa de trato
diferenciado respecto a los usuarios que contrataban el suministro de energia
con sus competidores, pues Unicamente Atria Energia les garantizaba a sus
clientes que en caso detectaran mejores condiciones ofrecidas a otro de sus
clientes, las mismas condiciones se le aplicarfan inmediatamente a! cliente que
realizara tal observacion.

]

Agricola Santiago Queirolo 1, Planta Procesadora Carolina del Sur, Mercurio, Hilados Especiales del Sur y
Compaiila Americana de Conservas.
Ver: hitp:/fwww . osinergmin.gob.pefempresasfetoctricidad/qeneracion/contratos-de-usuarios-libres
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Concretamente, la clausula materia de analisis de los contratos de suministro de
energia de Electro Dunas y sus clientes libres, es la siguiente:

«13.1. Las partes acuerdan que las condiciones de calidad del Suministro que
ELECTRODUNAS brindarg a EL CLIENTE serén las mismas que se aplican a los
suministros de Servicio Publico de Electricidad, conforme a las normas vigenfes,
declarando que no existe actualmente mejores condiciones otorgadas a sus
usuarios libres de electricidad.

13.2. Sin perjuicioc de lo indicado en el numeral 13.1 precedente, queda
establecido que si en caso ELECTRODUNAS pactara con algin tercero usuario
libre mejores condiciones de calidad de suministro que las referidas en el referido
numeral anterior, ésfas se aplicaran inmediatamente al presente Confrato y
reemplazaran las condiciones de calidad que en ese momento se estuvieran
aplicando. Lo anterior ocurriré cada vez que ELECTRODUNAS otorgue mejores
condiciones que las otorgadas a EL CLIENTE durante la duracién del presente
Confrato. »

Como se puede observar, de acuerdo con el referido contrato, Electro Dunas en
su calidad de suministradora ofrecia a sus clientes libres las mismas condiciones
de «calidad de suministro» que aquellas que les ofrecia a los clientes regulados,
conforme a las normas vigentes. Adicionalmente, les otorgaba la posibilidad a
sus clientes libres, de que en caso detectaran mejores condiciones en la
«calidad del suministro» en sus otros clientes libres, les aplicaria inmediatamente
también dichas condiciones.

Al respecto, la Norma Técnica de Calidad de los Servicios Eléctricos, establece
que la calidad del servicio eléctrico a clientes libres, los limites de perturbaciones
de estos clientes y las compensaciones a gue hubiere lugar deben ser fijados
por contrato y, en todo aquello que no se haya acordado, resultara aplicable la
referida norma®. Ahora bien, dicha norma establece que, entre los factores que
forman parte de la calidad de los servicios eléctricos se encuentra la calidad del
suministro que basicamente se refiere a la funcidén de continuidad del servicio
eléctrico; es decir, a la no interrupcion del servicio eléctrico.

En el caso particular, en la clausula analizada no se detalla expresamente que
condiciones ofreceria Electro Dunas sobre la calidad del suministro a sus
clientes libres. Por tanto, no es posible determinar a nivel indiciario que Electro
Dunas ofrecia condiciones indebidas en la calidad del suministro a sus clientes
aprovechandose de su rol como distribuidor.

En efecto, los ofrecimientos que Electro Dunas podria realizar sobre fa calidad
del suministro Unicamente seria en su calidad de suministrador de energia mas

40

Norma Técnica de Calidad de los Servicios Eléctricos, aprobada mediante Decreto Supremo 0206-97-EM
IHl. ALCANCES

l.a presente norma es de aplicacién imperativa para el suministro de servicios relacionados con la generacian,
transmisién y distribucion de |a electricidad sujetos a regulacion de precios y aplicable a suministros sujetos al
régimen de libertad de precios, en tode aquello que las partes no hayan acordado o no hayan pactado en
contrario.

3. OBLIGACIONES DEL SUMINISTRADOR, DEL CLIENTE Y DE TERCEROS
3.4 La calidad del servicio eléctrico a Clientes libres, los iimites de emision de perturbaciones de estos Clientes
y las compensaciones a que hubiere lugar deben ser fijados por contrato. {...)
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no como titular de la red de distribucion pues como tal debe cumplir
determinadas obligaciones que se establecen en la Ley de Concesiones
Eléctricas y otras normas afines*', mas aun si por el servicio de distribucion
pagan todos los usuarios ubicados en la zona de concesion de Electro Dunas
independientemente de si el suministro de energia se contrata con dicha
empresa o una empresa generadora.

126. Por ello, considerando que de la sola redaccion de la clausula materia de
cuestionamiento no es posible concluir, a nivel indiciario, que Electro Dunas
estaria aprovechando su titularidad exclusiva en el mercado de distribucién para
realizar ofrecimientos indebidos a sus usuarios libres como suministrador de
energia, asi como tampoco se ha presentado informacion adicional que
evidencie que esta situaciéon se produjo en los hechos, a criteric de esta
Secretaria en base a la informacidén aportada por Atria Energia, no se estaria
generando una restriccion indebida en el mercado de suministro de energia a
usuarios regulados que tiene la opcion de cambiar a usuarios libres.

127. En ese sentido, esta Secretaria Técnica considera que, a la emision de la
presente decisién, no existen indicios razonables de que Electro Dunas haya
infringido la clausula general de abuso de posicién de dominio, en los términos
del literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA.

Estando a lo previsto en la Constitucién Politica del Pert, el Texto Unico de la Ley de
Represién de Conductas Anticompetitivas y en el Texto Unico de la Ley del
Procedimiento Administrative General, la Secretaria Técnica de la Comision de
Defensa de la Libre Competencia, :

RESUELVE: No admitir a tramite la denuncia presentada por Atria Energia S.A.C.
contra Electro Dunas S.AA vy, en consecuencia, no iniciar un procedimiento
administrativo sancionador en contra dicha empresa, al no haberse acreditado la
existencia de indicios razonables acerca de un supuesto abuso de posicidn de dominio
en las modalidades de aplicar en las relaciones comerciales o de servicio, condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes gue coloquen de manera injustificada a
unos competidores en situacidén desventajosa frente a otros; e incitar a terceros a no
aceptar coniratar bienes o servicios;- ni de una infraccién a la clausula general,
infracciones previstas, respectivamente, en los articulos 10.1 y 10.2, literales b), g) y h)
del Texto Unico de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, en los
mercados de distribucidn y suministro de energia eléctrica a usuarios regulados.

/’7‘;\ j}, .*

Hugo Figari Kahn
Secretario Técnico (e)
Comisién de Defensa de la Libre Competencia

“ Ley de Concesiones Eléctricas
Articulo 34.- Los Distribuidores estan obligados a;

()

¢) Garantizar la calidad del servicio que fije su contrato de Concesion y las normas aplicables
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