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Expediente 005-2021/CLC

Resolucion 006-2022/DLC-INDECOPI

22 de febrero de 2022

VISTOS:

El escrito de denuncia presentado el 17 de setiembre de 2021 por Esmeralda Corp.
S.A.C. (en adelante, Esmeralda o la Denunciante) en contra de Luz del Sur S.AA. (en
adelante, Luz del Sur o la Denunciada); asi como las actuaciones realizadas por la
Direccion Nacional de Investigacion y Promocion de la Libre Competencia (en adelante,
la Direccién, antes, la Secretaria Técnica de la Comisién de Defensa de la Libre
Competencia'} y demas actuaciones que obran en el expediente; y

CONSIDERANDO:
. ANTECEDENTES
1. El17 de setiembre de 2021, Esmeralda interpuso una denuncia contra Luz del Sur

por un supuesto abuso de posicién de dominio consistente en la aplicacion de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes y en la negativa
injustificada de acceder al pedido de ampliacién de potencia de la empresa,
conductas tipificadas en los literales a) y b del articulo 10.2 de la Ley de Represion
de Conductas Anticompstitivas®?. La denuncia se sustenté en los siguientes
argumentos:

a. Hechos denunciados

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

* De acuerdo con lo regulado en la normativa vigente al momento de la
controversia, existen tres tipos de usuarios de electricidad: (i) usuarios
regulados que tienen una demanda maxima anual de energia eléctrica de 200

Segun lo establecido en el literal a) del articulo 97 del Reglamento de Organizacion y Funciones del indacopi, la
Direccion Nacional de Investigacion y Promaocion de ta Libre Competencia ejerce las funciones de la Secretaria
Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia. El texto integrado del nueve ROF fue aprobado por
la Resolucién 063-2021-PRE/INDECOP! del 4 de junio de 2021 y publicado en la plataforma del Estado Peruano
el 10 de junio de 2021. Dispenible en el siguiente enlace: hitps:./fwww.qob pefinstilucion/indecopifinformes-
publicacienes/1959220-reglamento-de-organizacion-y-funciones-del-indecopi

2 Aprobada mediante Decreto Legislativo 1034 (2008) y modificada medlante Decretos Legislativos 1205(2015),
1396 (2018) y 1510 (2020). Las referencias & la Ley de Represidn de Conductas Anticompetitivas en el presente
informe corresponden al Texto Unico Ordenado aprobado mediante Decrete Supremo 030-2019-PCM.
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kW y deben contratar el suministro de energia eléctrica ¢o
zona en fa que estdn ubicados; (ii) usuarios fibres que t

n el distribuidor de la
ienen una demanda

maxima anual de energla eléctrica mayor a 2500 kW vy
suministro de energia eléctrica con cualquier generadot
usuarios que tienen una demanda maxima anual de energ

puaden contratar el
o distribuidor y (iif)
ia eléctrica mayor de

200 kW y menor a 2500 kW, quienes pueden decidir ser usuarios regulados (y,

por tanto, solo contratar con el distribuidor de su zona
contratar con cualquier generador o distribuidor).

En atencion al incremento del consumo de energia de E
sus puntos de suministro (llegando a superar |la cantida
Suministro 1454791), el 18 de marzo de 2015 Luz

) o libres (y, poder

smeralda en uno de

d de 2500 kW en el

del Sur envié una

comunicacion manifestando que dicho suministro debla pasar a la condicién de
Usuario Libre de conformidad con lo dispuesto por|el articulo 3.3 del
Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad®, solicitandole a Esmeralda
iniciar los tramites correspondientes para el aumento de icarga y el cambio de
condicion de su suministro, debiendo indicar los nuevos| valores de potencia
gque demandara la planta industrial de Esmeralda. '

El 18 de agosto de 2015 Luz del Sur le planted a Esmerallda firmar un contrato
de Usuario Libre para sus tres puntos de suministro*. Dentro de dicha
propuesta se recogian las potencias registradas de Esmeralda para sus tres
puntos de suministro (4,406.1 kW en total) y la potencia limite que se proponia
contratar (5,000 kW),

A través de dicha comunicacién, Luz del Sur habrfa reconocido expresamente
la condicién de Esmeralda de Usuario Libre por imperio de la ley, ya que solo
se puede ofrecer la suscripcién de un contrato de suministro para usuario libre,
conforme a ley, a quien legalmente ha adquirido dicha oolhdlmon.

El 16 de sefiembre de 2015 Esmeralda envio una carta notarial a Luz del Sur,
atendiendo la solicitud del 18 de agosto de 2015 y manifestando que procederia
a cambiar de condicidn de-Usuario Regulado a Usuario Libre respecto de sus
tres (3) puntos de suministro. Asimismo, comunicd qde resolvia de pleno
derecho los tres (3) contratos suscritos para dichos suministros, ya que por ley
no cabia mantener la v1gencla de los coniratos reserva 0s para un mercado
reguiado. ];
Una vez resueltos los contratos, Esmeralda suscribié un contrato de suministro
de energia con Engie Energia Per(1 S.A. (en adelante, Eﬁxgie) en setiembre de
2015, con fecha de inicio de suministro el 1 de octubre de 2015, indicando que

con dicho contrato ahorraba mas del 30% con respecto
venia obtenlendo con Luz del Sur,

Decreto Supremao 022-2008-EM - Reglamento de Usuarios Libres de Electr[cu:l
Articulo 3.- Rango de Maxima Demanda

3.3 Los Usuarios cuya méxima demanda anual de cada punte de suminisire sea
condicion de Usuarios Libres, a excepcion de lo sefalado en ef numeral anterior)

Anexo 1-E del escrito de denuncia,

a la facturacién que

ad

mayor a 2500 kW, tienen la
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= Luego de recibir ta carta notarial de Esmeralda, L.uz del Sur cambid su posicion
e interpreté que la condicion de usuario libre tnicamente corresponderia a uno
de sus puntos de suministro (el de la comunicacion del 18 de marzo de 2015)
y no respecto de los otros dos.

En tal sentido, mediante carta del 18 de setiembre de 2015, Luz del Sur informé
a Esmeraida que los otros dos suministros se encontraban sujetos al plazo de
preaviso de un (1) afio previsto en el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios

Libres de Electricidad®, y que no era procedente el cambio de condicién de los -

suministros, al no haberse formalizado dicho preaviso.

« De esta manera, Luz del Sur habria desconocido la calidad de usuario libre de
Esmeralda y, consiguientemente, su derecho a contratar con terceros el
suministro de energia eléctrica, a pesar de que en la realidad ya ostentaba
dicha calidad y derecha por haber superado el consumo de 2500 kW, situacion
reconocida por Luz del Sur al momento de proponer y negociar la suscripcion
de un contrato por 5000 kW como usuario libre respecto de sus tres (3) puntos
de suministra.

= Luz del Sur siguié emitiendo recibos por los dos puntos de suministro que, a su
criterio, continuaban bajo la condicion de Usuario Regulado:

» [En virtud de lo anterior, el 21 de octubre de 2015 Esmeralda solicitd a Luz del
Sur (i) ampliar la potencia conectada en su primer punto de suministro a 5 000
KW (para no consumir electricidad en los otros dos puntos de suministro), y (ii)
dar de baja a sus otros dos suministros®. No obstante, Luz del Sur no cumplio
con dicho requerimiento.

» Frente a la negativa de Luz del Sur de atender su solicitud, el 12 de octubre de
2016 Esmeralda solicité al Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y
Mineria (Osinergmin) que dicte un mandato de conexion.

En ese sentido, mediante Resolucién de Consejo Directive 254-2016-08D/CD
del 10 de noviembre de 2016, Osinergmin emitié un mandato de conexién a
favor de Esmeralda, a fin de que efectlie el incremento de potencia solicitado,
sefialando que Luz del Sur no adecud sus instalaciones para efectuar el
incremento, y que debié haber realizado el incremento de potencia en los
plazos establecidos por el Decreto Supremo 020-97-EM, que aprueba la Norma
Técnica de Calidad de los Servicios Eléctricos’.

Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad

Articulo 4.- Requisitos y condiciones :

£l cambio de condicién sélo puede ser efectuado a soficitud expresa del Usuario manifestada por escrito. El

cambic de condicién se hara efectivo en la fecha sefiatada por el Usuario upa vez cumplidos los siguientes

requisitos:

4.1 El Usuario comunicasd por escrito a su Suministrador actual, con copla a su Suministrador futuro, de ser el
caso, su voluntad de cambiar de condicion, con una anticipacién no menor a un (01) afio a la fecha que
seftale para que se haga efective ef cambio de condician.

Ver Anexo 1-H del escrito de denuncia.

Ver Anexo 1-t del escrito de denuncia.
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= Desde octubre del 2015 a marzo del 2017, periodo en el que Luz del Sur nego
la condiciéon de Usuario Libre de Esmeralda y se resolvia la solicitud de
mandato de conexién presentada por Esmeralda al Osme gmin, la Denunciada
continud facturando electricidad a Esmeralda por los ‘o ros 'dos suministros,
emitiendo facturas por un total de S/ 2'237,607.90. Al "respecto Esmeralda
remiti6 cartas a Luz del Sur a través de las cuales devolvid los recibos emitidos
por los consumos de dichos suministros®.

Luz del Sur persistié en cobrar a Esmeralda las facturas de octubre de 2015 a
noviembre de 2016 mas intereses e incluso amenazaba con cortar el suministro
eféctrico en los dos puntos de suministro en caso no fuesen canceladas®. Al
respecto, el 18 de julio de 2016 Osinergmin remitié una carta a Luz def Sur
indicandole que, de conformidad con el Reglamento de Solucion de
Controversias del Osinergmin, no puede efectuar cortes o suspensiones del
suministro por causas vinculadas al objeto de la COI’ItI‘OVG{SIE con Esmeralda.

El 9 de setiembre de 2021, Luz del Sur volvio a insistir con el pago de los dos
suministros de energia e[ectnca por el periodo octubre 2015 a noviembre de
2016, por un monto de S/ 3'109,887.63; al haber agregado infereses
compensatorros y moratorios.

Posicion de dominio de Luz del Sur | |

Luz del Sur cuenta con una posicién de domrmo en el mercado de suministro
de energfa eléctrica, toda vez que, en el mercado de dIS{TIbLJClon y suministro
de energia, cuenta con la concesion por parte del Estado Peruano pars ser ¢l
Unico distribuidor de energia eléctrica respecto en|lna zona geogréafica
especifica del pafs. , |
]
En ese sentido, para todo usuario ubicado en dicha ona, la distribucion de
electricidad se lleva a cabo Gnicamente a través de .LJz del Sur. En otras
palabras, en su area de concesion, [.uz del Sur tiene el monopoho de lared de
distribucién y del suministro de energia para todos los clientes regulados .
|
Dentro de la zona de concesion que goza Luz del Sur, s’e encuentra el distrito

de San Juan de Miraflores, donde se ubica el predio de: ismeralda.

Ademas, la Comisién de Defensa de la Libre Compe’téncia (en adelante, la
Comision) sefiald, en la Resolucion 007-2020/CLC-INDECOP!, que Luz del Sur
tiene la concesion de la actividad de distribucién y comergializacion de energia,
calificandolo incluso como un monopalio.

Por tanto, Luz del Sur tiene posicion de dominio, en el thercado relevante de
distribucién y suministro de energia eléctrica, en tanto goza de una concesion -
conforme a la informacién que Luz del Sur indica en su pagina web.

Ver Anexc 1-J del escrito de denuncia. ' '

Ver Anexo 1-K del escrito de denuncia.- | 1

Instituto Nacienal de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Prop edad Intelectual

Calie De la Prosa 104 - San Borja, Lima.Rerd/ Central:(511) 224-78(0
www.indecopi.geb pe |

4132




600184

c. Schre la supuesta aplicacién de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes

= | uz def Sur habria incurrido en un supuesto de abuso de posicion de dominio
en perjuicio de Esmeralda, al aplicar condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, debido a que en un primer momento Luz del Sur le ofrecié tratarla
como usuario libre siempre que la mantenga como distribuidora; sin embargo,
al tomar conocimiento de que Esmeralda contraté con Engie, Luz del Sur
caimbid su posicién y le dio a Esmeralda el fratamiento de usuario regulado,
con condiciones mas onerosas.

» [Este cambio en la conducta de Luz del Sur no solo seria conirario a sus propios
actos, sino a la legislacién aplicable en el momento de la controversia. De
acuerdo con Esmeralda, la Ley 28832 v el Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad definen al usuario como un sujeto. En ese sentido, un objeto como
un purto de suministro no puede ostentar la calidad de usuario. Por ello,
Esmeralda es el tnico usuario del servicio de suministro respecto de sus tres
(3) puntos de suministro.

* A partir det cambio de tratamiento de |Luz del Sur, la empresa comenzo a cobrar
a Esmeralda importes adicionales como si tuviese la condicién de usuario
regulado, colocandola en una situacidon desventajosa ya que estarfa
obligandala a pagar dos veces por el mismo servicio, o en su defecto la estaria
coaccionando para que no cambie de proveedor de energia. Dichos cobros
colocarian a Esmeralda en una situacidon de desventaja frente a sus
competidores, ya aue se estaria encareciendo la ejecucion de sus actividades
por cobros que no corresponden a un servicio contratado con Luz del Sur.

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

= Esmeralda solicité a Luz del Sur las comunicaciones de preaviso de diversas
empresas gue habrian celebrado contratos de suministro como usuario libre y
cuyos puntos de suministro no llegaban a consumir 2500 kW, encontrandose
sujetas al plazo de preaviso de un (1) afio para cambiar de condicién'; sin

1o En el Anexo 1-P de su denuncia, Esmeralda solicita las comunicaciones de preaviso de fas siguientes empresas:
- AW. Faber Castell Peruana S.A.
- [ndustrias Nettalco S.A.
- IBM del Perh S.AC.
- Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas S.A.C.
- Industria Grafica Cimagraf S.A.C;
- laive S.A.
- Confecciones Lancaster S.A.
- Tejidos Jorgito 5.A.C.
- ldeas Textiles S.A.C.
- Industrial Hilandera S.A.C.
- Algodonera Peruana S.A.C.
- Corporacion Turistica-Peruana S.A.C.
- Inmobideas S.A.C.
- Trastiendas Integradas S.A.C.
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embargo, Luz del Sur no accedid a dicha solicitud. Asimisﬁno, Esmeralda indico

que varios de dichos clientes habrian suscrito contratos
una potencia superior a 2500 kW, dividida en varios p

indicando que, si ese fuese el caso, configuraria un

discriminacidon en su contra.

de noviembre de 2016, remitiendo un reclamo a Luz
electronico. Al respecto, Luz del Sur indicé que el m;
siniestro que produjo la caida de un poste de alta tension
propiedad de Esmeralda. No obstante, Esmeralda pudo ci

con Luz del Sur por
|un’(os de suministro,
claro supuesto de

Finalmente, Esmeralda indicd que sufrio un corte de! suministro eléctrico el 13

del Sur via correo
otive habria sido un
cercano al predio de
omprobar que, si bien

no contaba con energia eléctrica, los inmuebles ubtcados en sus inmediaciones

si tenian energia. :
|

En ese sentido, Esmeralda se comunicd nuevamente con Luz del Sur via cotreo

electronice buscando una explicacion, frente alo cualla d|

stribuidora indico que

se encontraba experimentando «/imitaciones técnicas» p?r las que los clientes
no podian ser abastecidos de energia eléctrica, sin explicar caimo el resto de
inmuebles ubicados en las inmediaciones del predio de Esmeralda s{ contaban
con electricidad y por qué, ante un evento extraordmarlo, Luz del Sur habria

suministrado energia solo a sus clientes directos.

i

remento de potencia

Sobre la supuesta negativa injustificada a la solicitud de mc
de Esmeralda : ‘

Luz del Sur se negé sin motivo o justificacién alguna a act
incremento de potencia formulada por Esmeralda el 21 de
la finalidad de evitar que la empresa pueda consumir tod
punto de suministro abastecido por Engie,

I

ceder a la solicitud de
octubre de 2015, con
a la energia desde el

Sobre ef supuesto efecto anticompetitivo de la conducta de Esmera]da

! \
Luz del Sur continudé emitiendo reCIbos mensuales po
suministro que, a su criterio, continuaban en régimen
Ademas, habria amenazado a Esmeralda con el corte
pagar los supuestos montos adeudados.

|

I
|
En ese sentido, el monto supuestamente adeudado a LL
un claro desincentivo en contra de Esmeralda para contra
proveedor, por mas que tuviese pleno derecho a hace
potencial beneficio anticompetitivo que configura una C(f)l?j
. P
Por otro lado, respecto de la negativa injustificada de la s
de potencia, Luz del Sur estaria incurriendo en un perJu
dificuttar la permanencia de otro proveedor {(Engie) en el
a pesar de que suscribieron un contrato.

Por ofra parte, Luz del Sur sostuvo gue Esmeralda cont
dentro de la franja de eleccion en relacion con dos (2) del
suministro gue tenta en su predio y que, por tanto, estabej

7 los dos puntos de
de usuario regulado.
de suministro de no

z del Sur constituiria
tar con cualquier otro
o, configurdndose el
ducta exclusoria.

olicitud de incremento

cio anticompetitivo al
predio de Esmeralda,

inuaba como usuario
fos fres (3) puntos de
sujeta al preaviso de
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un (1) afio para el cambio de calidad de usuario, asi como a los demas
requisitos establecidos en el Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad.

Mediante Oficio 045-2021/DLC-INDECOPI] del 10 de noviembre de 2021, la
Direccién solicié al Osinergmin informacidn sobre las implicancias de la
agrupacion de suministros en el marco de una negociacion hipotética entre una
empresa distribuidora y un usuario regulado para la migracion de éste al mercado
libre. Por Oficio 2604-2021-0S-DSE- recibide el 19 de noviembre de 2021, el
Osinergmin atendid dicha solicitud.

Mediante Oficio 046-2021/DLC-INDECCOPI del 10 de noviembre de 2021, la
Direccién solicio al Ministerio de Energia y Minas (Minem) informacién sobre las
implicancias de la agrupacion de suministros en el marco de una negociacion
hipotética entre una empresa distribuidora y un usuario regufado para la migracion
de éste al mercado libre'. -

Mediznte Resolucion 032-2021/DLC-INDECOPI del 16 de diciembre de 2021, la -

Direccion decidio ampliar el plazo para la calificacion de la denuncia presentada
por Esmeralda, por un plazo de cuarenta y cinco (45) dias habiles adicionales,
conforme a lo previsto en el articulo 20 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas'®.

CUESTION EN DISCUSION

El presente pronunciamiento tiene por objeto determinar si, a partir del analisis de .

ta informacién que obra en el Expediente, se desprende la existencia de indicios
razonables acerca de la realizacién de actos de abuso de posicion de dominio por
parte de Luz del Sur, en la forma de (i) la negativa injustificada del incremento de
potencia para un punto de suministro solicitada por Esmeralda; (i) la aplicacion de
condiciones’ desiguales para prestaciones equivalentes, consistentes en g
inclusion de diversos puntos de suministro en la oferta de migracion de Esmeralda,
dependiendo de si esta decidia continuar contratando con la empresa denunciada

o con un competidor. Dichas conductas se encuentran tipificadas en los literales -

a), by y h) del articulo 10.2 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas™. '

Cakbe sefialar que, a la fecha de emisién de la presente resolucion, el Minem no atendiéd el requerimienio de
informacion.

Ley de Represuon de Conductas Anticompetitivas

Articulo 20.- Actuaciones previas a la admisidn a tramite pur denuncia de parte

Presentada |la denuncia de parte y con anterioridad a la resclucién de inicio del procedimiento de identificacion y
sancién de conductas anticompetitivas, la Secretarfa Técnica podré realizar actuaciones previas con el fin de
reunir mformacuﬁn o identificar indicios razonables de la existencia de conductas anticompetilivas. Eslas
actuacienes previas se desarrollarén en un plazo no mayor de cuarenta y cinco (45) dias hébiles, contados desde
la presentacion de la denuncia, pudiendo extendersa por un plaze equivalente cuando la investigacion lo amerite.

Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas

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

10,1. Se considera que existe abuso cuando un agente econdmico que ostenta posicion dominante en el mercado
relevante utiliza esta posicién para restringir de manera indebida |la competencia, obleniendo beneficios y
perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o indirectos, que no hubiera sido posible de no
ostentar dicha posicién,
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Il

3.1

3.1.1.Abuso de posicién de domtinio

6.

7.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION ;

Marco Tedrico

El ariculo 10.1 de la Ley de Represién de Conductas Antice mpetitivas establece
que el abuso de posicién de dominio se produce cuando; Ljn agente econdmico
que goza de posicidn de dominio en el mercado re!evante‘restrmge de manera
indebida la competencia, obteniendo beneficios y causando perjuicios a
competidores reales o potenciales, directos ¢ indirectos. Eﬁ la misma linea, los
articulos 10.2 y 10.5 reiteran la necesidad de que se produzca un efecto exclusorio
para que se configure un abuso de posicion de dominio, no siendo suficiente el
simple ejercicio de dicha posicion sin afectar a compe’udores reales o
potenciales™. ‘ ;

La necesidad de probar el efecto exclusorio de las practicasit {de abuso de posmlon'
de dominic exige distinguir aquellas conductas que buscan mantener la
participacion de mercado mediante la exclusién o lmpedt ento de ingreso al
mercado de competidores reales o potenciales («conductas exclusorias»), de
aquellas que simplemente son el producto del ejercicio del poder de mercado
(«conductas explotativas»). Las primeras se encuentran bajo el ambito de
aplicacion de la ley, mientras que en el segundo tipo de pl’aCthaS se encuentran
aquellas relacionadas con mecanismos de maximizacion ‘de heneficios de los
agentes econdmicos'®, por ejemplo, a través de los ‘denommados precios

«excesivosy», pero que no inciden directamente sobre el pro

14

13

10.2. El abuse de la posicién de domtmo en el mercado podré consistir en conduc
como;

a) Negarse injustificadamente a satisfacer demandas de compra o adquisicion, o
prestacion, de bienes o servicios; 1

seso competitivo,

as de efecto exclusorio tales

a aceptar ofertas de venta o

b} Aplicar, en las relaciones comerclales o de servicio, condiciones desiguales pa

fa prestaciones equivalentes

que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros. No
constituye abuso de posicién de dominia el otorgamiento de descuentos y bonificaciongs que correspondan a -
practicas comerclales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen porfdeterminadas circunsiancias
compensatorias, tales como page anticipado, monto, volumen u otras gue se otorguen con caracter generai, en
todos los casos en que existan iguales condicienes. !

h) En general, aquellas conductas gte impidan o dificuiten el acceso o permanenc;a de competidores actuales ¢

potenciates en el mercado por razones diferentes a una mayor eficiancia economica. [...]

l.ey de Represién de Conductas Anticompetitivas i
Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio ‘
10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente econdémico que ostenta poeu
relevante uliliza esta posicidn para restringir de manera indebida la competen
perjudicandc a compelideres reales o potenciales, directos o mdlrectos que nc
ostentar dicha posicion.

10.2. El abuso de la posicitn de dominio en el mercado podra consistic en cenduc
como {...). |
10.5. No constituye abuso de posicién de deminic el simple ejercicio de dicha posm;

reales o potenciales. i !

Lléﬂ dominante en el mercado
cia, obteniende heneficios v
hubiera sido posible de no
as de efecto exclusorio tales

&n sin afectar a competidores

FERNANDEZ-BACA, Jorge. Organizacion Indusirial. Universidad del Pacifico, ZOOb BUP CENDI. Lima, p. 69,

A nivel jurisprudencial, la Sala Espacializada en Defensa de la Competencxa h‘a establecide que la Ley de
Represién de Conductas Anticompetitivas no contempla las practicas explolatlvps {por ejernplo, los pracios
excesivos o abusivos) como parte de las conductas de abuso de posicion de dontiric, limitandose a sancionar
aquellas que generen efectos exclusorios. Ello, toda vez que el articulo 10.5 de Ia\ orma en mencidn establece

que «no constitilye abuso de posicion de dominio el simpie ejercicic de dicha posmmn sin afectar a competidores
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8. Considerando lo anterior, los requisitos para gue se configure un abuso de
posicion de dominio son los siguientes:

. Que el supuesto infractor goce de posicién de dominio.

i. Que el supuesto infracter haya cometide una conducta dirigida a restringir
indebidamente la competencia.

ii. Que la conducta del supuesto infractor haya producide un efecto
anticompetitivo neto, obteniendo beneficics y causando perjuicios a sus
competidores reales o potenciales, directos o indirectos, por razones distintas
a l[a mayor eficiencia econdmica.

9.  Conrelacién al primer requisito, para que se configure un abuso de posicion de
dominio, el supuesto infractor debe ostentar posicion de dominio en el mercado
relevante, es decir, debe tener la capacidad de afectar o distorsionar
unilateralmente y en forma sustancial las condiciones de oferta o demanda en
dicho mercado. Esta capacidad puede ser consecuencia de factores como una
impartante participacion de mercado, un alte nivel de concentracion, |a existencia
de barreras de enirada y la ausencia de competencia potencial. Si un agente no
contara con posicién de dominio, no podria analizarse si su conducta constituye
un ejercicio abusivo de tal posicion.

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

10.  Enlo que se refiere al segundo requisite, corresponde a la autoridad verificar la
existencia de la conducta supuestamente abusiva. Estas restricciones indebidas
a la competencia son aquellas conductas que, conforme a lo sefialado en el literal
h) del articulo 10.2 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas,
«impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia
econdmican.

Alrespecto, el articulo 10.2 de la Ley de Represidn de Conductas Anticompetitivas
recoge ejemplos tipicos de conductas abusivas, como la negativa de trato (literal
a), fa discriminacion (literal b), las clausulas de atadura (literal ¢), la imposicion de
contratos de exclusividad (literal e) y actos de boicot (literal g), entre otros.

Cabe sefialar que el analisis del efecto restrictivo, las posibles justificaciones
comerciales o de eficiencia que pueda esbozar la denunciada y el balance a cargo
de la autoridad corresponden a la Gitima etapa del andlisis. Por ello, en esta
segunda etapa corresponde a la autoridad Unicamente acreditar la existencia de
la conducta cuestionada (la negativa de trato, la existencia de un acuerdo de
exclusividad ¢ &l tratamiento diferenciado, por ejemplo).

11. El tercer y UGltimo requisito exige que la conducta del presunto infractor le
permita obtener beneficios y causar perjuicios a sus competidores reales o

" reales o potenciales», siendo que las practicas explotativas no afectan el proceso competitivo. Ver Resolucion
708-2011/SC1-INDECOP! del 16 de marzo de 2011.
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12.

potenciales, directos o indirectos (efecto exclusorio), por\rglazones distintas a la
mayor eficiencia econémica. Es decir, debe producirse un efecto anticompetitivo
neto. :

I
ta bLey de Represion de Conductas Anticompetitivas exige la obtencién de
beneficios como explicacion de la comision de la conducta infractora, evitando
perseguir aquellas conductas que no estan en capacidad de reportarle beneficios
al presunto infractor (conductas arbitrarias o irracionales). En esencia, estos
beneficios derivan de que la presunta conducta abusiva restringio o pudo restringir
la competencia a favor del presunte infractor {0 de alguna de sus empresas
vinculadas), en perjuicio de sus competidores reales o potenclales directos o

indirectos' (es decir, que produjo un «efecto exclusorion). | |

En ofras palabras, para determinar la existencia de un efecto restrictivo, debe
acreditarse que la conducta investigada produjo o pudo producir; (i) el efecto de
otorgar, mantener o incrementar el poder de mercado del presunto infractor o de
alguna de sus empresas vinculadas (beneficio anticompetitivo) y, a la vez, (ii) el
efecto de provocar la salida, dificultar la permanencia o restrmglr la entrada de uno
0o mas competidores reales o potenciales, directos o lndnrectos del presunfo

infractor {perjuicio anticompetitivo). o

En la calificacion de este tercer requisito, debe verifical

r'se 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 competitivo
consumidores.
\ 1

iy el bienestar de los

Ahora bien, incluso cuando la conducta cuestionada pueda generar un perjuicio a

los competidores del agente dominante, esta serd ilegal Unic
de eficiencias procompetitivas o cuando tales eficiencias no

amente en ausencia
estén en capacidad

de superar o contrarrestar los efectos restrictivos observados. Corresponde al

presunto infractor acreditar las eficiencias procompetitive
conducta.

En ia calificacién de este requisito, si el presunto infracte
conducta investigada se basa en una justificacion comercial

y que, por lo tanto, responde a una mayor eficiencia econdmi

s derivadas de su

yr demuestra que la

;0 de eficiencia valida

|ca, no se configurara

un abuso de posicion de dominio. Una justificacion comercial es valida si se

relaciona directa o indirectamente con la mejora de

| bienestar de los

consumidores, Si el presunto infractor demostrase la intreduccion de eficiencias,

estas deberan ser contrastadas con los efectos restrioti:\/

observados. :

o
Este balance de efectos es coherente con el articulo 10.4 deg
de Conductas Anticompetitivas'®, que establece que los

os ‘de la conducta

la Ley de Represion

lcasos de abuso de

posicion de dominio deben ser analizados a la uz de la «prahibicion relativa». La

Al respecio, véase la Resolucidn 048-2013/CLC-INDECOPI del 27 de diciembre de

Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas !
Articufo 10.- Del abuso de la posicién de dominio. i
10.4. Las conductas de abuso de posicion de dominio conslituyen prohibiciones rel

2013, considerando 65,

ativas.

o

t
b
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13.

14.

prohibicion relativa exige, conforme al articulo 9 de la referida norma'®, que, para
configurarse la infraccion, la autoridad debe probar la existencia de la conducta y
que estatiene, o podria tener, efectos negativos para la competencia y el bienestar
de los consumidores.

Como se ha sefialado, si los efectos restrictivos sabre la competencia derivados
de la conducta analizada son superiores a los posibles beneficios que podria
generar, esta constituird un abuso de posicién de dominio.

Cabe resaltar que, para gue se configure un abuso de posicién 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.

3.1.2.Sobre la negativa injustificada de trato (LRCA, art. 10.2.a)

15.

16.

Etliteral a) del articulo 10.2 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
identifica la negativa injustificada de trato como modalidad de abuso de posicién
de dominio, en tanto tengan por objeto o efecto restringir, impedir ¢ falsear la libre
competencia;

Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio.-
10.2. El abuso de la posicién de dominio en el mercado podra cons.'sﬂr en conductas
de efacto exclusorio lales como:

a) Negarse injustificadamente a safisfacer demandas de compra o adquisicion, ca

aceptar ofertas de venta o prestacion, de hiengs o servicios.

Las negativas de trato pueden presentarse de diversas maneras. Asi, pueden

presentarse en escenarios donde la empresa dominante se niega a proveer a_

determinado comprador si este, paralelamente, realiza compras a su competidor.
La negativa podria mantenerse hasta que el comprador deje de abastecerse del
referido competidor, es decir, hasta que se abastezca de manera exclusiva de la
empresa gue realiza la conducta.

Esta mo._dallidad de abuso de posicidn de dominio puede tener lugar de manera
explicita, mediante la manifestacion expresa del agente dominante de su voluntad
de no contratar o acceder a los requerimientos del agente afectado; pero también
de manera implicita, mediante acciones materiales (p.e. rechazo a recibir
propuestas) u omisiones (p.e. demoras en responder) que, de manera
concluyente, permitan concluir dicha voluntad de no negociar o contratar con el
afectado.

Asimismo; las negativas de trato también pueden ocurrir cuando la empresa
dominante que realiza la practica tiene una empresa vinculada operando en un
nivel inferior de la cadena de produccion, distribucion o comercializacion. Asi, la
negativa se produce cuando la empresa se niega a proveer a determinado

Ley de Represi6n de Conductas Anticompetitivas

Articulo 9.- Prohiblcién relativa.- En los casos de prohibicién relativa, para verificar la existencia de lainfraccion
administrativa, ia autoridad de competencia debera probar la existencia de la conducta y que ésta tiene, o podria
tener, efectos negativos para la competencia y el bienestar de los consumidores. .
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17.

|
|
i
!
comprador, gue es competidor de la empresa vinculada de éque!la que realiza la
canducta, !
1
Como se puede apreciar, los tipos de negativa de trato tienen por efecto desplazar
competidores del mercado, ya sea que se frate de competidores en el mismo nivel
de la cadena en el que participa una de las empresas 1lque implementan la
conducta (competidores directas) o en un nivel inferior de la cadena (competidores
indirectos) #°. i

20

|
Al respecto, el Instiiuto Americano de Competencia ha identificado en la jurisp‘rufdencia norteamericana estas
formas de negativa, asf como aquellas que derivan de la negativa a continuar conlim esquema de colaboracién
previamente establecido io siguiente: x
«Algunas autoridades encuentran ulil subdividir Ia negaliva a contrafar efr‘.' tipas. Por ejemplo, un libre
contemporaneo de antitrust identifica tres variaciones: ' 1}
La primera categorfa incluye casos en gue una firma dominante amenaza ;'Tcesar la cooperacidn, con un .
clfente o proveedor que estd considerando tener una relacion con ..'q‘s compelidores de fa firma
dominante. La segunda calegoria consiste en el desafio al infento de una|firma dominante de terminar
una relacion contractual existente o imponer nuevos términos en una r?lacidn existente. La tercera
categoria se refiere a la negaliva de una firma dominante para proporcion‘c?r el acceso a una facfiidad —
algunas veces flamada una 'facilidad esencial”- que un rival requr‘ere‘i para competir con la firma
dorminante. i

sl
En la primera calegorfa, ejemplificada por Lorain Joumnal v. U.S., el medi : de comunicacién dominante
en Lorain, Ohlo fue un periddico que habfa amenazado remover el espacjo publicitario de sus clientes
publicitarios quienes también colocasen publficidad con un nuevo entrante,} una estacion de radio local,

La segunda eategoria Involucra abandeonar o modificer una refacion existénte, como en Aspen Skiing y
Kadak. En Aspen Skiing, la estacion de esqui dominante en la ciudad, SkiCo., después de afios de un
acuerdo beneficioso para los consumidores en el cual este vendla en comd'{f‘: un ticket "Tado Aspen” junto
coh si competidor marginal, Highlands, decidid ferminar su acuerdo, rechazando vender a Highlands

incluso a sy precio minorista reguiar. i

{
Finalmente, en el efemplar caso de facifidad esencial, Otfer Tail, el duefic de la red de transmisién
rechazd Hevar electricidad a través de su drea de servicio manopo!izarﬁo a una comparila eféclrica
municipal independiente, abusando de su posicion de dominio como proveedor tinico de transmisiény.

'

Traduccion libre de: J

Some authorities find it useful to subdivide refusals fo deal info types. For example, a contemporary
antitrust casebook identifies three variafions:

The first category includes cases in which a dominant firm threatens lo cease cooperation, with a
cusfomer or supplier that is considering forming a relationship with the dorfrfinant firm's compelitors. The
second calegory consists of challenges to a dominant firm’s attempt a‘lo withdraw from an existing
contractual refationship or to impose new terms on an existing refatfonshi,q.! The third category concemns
the refusal of a dominant firm to provide access fo a facility—sometimes called an “essential facility —
that a rival requires in order to compete with the dominant firm. . 15 )

in the first category, exemplified by Lorain Journal v. U.S., the dominant média outlet in Lorain, Ohio was
a newspaper that had threatened to withhold advertising space from its acﬂverﬁsfng customers who also
placed advertisements with a new entrant, a local radio station. |

The second category involves abandoning or alfering an existing refatio@hip, as in Aspen Skiing and
Kodak. In Aspen Skiing, the dominant sii resort in fown, Ski Co., affer years of an arrangement beneficial
to consumers in which it jointly sold an "All Aspen” ski-lift tickef together with its fringe competitor,
Highlands, decided to terminate its arrangement, refusing to sefl to High!#nds even at its regular retail
price. i

Finally, in the exemplary essential facility case, Offer Tail, the transmissio% grid owner refused to whee!
electricify through its monopolized service area to an independent municipal power company, abusing its
position as sole transmission provider. *'

1
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18.

19.

20.

En relacion con el primer supuesto, de manera referencial, se puede citar la
decision de la Corte Suprema de Estados Unidos que declaré ilegal la negativa
del diario Lorain Journal a publicar avisos de aquellos clientes que también
hubiesen contratado avisos con una empresa radicemisora local?'.

Al analizar el caso, la Corte Suprema considerd que el Lorain Journal (publicado
en la ciudad de Lorain, Estado de Ohio) gozaba de posicién de dominio en el
mercado de publicidad al cubrir el 98% de familias de la localidad. En 1948, la
instalacion de una estacion de radio, WEQL, incrementd la competencia en el
mercado de avisos publicitarios. En respuesta, el referido diario condiciond la

I

colocacion de avisos en sus publicaciones a que los anunciantes no contrataran.. -

los espacios publicitarios ofrecidos por WEOL. La Corte Suprema concluyé gue
dicha conducta resultaba contraria a la normativa de libre competencia, pues
interpreté que la negativa era un medio para mantener su monopolio en el
mercado de medios publicitarios en la ciudad de Lorain.

Asimismo, cabe citar la decision de la Corte Distrital de Delaware mediante [a cual
se declaré ilegai la politica de Dentsplay International Inc. (en adelante,
Dentsplay), gque contaba con una participacion en el mercado de produccién de
dientes artificiales superior al 70%, consistente en la negativa a sostener
relaciones comerciales con los distribuidores de dichos productos en Estados
Unidos que también comercializaban los dientes artificiales de sus competidores.

En el referido caso, la Corte Distrital de Delaware decidié que la conducta de
Dentsplay constituia una conducta anticompetitiva que tenfa por finalidad evitar el
ingreso de ofros productores de dientes artificiales en el mercado estadounidense,
ello en vista de (i) el alto porcentaje de participacion que tenia Dentsplay en el
mercado de produccion de dientes artificiales; (i) que el acceso a la red de
distribuidores era esencial para poder comercializar dientes artificiales en el
mercado estadounidense debido a la importancia de los servicios que ofrecian los
distribuidores a los laboratorios dentales, quienes constituian los principales
consumidores de los dientes artificiales; y (i) que la negativa de Dentsplay de
vender sus productos a aquellos distribuidores que mantenian relaciones
comergiales con sus competidores se realizo inmediatamente después de que dos
nuevos competidores intentaron ingresar al mercado estadounidense®,

3.1.3.8obre la aplicacidn de condiciones desiguales para prestaciones

21.

equivalentes (LRCA, art. 10.2.h)

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

21

22

23

THE AMERICAN ANTITRUST INSTITUTE. Before the US Antitrust Modermization Commission Comments of the ™

American Antitrust fnstitute Working Group on Exclusionary . Canduct. Ver:
hitps://govinfo library.unt.edu/famc/public siudies 28902/exclus conduct pdff050715 AAl-
Exclus Conduct revd.odf

Lorain Joumnal Co. vs, U.S. 342 U.S., 143 (1951).

U.S. wvs. Dentsply International, Inc. (2006). Consulta: 22 de febrero de 2022, Ver
hitp:/iwww justice qov/atrfcases/f218200/2182.15.htm.

Sentencia del Tribunal Constitucional del 20 de diciembre de 2005, correspondiente al Expediente 4788-
20058/PASTC. :
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22,

23.

conforman la libertad de contratacion, que se encuentra expresamente reconocida

en el articulo 2 de [a Constitucion Politica del Perd?¢, Nd

seflalado el Tribunal Constitucional en numerosos proI

No obstante, como ha

4 n0|am:ent0325, las

libertades contractuales estan sujetas a determinados h’mit%?s 0 deben gjercerse
en armonia con otros principios que rigen el sistema econémf‘ico, como el principio
de libre competencia, también reconocido por la Constitucion®.

De esta manera, es posible afirmar que la libertad de contratacién y la libertad

contractual de la gque goza todo agente econdémico puede

\ 7
n verse limitadas en

aquellos supuestos en los que un agente econdmico que goza de una posicion de

dominio ejerce dichas libertades con el objeto o efecto de1
indebida la competencia.

restrmglr de manera

Uno de los supuestos en que el ejercicio de la libertad contractuaf puede resultar

|
encia corresponde al

excluye del mercado
la contratacién bajo
encuentra recogido
| literal b) del articulo

incompatible con el marco juridico de defensa de la compet
de aquelias conductas por las cuales un agente d0m|nante|

a un competidor, directo o indirecto, reaf o potencial, mediante

condiciones discriminatorias. Este trato discriminatorio se
como una modalidad de abuso de posicion de dominio en €

10.2 de la Ley de Represién de Conductas Antlcompetl’uvas en los siguientes

términos:
}

Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominia.- ' }

10.2. El abuso de la posicion de dominio en el mercado pOdrd consistiren conductas

de efecto exclusario tales como;

b) Aplicar, en las relaciones comerciales o de servicio, Cond
prestaciones equivalenfes que cologuen de manerai
competidores en situacién desventajosa frente a otros :
En relacién con esta modalidad puede observarse qué
prohibidos aquellos tratos diferenciadoes, incluso aquellos rea

ciones desiguales para
injustificada a unos

no se encontraran
lizados por un agente

[ :
con posicién de dominio, cuando se sustenten en justificaciones comerciales

objetivas, en particular aquellas que tienen por objeto mtro
puedan estimutar la competencia en beneficio de los conSL
sera reprochable aquel tratamiento discriminatorio que|

ducir eficiencias gue
midores. En cambio,
tenga por finalidad

restringir de manera indebida fa competencia para obtener beneficios y perjudicar
a competidores reales o potenciales, directos o indirecfos, colocandolos de

manera injustificada en una situacién desventajosa frente a
posicién analoga. |

24

23

26

Constitucion Pelitica del Pert . |

1otros agentes en una

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona
Toda persona tiene derecho:

14. A contratar con fines lfcitos, szempre que no se contravengan leyes de orden publlco

Ver, por ejemplo, fa Sentencia recaida en el expediente 2736-2004-AA del 16 de dimembre de 2005, fundamento
11; Seniencia recaida en el expediente 00010-2014-PI/TC del 28 de enero de 2016 fundamenio 8 del voto
singular del magistrado Espinosa Saldaria; y, Sentencia recalda en el Expediente 03866 2006-AA/TC del 12 de

noviembre de 2007, fundamento 17.

Constitucion Politica del Perd i
Articulo 61.- Libre competencia b

El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda préactica que la Iirrﬁie y el abuso de posicionas
dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.

j
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24, Como se puede apreciar, de manera similar a las otras modalidades de abuso de
posicion de dominio, la aplicacién de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes se encuentra sujeta a una prohibicion relativa (o «regla de la razén»)
pues Unicamente resultard reprochable cuando dicho trato no se encuentre
justificado, coloque a unos competidores en una situacién desventajosa frente a
otros y otorgue beneficios al agente dominante. .

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

25. Al evaluarse un supuesto de abusoe de posicion de dominio en la modalidad de
trato diferenciado para prestaciones equivalentes, el agente dominante podra
introducir elementos de juicio que le permitan evidenciar que su decision de
realizar un trato diferenciado se encontraba justificada, en la medida que era
razonahle considerando los fines validos de su negocio?.

26. Finalmente, conforme a [o dispuesto por el articulo 10 de la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas, la conducta analizada, ademas de ser injustificada,
tiene que producir un efecto exclusorio, es decir, que debe estar en capacidad de
generar un dafio efectivo o potencial sobre uno o méas competidores, limitando su
capacidad de mantenerse en el mercado, provocando su salida o, incluso,
limitando la entrada de competencia potencial.

3.1.4.Principio de supletoriedad

27. Si bien la Ley de Represion de Conductas Articompetitivas no recoger una
definicién expresa sobre el Principio de Supletoriedad, el articulo 3 de la norma,
que regula su ambito objetivo de aplicacion, establece que se encuentra fuera
de aplicacion de la referida Ley toda conducta que es consecuencia de lo
dispuesto en una norma legal®.

En tal sentido, la aplicacién de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas
queda subordinada a la existencia de una norma especificamente disefiada para
permitir, regular o prohibir una conducta determinada, en particular, cuando existe
una autoridad con competencias expresas para supervisar si cumplimiento o

z Resolucion 042-2021/CLC-INDECOPL, considerando 26.

8 Ley de Represidn de Conductas Anticompetitivas

Articulo 3.- Ambito de aplicacién objetivo

Se encuenira fuera de aplicacién de la presente Lev aguella conducta gue es consecuencia de lo dispuesto en

una norma legal, Fl cuestionamiento a dicha norma se realizard mediante las vias correspoendientes v no ante la

autoridad de compelencia prevista en la_presente_Ley. El Estado podra asumir las acciones que considere

necesarias para contribuis a mejorar las condiciones de oferta de los productos en beneficio de los consumidores.

No obstante ello, discrecionalmente, fa autoridad de competencia podra emitir informes con relacién a las.
conductas referidas en el parrafo anterier con el fin de evaluar sus efectos sobre la libre competencia y el

bienestar del consumidor. [Enfasis agregado]
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28.

29,

30.

sancionar su vulneracion {como es €l caso de los organismos reguladores de los
servicios publicos). En estos casos, la normativa sobre libre competencia tendra
un caracter supletorio, esto es, aplicable a situaciones |no previstas en fal
normativa.

Al respecto, Moron Urbina sefiala que «fija supletonedad es una calidad de las
normas que eslén llamadas a operar (nicamente a fa!ta‘ de una disposicion
especial en sentido contrario, creada por el Ieg;slador o fas autoridades
administrativas con capacidad reglamentaria, o sea cuando estos no han
dispuesto expresamente ofra cosa. For lo fanto, suplen | ‘la inercia de elflos,
ofreciendo una disciplina qgue se podria llamar de con;unc:o'n\ que sirve para llenar
los eventuales vacios, buscando asegurar en los proced:mfentos especiales el
ndcleo comun que es el inherente a la administracion publlqa. Desde este puntfo
de vista, la supletoriedad viene a constituirse en una técnica que busca asequrar
la vigencia irrestricta del correspondiente debido procedimiento administrativo v
tratamiento uniforme que la administracion le debe brindar a todo ciudadano»®.
Con relacion a la aplicacién del principio de supletoriedad e‘n los procedimientos
en materia de libre competencia, a modo de ejempo, medlante Resolucién 006-
2002-CLC/INDECOPI®, se declart la falta de competenma de la Comisién para
pronunciarse sobre la supuesta negativa injustificada a contratar® por parte de
EBEdetnor S.AA. en confra de la empresa Paneles Napsa S.A. En dicho
pronunciamiento, se indico lo siguiente: ;

«11. [E]l Reglamenio de OSINERG en maferia de reg,‘ulacron contempfa el
principio de supletoriedad ef cual establece que las normas de libre competencia
se aplican de manera supletoria. Este principio (...)privilegia Ia requlacién y le da
un caracter secundario a la aplicacién de las normas de libre competencia.
Esto resulta consistente con el-hecho que las disposiciones requlatorias sustifuyen
a las reglas del mercado y deja cldro que donde no exista regulacion se aplicaran
las disposiciones de fibre competencia.

12. Ahora bien, si el Estado, a través de OSINERG deteiminé la necesidad de
requiar un mercado, fomando la decision por este, entohces, no seria posible
aplicar normas de competencia, va gue el Estado decrd:o anticipar la solucién
a cualquier controversia a través de Ia requlacién. En consecuencia, una vez en
conflicto regulacién y competencia, es la regulacion la que debe primar, (la situacion
en la que el Estado toma una decisién sobre la existencia de competencia), .de alli
gue sean las normas de OSINERG las gue primen sobrg el Decreto Legislativo
7075,

En eI caso referido, la Comisidén considerd que cuando el Estado decide regular
de manera especn‘lca como deben llevarse a cabo actlwdades dentro de un
mercado determinado, sustifuyendo las decisiones gue pueden adoptar los

29

30

|

MORON URBINA, . C. Los efectos de la Ley del Procedimiento Administrativo Gen}eral sobre los procedimientes
especlales. Dereche & Socledad, n., 20, p. 121-142, 3 mayo 2003. Enfasis agregado

Recalda en el Expediente 001-2002-CLC

De acuerdo con Napsa, Edelnor se habrfa negado injustificadamente a satlsfacer su solicitud de proporcionarle
el suministro de 0.30 kw, conexién en caja de poste de alumbrado pdblico con \porta fusible y apiicacitn de fa
tarifa BT6, para abastecer de energfa a dos paneles publicitarios de su propiedad- hblcados en las cuadras 12 y
13 de la Av. La Marina” de acuerdo al literal a) del articule 5 del Decreto Legislativq N 701.
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individuos bajo circunstancias ordinarias y estableciendo una autoridad distinta a
la agencia de competencia para supervisar el cumplimiento de dicha regulacién,
implicitamente desplaza la aplicacién de la normativa sabre libre competencia, a
fin de alcanzar la solucién regulatoria deseada.

31. Enesamisma linea, la Comision considerd que la aplicacion de la normativa sobre
fibre competencia habia sido implicitamente desplazada por esquemas
regulatorios especificos en otros casos similares®,

32. Asimismo, mediante Resolucién 0479-2014/SDC-INDECOPI*®, la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante, la Sala) emitio un
Precedente de Observancia Obligatoria indicando que existen escenarios en gue,
por la existencia de regulacién especffica, la autoridad de competencia analizara
si una norma sectorial {la «norma legal») autoriza una conducta (gue de otro modo
podria considerarse restrictiva de la competencia), otorgando a una autoridad
distinta la competencia expresa para determinar si el gjercicio de esta conducta
fue «excesivo» o «irrazonable». No obstante, la Sala enfatizo que este tipo de
interpretaciones Unicamente deben realizarse de una manera restrictiva o literal.

De esta manera, la Sala precisé que toda posible limitacion a la aplicacion de la

Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas Unicamente puede derivar de

una aplicacion estricta o literal de una norma legal que asf lo establezca. Al -~
respecto, el referido precedente sefiala lo siguiente:

«l.a referencia a los actos que son “consecuencia de una norma legal” incluida en
el articufo 3 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas debe entfenderse
como fa necesidad de contar con autorizacion legal o incluso una obligacion de
realizar la conducta bajo analisis.

Asimismo, a efectos de la aplicacion del artfculo 3 reférido, deberd entenderse que
la interprefacién de la «norma legal» en la que se basa la exencién debe ser

a2 Mediante la Resolucion 005-2005-INDECOPCLC, de fecha 2 de febrere de 2005, recafda en el Expadiente 014-
2004/CLC, se declard improcedente la denuncia presentada por Representaciones Tecnimotors E£.L.R.L. conira
Luz del Sur, por presunto abuso de posicién de dominio en la modalidad de negativa a coniratar y trato
discriminatoric en el mercade de distribucidn eléctrica.

En el referido caso, la denunciante mantenia una detda con Luz del Sur, razon por la cual esta Glitima se negé a
suministrarle energia eléctrica, De acuerdo con ef articulo 164 del Reglamente de la Ley 25844, el concesionario
no atenders solicitudes de nuevos suministros, a aquellos solicitantes que tengan deudas pendientes de pago.
Como se puede apreciar, los derechos y obligaciones del servicio publice de eleciricidad se encuentran ragulados
en las normas del sector energfa y su aplicacién le corresponde exclusivamente a Osinergmin,

Por otro lado, meadiante la Resolucion $156-2002-CLCANDECORI, de fecha 28 de agosio de 2002, se declard
improcedente |a denuncia formulada por la empresa Practimar o E.LR.L. en contra de Enapu S.A en e extrerrio
referido al supuesto abuso de posicién de dominio por impedir el acceso para la prestacion de servicios de amarre
y desamarre de naves en el Terminal Porfuario de llo; en la modatidad de establecimiento de condiciones
desiguales para prestaciones equivalenies segtn lo establecido en el inciso b) del articulo 5 del Decreto
Legisiativo 701; y, en el extremo referido a supuestas practicas restrictivas de Ja libre competencia seg(in o
establecido en el articule 8 del Decreto Legistativo 701,

£n dicho caso, la Comision sefiald gue no tenfa competencia para conocer la supuesta negativa de acgeso por
parte de Enapu S.A. para la prestacion de servicios de amarre y desamarre de naves en el TP, siendo que la
denuncianie Practimar lie E.L.R.L, deberia formalizar su queja ante la Instancla respectiva del OSITRAN y de
acuerdo a fo establecide en ¢l Reglamenio Marce de Acceso a la Infraestructura de Uso Pablico.

» Recaida en ¢l Expediente 002-2009/CLC,
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33.

34,

restrictiva o literal, es decir, la norma debe autorizar cllaramente la conducta
bajo anélisis y no debe aplicarse extensivamente a ofras conductas.»

|
[Enfasis agregado] { i

En esta misma Ifinea, el Reglamento General del Osinergmin® ha consagrado el
principio de supletoriedad de las normas de libre competer'\dla a las disposiciones
sectoriales que dicte en ejercicio de sus competencias, cuya supervision esta a
cargo del regulador. Dicha norma indica lo siguiente: |
ol
Articulo 12.« Principio de Supletoriedad ‘ c‘
Las normas de libre competencia son supletorias a las diSposiciones requiatorias
v/o normativas que dicte OSINERG en el ambifo de su competencra En caso de
conflicto primardn las normas de OSINERG.

!
! "
[Enfasis y subrayado agregados] -

|

. : J

En suma, cuandec la regulacion sectorial establece nQrmas-ostensibiemente
dirigidas a permitir, regular o prohibir una conducta especifica sustituyendo las
decisiones que en otros escenarios serian tomadas dlscrpcmnalmente por los
agentes econdmicos y estableciendo una autoridad —dlst nta a la agencia de
competencia— con facultades expresas para supervlsgr el cumplimiento o
sancionar la vulneracion de dicha normativa, no sera posible la aplicacién de ta

Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas. .
. | s

-3.1.5.Requisitos para el inicio de un procedimiento por mflacclon a la Ley de

35.

36.

37.

Represion de Conductas Anticompetitivas ;
o
Para el inicio de un procedimiento administrativo sancionador sobre infraccién a
la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas es] hecesario contar con
indicios razonables que sustenten una teorta creible acerca de la configuracion de
una determinada conducta anticompetitiva. i :
x
En ese sentido, de acuerdo con el literal b} del articulo 19 ds la Ley de Represidn
de Conductas Anticompetitivas®, la denuncia de parte sqbre la realizacién de
conductas anticompetitivas debe contener, entre ofros requisitos, elementos de
juicio que acrediten la existencia de indicios razonab es de la infraccion
denunciada. i i
; I
Los indicios razonables son un conjunto de elementos de jLICIO que demuesfran,
de manera preliminar o indiciaria, una tesis crefble acerca d:a la existencia de una
conducta anticompetitiva, en funcién de los elemento$ | necesarios para su
configuracién. |

i
i

]

385

Aprobado mediante Decreto Supremo 054-2001-PCM ! {

Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas .
Articulo 19.- Requisitos de la denuncia de parte.- - i
La denuncia de parte que imputa la realizacion de conductas anticompetitivas debera contener:
(b) Indicios razonables de |a presunta existencia de una o mas conductas antlcom#)etlzlvas

ji
\E
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39.

40.

41,

42.

La exigencia de este requisito responde a la necesidad de garantizar el derecho
al debido procedimiento del denunciado. Esta proteccion implica, a su vez, la
garantia de otros derechos, tales como: (i} que no se inicien procedimientos gue
no tienen mayor sustento y, menos atn, que se le impute a una persona la
comision de una infraccion sin que existan indicios razonables de ésta; y (i) que
el depunciado conozca todos los aspectos facticos y juridicos que sustentan los
cargos que se le imputan desde el inicio del procedimiento.

Este razonamiento coincide con la Sentencia del Tribunal Constitucional del 14 de
noviembre de 2005, emitida en el Expediente 8125-2005-PHC/TC, que indico lo
siguiente:

«fl.Ja obligacion de mofivacion del Juez penal al abrir instruccidn, no se colma

tnicamente con la puesta en conocimiento al sujeto pasivo de aquellos cargos gue
se le dirigen, sina que comporta la ineludible exigencia que la acusacion ha de ser
cierta, no implicita, sino, precisa, clara y expresa; es decir, una descripcion
stificientemente detallada de los hechos considerados punibles que se impulan y
del material probatorio en que se fundamentan, y no como en el presente caso en
que se advierie una acusacién genérica e impersonalizada, gue limita o impide a las
procesados un pleno y adecuado ejercicio constitucional del derecho de defensa. »

En efecto, la autoridad no debe dar tramite a cualquier denuncia, sino solo a
aquellas que se encuentren razonablemente sustentadas, de forma que puedan
notificarse al denunciado los hechos que se le imputan a tftulo de cargo, las
infracciones que tales hechos podrian configurar y las sanciones que éstas
podrian acarrear.

De ahi que se requiera que las denuncias de parte sobre presuntas conductas
anticompetitivas cumplan con presentar una descripcién clara y precisa de la
conducta denunciada, asi como los medios probatorios pertinentes. Ello, sin
perjuicio de las actuaciones previas que la Direccidn pueda realizar de oficio, en
su funcidn de 6rgano de investigacién e instruccion, para verificar [a existencia de
indicios de una posible infraccién.

En el presente caso, para determinar, a nivel indiciario, si Luz del Sur incurrié en
un abuso de posicion de dominio en los términos denunciados por Esmeralda, se
debe acreditar ~de manera concurrente— que existen indicios razonables de los
siguientes elementos: . :

a. La posicién de dominio gue Luz del Sur ostentaria en el mercado relevante.

b. La existencia de una conducta dirigida a restringir la competencia de parte de
Luz del Sur en perjuicio de Esmeralda, a traves de la aplicacion de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes en las relaciones comerciales o de
servicio.

¢. Que la conducta indicada en (i), permitié a Luz del Sur obtener beneficios y
causar perjuicios a sus competidores reales o potenciales, directos o indirectos
por razones distintas a la mayor eficiencia econdmica.
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43.

3.2

44,

3.2.1.

45.

46.

47,

48,

49,

Cabe recordar que la ley exige aue, para la configuracion deiun abuso de posicién
de dominio, estos requisitos se presenten de manera concurrente. En
consecuencia, para que se determine la existencia de indicios razonables de la
infraccion denunmada &S hecesario que se determine la existencia de 1nd|0|os
razonables de todos y cada uno de estos requisitos. th
"
i

!
i

Analisis de los hechos denunciados por Esmeralda

A continuacion, se analizarad si concurren los requisitos eXEQIdOS por la Ley de
Represién de Conductas Anticompetitivas para admitir a tramite la denuncia por

abuso de posicion de dominio formulada por Esmeralda. ‘r

\
Indicios de la existencia de la posicion de dominio de Ltilz del Sur

|

- . Ry ..

Como se ha sefialado, para que se configure un abuso de p‘gssmon de dominio, el
supuesto infractor debe ostentar posicion de dominio en el m‘iercado relevante. Por
elio, es necesario definir previamente el mercado relevante £n el que Luz del Sur
presuntamente gozaria de dicha posicién. i

[dentificacién del mercado relevante .
Segin el articulo 6 de la Ley de Represion de Conductas: Antlcompetltwas para
definir el mercado relevante es necesario identificar el ‘mercado de producto
relevante y el mercado geogréafico relevante®.
La identificacion del mercado de producto relevante y de! mercado geografico
relevante, en el presente caso, debe partir del analisis de ial conducta materia de
denuncia. Para ello, es necesario explicar, en primer IL'lgar, las actividades
realizadas por las empresas involucradas. ! '
Esmeralda, |a denunciante, es una empresa de la mdustna ahmentarla que
depende del suministro eléctrico de Luz del Sur para e! f ncionamiento de su
negocio, mientras que Luz del Sur es una empresa que. réallza actividades de
distribucion y suministro de energia electrica.

En general las empresas de distribucién brindan el ser\nc:o de distribucién de
energia eléctrica o transporte de energia a los usuarios flnales que pueden ser
regulados® o libres. Dicho servicio es prestado por Ia empresa distribuidora de

i

kL]

7

'

Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas !
Articulo 6.- El mercado relevante.- ‘
8.1, El mercado relevante estd Integrado por el mercado de producto y el mercadoigeogréfca

6.2. B mercado de preducto retevante es, por lo general, el bien o servicio materid de la conducta investigada y
sus sustitutos. Para el anélisis de sustitucién, la autoridad de competencia evaliara, entre otros factores, las
preferencias de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles suslitutos; asl
coma [as posibilidades tecnolégicas y el tiempo reguerido para la sustitucidn.

6.3. El mercado geografice refevante es el conjunto de zonas geograficas donde estan ubicadas las fuentes
alternativas de aprovisionamiento del producto relevante. Para determinar las alter@atlvas de aprovisionamiento,.
la autoridad de competencia evaluarg, entre otros factores, los costos de transpoﬂa y las barreras al comercio
existentes. |

'
|H

De acuerde con lo establecido por la Ley de Concesiones Eléctricas v el Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad, los usuarios regulades son aguellos que tienen una demanda madxirma menor a 200 kKW por punto
de suministro y aguelflos que, teniendo un consumo mayor a 200 kW y manor a 2500 kW, decidan mantenerse
dentro de! mercado regulado. ) ‘1‘

|
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51.

b2.

53.

54.

manera exclusiva en su area de concesion®. La empresa distribuidora suministra
energia eléctrica a usuarios libres a través de contratos bilaterales negociades
entre las partes, y se encarga de suministrar energia eléctrica a los usuarios
regulados gue se encuentren dentro de su area de concesion.

Cabe sefialar que, en Per(, las actividades de distribucion y suministro de energia
eléctrica a usuarios regulados son realizadas por las empresas de distribucion®
Hasta la fecha, no existen proveedores distintos a las empresas de distribucion
para el suministro de energia eléctrica en este segmenio. Las empresas de
distribucion estan obligadas a suministrar electricidad a quien lo solicite en su area
de concesidon®,

En ese contexto, Esmeralda sefiala que Luz del Sur, aprovechando su condicion
de exclusividad en el mercado de suministro de energia eléctrica a usuarios
regulados en su zona de concesion, estaria realizando una serie de presuntas
practicas anticompetitivas que afectarfan el mercado de suministro de energia
eléctrica a usuarios libres.

Mercado de producto relevante

El mercade de producto relevante esta compuesto por el bien o servicio materia
de la conducta investigada y sus sustitutos. La determinacién del producto
relevante implica identificar las necesidades gue el bien o servicio bajo analisis
busca satisfacer para poder reconocer, en funcidn a dichas necesidades, qué
productos podrian ser adquiridos de manera alternativa. Luego, para el andlisis de
sustitucion, deben evaluarse, entre otros factores, las preferencias de los clientes

0 consumldores asl como las caracteristicas, usos y precios de los posibles

sustitutos,

En el presehte caso, &l servicio involucrado en la conducta investigada setia el de
suministro de energia eléctrica a usuarios regulados ubicados en el area de
concesion de Luz de! Sur. Asi, se determinara si existen sustitutos adecuados a
estos, en funcion a las necesidades que dichos servicios buscan satisfacer.

De esta-rﬁ’anera, la conducta investigada involucra al servicio de suministro de
energia eléctrica a usuarios regulados, debido a que la inclusidn de los tres puntos

3

39

"

Ley de Concesiones Eléctricas

Articulo 30.- La actividad de distribucion de Servicio Publico de Electricidad en una zona determinada, solo
puede ser desarrollada por un scio titular con cardcier exclusivo. La concesion de distribucion no puede ser
reducida sin autorizacién del Ministerio de Energfa y Minas.

Articulo 82.- Todo solicitante, ubicado dentro de una zona de concesién de distribucion, tendrd derecho a que
el respectivo concesionario le suministre energia eléctrica, previo cumplimiento de los requisitos y pagos que al
efecto fije 1a presente Ley y el Reglamento, conforme a las condiciones técnicas que rijan en el drea.

Los pagoes efectuados canstituyen desecho intransferible a favor del predio para el cual se solicitd.

TAMAYOQ, Jesus; Julio SALVADOR; Arturo VASQUEZ y Ricardo DE LA CRUZ (Editores), La indusfria de [a
electricidad en el Pert: 25 afios de aportes al crecimiento econdmico del pals, Osinergmin, Lima-Perd. 2016 p.
42 -

Ley de Concesiones Eléctricas

Articulo 34.- Los Diskibuidores estén obligados a:

Surninistrar electricidad a quien lo solicite dentro de su zona de concesidn o a aguellos que lleguen a dicha zona
con sus propias lineas, en un plazo no mayor de un (1) afo y que tengan cardcter de Servicio Pablico de
Eiectricidad,;
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53.

56.

- 57.

58,

de suministro en la oferta de migracion de Luz del Sur materia de anélisis, se
realizd mientras que el usuario era regulado y su suministrador de energia
eléctrica era la empresa de distribucion; siendo esta una etapa anterior al cambio
de condicion del usuario. En este sentido, quien tendria la posibilidad de incluir
puntos de suministro en una propuesta de migracién, serfa (nicamente el
suministrador del usuario regulado, es decir la empresa de: distribucion.
L
Asl, el servicio de suministro de energia eléctrica excluye a jos usuarios libres en
la medida que la denuncia versa sobre un supuesto trato diferenciado a usuarios
regulados gue alcanzan cierto nivel de consumo de energla dque les permite migrar
al régimen de usuarios libres, y no un trato diferenciado entre usuarios libres.
Ademads; cabe resaltar que los usuarios libres se encuentran normativamente
sujetos a condiciones de suministro y demanda de enérgia distintas a las
estipuladas para los usuarios regulados. Finalmente, como s'e vera mas adelante,
el segmento de usuarios libres dentro del area de concesion de Luz del Sur que
antes mantenian la condicidon de usuarios regulados integrarfa el mercado
afectado I
\
{.os usuarios regulados son aguellos que tienen una demanda maxima menor a
200 kKW por punto de suministro, que corresponden a los hogares y aquellos que,
teniendo un consumo mayor a 200 kW y menor a 2 500 kW/| decidan mantenerse
dentro del segmento regulado, gue corresponde a los pequenos comercios e
industrias. o | zl :
. 3
La demanda de electricidad de los hogares es derivada de l'os reguerimientos de
energia de los artefactos gque estos poseen, los cuaies les proporcionan
iluminacion, refrigeracion, ventilacion y calefaccion®!. Cabe sefiatar que, si bien
estos artefactos podrtan funcionar a base de energia dlstmta a la electrica, como,
por ejemplo, a partir de gas natural, lo cierto es que esta fuente de energia atin no
estd masificada a nivel nacional, debido a que los hogares requieren de
instalaciones especificas para acceder a ella, y no existiriah’ mcentlvos suficientes
para que estos asuman la inversion requerida ni para que [Ias empresas busquen
masificar el servicio®. En ese sentido, no es posible af‘rmarique actualmente los
hogares puedan reemplazar el uso de electricidad por otra flente de energia.

Asimismo, los pequefios comercios e industrias —como serfa el caso de
Esmeralda— 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 podrlan buscar otro fipo de
fuentes de energia diferentes a la electricidad como, porl‘ejemplo el gas. Sin
embargo, la decision de cambiar de una fuente de energia a ofra involucra la

realizacién de inversiones en conexiones y contar con artefactos compatibles para-

| 1i
‘I

41

42

43

TAMAYO, Jestis et at,, Op, CiL, p. 17. !
[

Segln el Instituio Nacional de Estadistica e Informatica (INEI), a marzo de 2019, 56l el 8% de hogares tienen

acceso al gas natural, lo que equivale a unas 800 mii viviendas en Pert, de lasi ciiales el 90% estan en Lima y

Callao. i

Ver: hitps:frevistaenerqia.pefinei-en-pery-solo-el-8-de-hogares-cuentan-con- qas naturail

TAMAYQ, Jess et al., Op. Cit. p. 17. | §
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59.

60.

81.

62.

63.

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 serfa limitada en este tipo de
usuarios. 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 decision 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 su
propia energia con equipos de generacion eléctrica (autoabastecimiento). Sin
embargo, esta alternativa tampoco resuita viable debido a que se requiere adquirir
e instalar equipos tales como grupos electrégenos, turbinas o microturbinas*®, lo
gue involucra realizar inversiones gue podrian no ser rentables para la mayoria de
estos usuarios.

En conclusion, por el lado de la demanda no existiria un sustituto adecuade para -

la energia eléctrica que pueda cubrir las necesidades de los usuarios regulados.
Por lo tanto, esta Direccién considera que es posible definir el mercado de
producto relevante, a nivel indiciario, como el de suministro de enargla eléctrica a
los usuarios regulados gue poseen una demanda entre 200 kW y 2 500 kW.

Sobre la base de las consideraciones planteadas, la Direccion concluye que, a
nivel indiciario, es posible identificar como mercado de producto relevante al
suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados que poseen una
demanda entre 200 kW y 2 500 kW.

Mercado geografico relevante

En relacion con la delimitacion geografica del mercado relevante, esta se debe
determinar en funcién de las fuentes de provision alternativa del producto
relevante, en atencién a las caracteristicas del producto refevante vy a las
condiciones de adquisicion. ‘

Considerando que la ey de Concesiones Eléctricas establece que la prestacion
del servicio de distribucion de energia elécirica es desarrollada por una sola

empresa de manera exclusiva en su area de concesion®® y que los UGnicos.

suministradores de energia para los usuarios regulados son las empresas de
distribucién. De esta manera, se observa que cada empresa distribuidora seria la
Gnica que puede ofrecer el suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados
en el area de concesion.

44

45

46

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

Por gjemplo, para instalar un proyecto de aulegeneracion a gas natural para ia produccién de energia eléctrica
se requeriria de grupos electrogenos, turbinas o microturbinas denfre de las instalaciones del usuaric. Al
respecto, consultar httpsivaew.calidda com. pe/industria/Paginas/Autogeneracion-a-Gas-Natural.aspxiseccion

Ley de Caencesiones Eléctricas
Articule 30.- La actividad de distribucion de Servicio Publico de Electricidad en una zona determinada, solo

_puede ser desarrollada por un sclo titular con carécter exclusivo. La concesion de distribucién no puede ser

reducida sin autorizacian del Ministerio de Energia y Minas.
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65.

66.

g7.

68.

68.

70.

En tal sentido, los usuarios regulados ubicados en el drea de concesién de una
empresa de distribucion solo podrian contratar el sumlmstro de energia eléctrica
en dicha area y con la empresa distribuidora que tiene lla concesién. Asi, los
usuarios regulados no tendrian proveedores a[ternatlvms para obtener el
suministro de energia eléctrica®’. ‘
Asi, esta Direccién considera que el mercado geogréafi¢o relevante para el
servicio de suministro de energfa eléctrica a los usuarios regulados se encontraifa
delimitado por el &rea de concesion de Luz del Sur,

Conclusiéon sobre el mercado relevante H

Considerando el andlisis realizado sobre los mercados de producto y geografico
relevantes, la Direccién concluye que en el presente caso el mercado relevante se
encuenira constituido por el suministro de energia e]ectnca a los usuarios
regulados que poseen una demanda entre 200 kW y 2. 5{)0 kW en el area de
cohcesion de Luz del Sur. 1 g

“

Indicios razonables de la posicion de dominio de Luz de,l Sur
;

Habiendo definido indiciariamente el mercado relevante, corresponde determinar
si, en dicho mercado, habrfa existido posicidén de dominio por parte de Luz del Sur
-al momento de realizar la conducta presuntamente mfraotqré.

|
Como se ha sefialado, de acuerdo con la Ley de Concestones Eléctricas, la
prestacidn del servicio de distribucion de energia eléctrica a usuarios en un area -’
determinada se desarrolla exclusivamente por la empresa titular de la concesion

-en dicha area. Ahora bien; entre estos usuarios finales es posible distinguir a los

usuarios regufados y los usuarios libres. En ese sentido, jconsiderando que el
mercadoe relevante esta relacionade con los usuarios regulados en la zona de
concesion de Luz del Sur, corresponde excluir otros tipos deiusuar:os del presente
andlisis. | |

i
Conforme al marco normativo vigente, para los usuarios régu[ados gue poseen
una demanda entre 200 kW y 2 500 kW, el Gnico proveedor de suministro de
electricidad es la empresa de distribucién en su area c:iei concesién. De esta

manera, en el mercado de suministro de energia eléctrica: ;A usuarios regulados

gue poseen una demanda entre 200 kW y 2 500 kW en el }'i;]rea de concesion de
la red de distribucién de Luz del Sur, no opera ni podrid Operar otra empresa
diferente a ella, por lo que Luz del Sur no enfrentaria: competenma actual ni

potencial en el mercado relevante. .
i

Asi, considerando que Luz del Sur ostenta el 100% de partimpacion en el mercado

de suministro de energia eléctrica a usuarios regulados en su drea de concesion,

esta Direccidn concluye que, durante los hechos denunc.:lados —entre 2015 y

4

De manera similar, la Comision Europea ha conslderade que mercado geogréﬁcd relevante se define como la
red en si misma debido a que la distribucién se realiza de manera exclusiva en areas de concesién definidas. Al
respacto, véase: COMPIM.3440 - EDP / ENI / GDP {2004) o COMP/ M.6984 - EPH/ STREDOSLOVENSKA
ENERGETIKA (2013). } i‘l
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2021— Luz del Sur ha ostentado posicién de dominio en el mercado
relevante.

c. ldentificacién del presunto mercado afectado

71. Dependiendo de la conducta investigada, un abuso de posicion de dominio puede
tener efectos en el mercado relevante o en un mercado refacionado. En ese
sentido, el mercado relevante puede no coincidir con el mercado afectado.

72. En el presente caso, considerando los términos de la denuncia, Luz del Sur habria
incluido en su oferta de migracion a los distintos puntos de suministro de los
usuarios regulados que cambien de condicién a usuarios libres y la mantengan
como suministradora. Al respecto, como se menciond, aqueflos usuarios que
tienen un consumo mayor a 200 kW y menor a& 2 500 kW de potencia tienen la
potestad de decidir si permanecen dentro del segmento regulado o del segmento
libre, sujetos a diversas condiciones, incluyendo el plazo de preaviso de un (1) -
afio; mientras que los usuarios cuya demanda supere los 2 500 kW de potencia
tienen la condicién de usuarios libres.

73. De esta forma, segln la hipotesis anticompetitiva de la denuncia, Luz del Sur
habria aprovechado su condicion como Onico proveedor en el mercado de
distribucion y de suministro de energia eléctrica a usuarios regulados en su area
de concesion, para afectar la competencia en el suministro de energia eléctrica de
los usuarios libres dentro de su drea de concesion.

74. Asl, Esmeralda afirma que Luz del Sur habria utilizado su posicién de dominio en
el mercado relevante para impedir que ejerza la condicion de usuario libre gue
supuestamente le corresponderia en atencion a la potencia demandada. De esta
forma, el mercade afectado seria el de suministro a usuarios libres en el drea de
concesion de Luz del Sur.

75. Como se sefialé anteriormente, los pequefios comercios € industrias utilizan la
energia dentro de sus procesos de produccion como un insumo, requiriendo de
una fuente de energia continua y sostenible; y dichos consumidores no- podrian,
razonablemente, reemplazar su consumo de energia eléctrica con fuentes de
energia diferentes a la electricidad, pues esta decision involucraria la realizacion
de inversiones significativas en instalaciones y artefactos que utilicen tales fuentes
alternativas. Adicionalmente, si los usuarios superan una demanda de 2500 kW,
debiendo cambiar de condicién a usuario libre, podrian optar por celebrar
contratos con empresas generadoras o distribuidoras para la adquisicion de
energia eléctrica*®.

76. En el presente caso, la conducta analizada implicaria un presunto
aprovechamiento de Luz del Sur de [a condicién de exclusividad que ostenta en el
mercado relevante, para mantener, de forma presuntamente indebida, clientes
que adoptan la condicién de usuarios libres. En ese sentido, si bien se realizaria

48 Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad
Articulo 1.- Definiciones
Suministrador: Generador o Distribuidor en ganeral. Se precisa que un Suminisirador puede atender Usuaries
Libres conectados en cualquier parie del SEIN.
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3.2.2.Indicios de la existencia de la cornducta denunciada | ;

a.

77.

78.

79.

80.

81.

en el mercado relevante, la conducta denunciada afectarfa la competencia entre
las empresas de generacion y Luz del Sur por el suministro de energia eléctrica a
los usuarios regulados gue cambian de condicién a usuarioslibres dentro del 4rea
de concesién de Luz del Sur. En conclusion, el mercado afectado seria el de
suministro de energia eléctrica a Ios usuarios libres |dentro del area de
concesion de Luz del Sur. | !E

af

Negativa injustificada de trato

De acuerdo con lo indicado en su denuncia, Esmeralda senalo que Luz del Sur
infringio el inciso a) del articulo 10.2 de la Ley de Represnon de Conductas
Anticompetitivas, en la medida que la Denunciada se habnla negado de manera
injutificada a ampliar la potencia conectada a uno de SuUS puntos de suministio a
5000 kW. o

o
Ante dicha negativa, Esmeralda requirié al Osinergmin que emita un mandato de
conexion ordenando a Luz del Sur que cumpla su requerimiento de ampliacion de
potencia, situacion finalmente atendida por el reguiador a traves de la Resolucion
de Consejo Directivo 254-2016-08D/CD de fecha 10 de nov1embre de 2016.

Al respecto, esta Direccién verifica que el 21 de octubﬁe,
solicité a Luz del Sur que amplie la potencia conectada g,

de 2015, Esmeralda
punto de suministro

1454791 a 5 000 kW, sin embargo, la Denunciada no cumplidé con atender el
referido requerimiento efectuado por Esmeralda, por lo jque esta requirié al
Osinergmin gue emita un mandato de conexién. Dicha solicitud fue resuelta por el

regulador mediante Resolucién 254-2016-OS/CD del 10 de

noviembre de 2016,

en la cual el Osinergmin dictd un mandato de conexion a,favor de Esmeralda,
ordenando a Luz del Sur que incremente la potencia def suministro 1454791 a 5
000 kW, ‘ Ji

. I
En el referido mandato de conexién, Osinergmin reconocio que Luz del Sur no
tenia justificacion técnica ni legal valida para demorar el incremento de potencia
en el punto de suministro 145479. Asimismo, el regulador reconocié que L_Luz del
Sur debid de haber efectuado el incremento a mas tardan el 22 de diciembre de
2015. !
I
A pesar de haber obtenido dicho pronunciamiento favorable ante el Osinergmin,
Esmeralda denuncio a Luz del Sur también ante esta instancia, entre otros, por
haberse negado a ampliar |la potencia conectada al punto de suministro 1454791 -
a 5 000 kW, alegando un supuesto abuso de posicién de dominio en la modalidad
de negatrva injustificada, conducta tipificada en el inciso a) del articulo 10.2 de la
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. i n

Sobre el particular, cabe seiialar que el articulo 34 de [a fLey de Conceslones
Eléctricas ha previsto el principio del libre acceso a las redes, a través del cual se
establece el libre uso de las redes eléctiicas de las empresas de transmision y
distribucién dentro de los supuestos establecidos en la regulacron siempre que se

H‘J
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83.

84,

cumplan los requisitos correspondientes®®. Asimismo, el articulo 62 de la
mencionada norma establece la competencia expresa del Osinergmin para
resolver las discrepancias que dificulten o limiten el acceso del usuario a las redes,
es decir, asegura el cumplimiento del principio de libre acceso a redes®™.

Bajo este marco, mediante Resolucién de Consejo Directivo 091-2003-0S5/CD, se
aprobé el Procedimiento para fijar las condiciones de uso y acceso libre a los
Sistemas de Transmision y Distribucion Eléctrica, con la finalidad de evitar
condiciones discriminatorias de acceso y uso de las redes y, de esta manera,
asegurar que el acceso a ellas se realice en condiciones de libre mercado. De
igual forma, se implement6é un procedimiento para que, en caso las partes no
lleguen a un acuerdo, Osinergmin® emita un Mandato de Conexidén que
establezca las condiciones de acceso a las redes.

Como puede apreciarse, la regulacion especificamente disefiada para el sector
eléctrico ha establecido que el Osinergmin sea la autoridad competente para
resolver, precisamente, controversias que impliquen posibles vulneraciones a la
normativa a la que estan sujetas las empresas reguladas, como es el caso del
principio de libre acceso a las redes y la negativa por parte de Luz del Sur de
ampliar la potencia en uno de sus puntos de suministro solicitada por Esmeralda.

De esta forma, en virtud al principio de supletoriedad y toda vez que el Osinergmin
ya se pronuncié en la Resolucién 254-2016-OS/CD respecto de la negativa por .
parte de Luz del Sur a ampliar la potencia en uno de los puntos de suministro de
Esmeralda, emitiendo un mandato de conexion a fin de asegurar el acceso de esta
tlitima al servicio de suministro eléctrico en las condiciones solicitadas, no
corresponde que esta Direccidn emita un pronunciamiento sobre este extremo de
la denuncia. '

Adicionalmente, cabe sefialar que, de acuerdo con informacién proporcionada por
Esmeralda a esta Direccién, Luz del Sur cumplié de hecho con el incremento de

potencia solicitado, luegoe de expedido el mandato de conexion. En efecto,

mediante Carta SGNCE-16-1863 del 22 de noviembre de 2016, Luz del Sur

inform6 a Esmeralda que el suministro eléctrico 1454791 se encontraba en

condiciones de tomar los 5 000 kW de potencia conectada a partir de dicha fecha.

Asimismo, le informaé que el corte y retiro definitivo de los otros dos (2) suministros

se realizarfa dentro de la semana de recibida dicha comunicacion.

49

50

51

Ley de Conceslones Eléctricas, aprobada mediante Decreto Ley 25844

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

dy Permitir la utilizacion de todos sus sistemas y redes por parte de terceros para e ransporie de electricidad,
excepto cuando tenga por obieto el suministro'de electricidad a Usuarios Regulados dentro o fuera de su
zona de concesion, en fas condiciones establecidas en la presente Ley y en ef Reglamento.

Ley de Concesiones Eléctricas
Articulo 62.- [...] Las discrepancias gue dificuften o imiten el acceso del usuario a las redes tanto del Sistema
Secundaric de Tranamisian como del Sistema de Distribucion serdn resueltas por OSINERG.

Procedimiento para fijar las condiciones de uso y acceso libre a los Sistemas de Transmision y
Distribucién Eléctrica, aprobado mediante Resolucidn de Consejo Directive 081-2003-08/CPH

Arficulo 9.- Mandato de Conexlén

9.1 Si las partes no hubiesen convenido los términos y condiciones del acceso a las redes, cualquiera de
las partes podra solicitar gue OSINERG emita un mandato de conexién. En este sentido, el OSINERG
comunicara a la otra parte involucrada sobre la solicitud recibida, otorgandole un plazo maximo de diez (10} dias
calendario para emitir su opinidn al respecto. [Enfasis agregado]
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86.

87.

88.

89.

En virtud de lo expuesto, en aplicacion del principio | de supletoriedad vy
considerando lo establecido por el articulo 3 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, corresponde declarar improcedente el extremo de la denuncia
referido a la negativa injustificada a satisfacer la demanda de Esmeralda,
infraccion que se encontraria tipificada en el inciso a) del aH!cu!o 10.2 de la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas, en la medida'! fque el Osinergmin es
la entidad competente para resolver dicha controversia vy, .iemés, ha emitida un
pronunciamiento vinculado con ella. ]

|
{
I I

. x e . x gl .
Aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes

X
Esmeralda también denuncié a Luz del. Sur por la sﬂlpuesta aplicacién de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes fen perjuicic de su
empresa, especificamente por haber desconocido su cahdad de usuario libre

respecto de todos sus puntos de suministro al sefialar que no cumplia con la
demanda exigida por el Reglamento de Usuarios Libres d e Electricidad, a pesar
de haberlo reconccido inicialmente cuando emitid una oferta contractual para-la
migracion al mercado libre que incluia a todos los puntos ,ide suministro. Por el
contrario; Luz del Sur sl habria reconocido dicha condiciénide usuario libre a otros
clientes que contaban con varios puntos de suministro con dlversas demandas,

con los cuales suscribié contratos de suministro.

\
En concreto, mediante carta notarial del 16 de septlembre de 2015 Esmeralda
comunicd a Luz del Sur que procederia a cambiar su' condicién de usuario
regulado a usuario libre respecto de sus tres (3) puntos de éumlnlstro Asimismo,
comunicod que resolvia de pleno derecho los tres (3) conltratos suscritos para
dichos suministros. Segun la denunciada, una vez resuelios los contratos,
suscribié un contrato de energia con Engie en setiembre de 2015, con fecha de
inicio de suministro 1 de octubre de 2015. ‘ i
: | '
Luego de recibir la carta notarial de Esmeralda, Luz del Surle informé a través de
la carta fechada el 18 de setiembre de 2015 que la condiciéh de usuario libre sélo

. correspondia a un suministro (el suministro 1454791) yiciue los otros dos (2)

suministros se encontraban sujetos al plazo de preaviso de un (1) afio previsto en
el Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad. Asi,| Luz del Sur siguid
emitiendo recibos por los dos puntos de suministro que, a sy criterio, continuaban
bajo la condicidon de Usuario Regulado. 1 1|

cd
Al respecto, sefiala Esmeralda que la conducta de Luz del Sur resulta contraria a
sus propios actos, como también contraria a la regulacion aplrcabie ya que la Ley
para Asegurar el Desarrollo Eficiente de Ia Energia Electnca y el Reglamento de
Usuarios Libres de Electricidad definen al «usuario» como% u'n sujeto, no como un
objeto o cosa. En ese sentido, a decir de Esmeralda, los usuanos solo pueden ser
sujetos de derecho, no objetos, siendo la Denunmante el umco usuario del servicio

de suministro de energia, y no asi sus puntos de sumlnlstro;E

N
Asimismo, indica Esmeralda gue el cambio de criterio dé.Luz def Sur habria
obedecido a que [a Denunciante le comunicé que decidjé contratar con Engie
como suministradora de energia eléctrica. En ese sentido, Luz del Sur habria
considerado a Esmeralda como usuario libre siempre que mantu\uera la relacion
comercial, siendo que en el caso contrario cambid su p05|C|on y la calificé como
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usuario regulado. Por el contrario, indica Esmeralda que la Denunciada si habria
contratado con una serie de clientes considerando a varios puntos de suministro,
varios de los cuales no superarfan la demanda requerida por la regulacion®.

Al respecto, esta Direccion ha podido notar, en primer lugar, que contrariamente
a lo indicado por Esmeralda, el Tribunal de Solucion de Controversias del
Osinergmin ha sefialado expresamente que la regulacion considera como
usuario a cada punto de suministro individualmente considerado, por lo que

la condicién de usuario regulado o libre se evaluard en funcion a los cConsumos -

registrados de cada uno:

«De esta forma, este Tribunal considera que, desde la vigencia de la Ley de

Concesiones Eléctricas, publicada el 19 de noviembre de 1892, es el punio de
suministro en el que se registran los consumos lo que determina si un cliente es un
. usuario fibre o regulado. Por eflo, no puede interpretarse que el articulo 3 del

Reglamento de Usuarios Libres haya asociado fa condicion de usuario libre o .

regulado a la persona {natural o juridica), como sostiene ESMERALDA, sino que
por el conlrario, dicha norma debe entenderse referida a que la condicion de usuario
libre o regulado esté asociada a los suministros, tal como lo establecen el articulo 8
de la Ley de Concesiones Eléctricas y su Reglamento.

Si bien ESMERALDA, haciendo referencia a su caso, considera ilogico pretender
que tiene capacidad de negociar Gnicamente respecto de un punto de suministro,
careciendo de capacidad de negociacién respecto de los demds puntos, esa es la
consecuencia juridica gue se encuentra prevista en nuestro marco normativo.
De esta forma, es perfectamente posible que un mismo usuario que sea titular
de méas de un suministro, tenga en uno la condicién de usuario libre y en otro
'la condicién de usuario regulado, lo que dependera en dltima instancia de fos
consumos que registren dichos suministros.»®

[Enfasis agregado]

Cabée sefialar que dicho pronunciamiento se emitié en el marco del reclamo que
Esmeralda formul6 contra Luz del Sur ante el Osinergmin, a efectos de que se le
reconozca la condicién de usuaric libre respecto de todos sus puntos de

52
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La Denunciante hace referencia al Anexo 1-P de su escrite de denuncia, en la gue sefiala que requir6 a Luz del.

Sur la informacion scbre el cambio de condicién de las sigulentes empresas:

- AW. Faber Casteli Peruana S.A.

- Industrias. Nettalco S.A.

- IBM del Pertd S.A.C.

- Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas S.A.C.
- Industria Gréfica CIMAGRAF S.A.C,

- Laive SA

- Confeccionas Lancaster S.A.

- Tejidos Jorgito S.A.C.

- ldeas Textiles SAC,

- Industrias Hilandera S.A.C.

- Algodonera Peruana S.A.C.

- Corporacion Turfstica Peruana S.A.C.
- Inmebideas S.A.C.

- Trastiendas Integradas S.A.C.

Resolucion 007-2021-0S/TSC-98 del 26 de abril de 2021, recalda en el Expediente 98-2015-TSC-OSINERGMIN,
p.17. ‘ :
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suministro®. Dicho procedimiento concluyé con el recondcimiento de la calidad
usuario libre Unicamente respecto de uno (1) solo de los puntos de suministra, en
funcion de la demanda registrada por cada uno: :!
«De acuerdo a fo sefialado, este Tribunal concluye fo siguiente:
- Respecto del suministro 1454791, al ser su méaxima demanda anual mayor a
2,500 kW, ESMERALDA tiene la condicién de Usuario Lrbre
- Respecto de los suministros 344089 y 1518819, al encontrarse sus méaximas
demandas anuales entre 200 kW y 2,600 kW, ESMERALDA tiene derecho a
elegir enlre la condicion de usuario regulado o de usuario libre, por lo que el
cambio de condicidn debe sujetarse a las condicione$ precedentes previstas
por el Reglamento de Usuarios Libras,» i
En ese sentido, atendiendo a lo expuesto por el Tribunal del Os:nergmm el hecho
de que iniciaimente Luz del Sur haya considerado un conjunto de puntos de
suministro de Esmeralda como un tinico usuario libre podria haber resuftado
incompatible con las normas sectoriales de electricidad méncionadas por dicho
colegiado (a saber, la Ley de Concesiones Eléctricas y su Reglamento) En este
punto, corresponde enfatizar que la determinacion de . ‘dlversos puntos de
suministro del mismo cliente debe ser considerados como uno o diversos usuarios
corresponde al Osinergmin en su calidad de ente regulador con competencias
expresas para interpretar la normativa sectorial, no pudiendo ser analizada o
cuestionada por este despacho bajo la normativa general de libre competencia.

Por este motivo, la supuesta negativa de Luz del Sur de respetar la condicion de
«usuario libre Unico» del conjunto de puntos de suministro de Esmeralda, no
podria atribuirse a un tratamiento discriminatorio o inJustlfcado pues de acuerdo
con o indicado por el Tribunal de! Osinergmin, cada punto de suministro debe
recibir el tratamiento de un usuario independiente y su COﬂdICIOﬂ dependera de las
demandas de dichos puntos, individualmente considerados N

\
En ofras palabras, a diferencia de lo planteado por Esmera]da, la conducta de Luz
del Sur representa el cumplimiento de ta normativa sectofial bajo el ambito de
supervision del Osinergmin y no pedrfa, por tanto, considerarse discriminatoria,
injustificada o ilegal desde la perspectiva de la Ley de Represmn de Conductas
Anticompetitivas, pues no podria haber actuado de otra imanera. Sostener lo
contrario implicaria exigir que Luz del Sur incumpla la normativa especifica del
sector y asumir las posibles consecuencias sancionatorias én su contra.

Como se ha sefialado, para la configuracién de un abuso cie posicion de dominio,
la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas exige que los elementos de
analisis se presenten de manera concurrente. En ese sentldo al no.detectarse
indicios razonables de una conducta discriminatoria por paHe de Luz del Sur en
contra de Esmeralda que esté dirigida a restringir la competencla no corresponde
continuar con el analisis para verificar la existencia de\ indicios de efectos
anticompetitivos netos de la conducta, debiendo declarqrse improcedente la
denuncia también en este extremo.

54
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3.3. Conclusiones

a5,

96.

97.

Con base en la informacion analizada, esta Direccion puede concluir lo siguiente:

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

ii. En relacion con la supuesta negativa injustificada de incremento de
potencia solicitado por Esmeralda a Luz del Sur, en aplicacion del principio
de supletoriedad, no corresponde a esta Direccion emitir un
pronunciamiento, toda vez que la regulacion especificamente disefiada para
el sector eléctrico ha establecido que el Osinergmin sea la autoridad
competente para resolver este tipo controversias, que involucran posibles
vulneraciones a la normativa a la que estan sujetas las empresas reguladas
como Luz del Sur. Mas adn, el Osinergmin atendio la solicitud de Esmeralda
mediante la Resolucién 254-2016-0S/CD vy, en consecuencia, Luz del Sur
cumplié con efectuar el incremento solicitado.

iii. En relacién con fa supuesta aplicacion de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, la supuesta negativa de Luz del Sur de respetar
la condicién de «usuario libre tnico» del conjunto de puntos de suministro
de Esmeralda no podria atiibuirse a un fratamiento discriminatorio e
injustificado, pues de acuerdo con lo expresamente resuelto por el Tribunal
del Osinergmin, cada punto de suministro debe recibir el tratamiento de un
usuario independiente y su condicion dependera de las demandas de dichos
puntos, individualmente considerados (conforme al articulo 8 de la Ley de
Concesiones Eléctricas y su reglamento). De esta manera, el cumplimiento
del marco normativo aplicable no podria ser atribuido a una conducta
discriminatoria, pues Luz del Sur no estaba en capacidad de actuar de
manera distinta.

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

Por consiguiente, no se verifican indicios razonables de que Luz del Sur hubiese
incurrido en un abuso de posicién de dominio a través de (i} la negativa
injustificada del incremento de potencia para un punto de suministro de
Esmeralda; o de (i) la aplicacién de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, consistentes en la inclusién de diversos puntos de suministro en la
oferta de migracién para gue los usuarios regulados pasen a tener la condicion de
clientes libres, dependiendo de si estos deciden continuar contratando con la
empresa denunciada o con un competidor.
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Estando a lo previsto en la Constitucion Politica del Pert, el Texto Unico de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas y en el Texto Unico de Ia Ley del
Procedimiento Administrative General, la Direccién Nacional| de Investigacién y
Promacion de la Libre Competencia, ‘

RESUELVE: |

I

o
Declarar improcedente la denuncia presentada por Esmeralda Corp. S.A.C. contra Luz
del Sur 5.A.A. por un presunto abuso de posicion de dominio a través de (i) la negativa
injustificada del incremento de potencia para un punto de suministro solicitada por
Esmeralda; (i) la aplicacién de condiciones desiguales para prestacsones equivalentes,
consistentes en la inclusion de diversos puntos de suministro en la oferta de migracion
de Esmeralda, dependiendo de si esta decidia continuar contratando con la empresa
denunciada o con un compstidor. En consecuencia, no corresponde iniciar un
procedimiento administrativo sancionador en contra de dicha em'presa, al no haberse
acreditado la existencia de indicios razonables sobre fas infraccio%les denunciadas.
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