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ACTIVIDAD : GENERACION Y DISTRIBUCION DE ENERGIA
ELECTRICA

SUMILLA: se CONFIRMA Ila Resolucion 052-2021/CLC-INDECOPI del 15 de
octubre de 2021, en el extremo que declaro responsable a Sociedad Eléctrica
del Sur Oeste S.A. por incurrir en un abuso de posicion de dominio en la
modalidad de aplicacion injustificada de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes en los mercados de suministro y distribucion de
energia eléctrica a usuarios regulados, con efectos en el mercado de
suministro de energia eléctrica a usuarios libres que previamente eran usuarios
regulados en el area de concesion de Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A.; en
especifico, por exonerar de manera selectiva, injustificada y discriminatoria del
plazo del preaviso de un afo y no exigir la instalacion previa de los equipos de
medicion, proteccion y limitacion de potencia previstos en los articulos 4.1 y
4.3 del Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad, a aquellos usuarios
regulados que eligieron cambiar su condicion a usuarios libres y decidieron
contratar el suministro de energia con su empresa; y, por el contrario, exigir el
cumplimiento de estos requisitos a aquellos usuarios que contrataron con sus
competidores; infraccion tipificada en los literales b) y h) del articulo 10.2 del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas.

El fundamento es que los tratamientos diferenciados realizados por la empresa
denunciada no se encuentran justificados en alguna diferencia objetiva
prevista en la normativa aplicable al cambio de condicion de usuarios
regulados a usuarios libres (en particular, en la Ley 28832 ni en el Decreto
Supremo 022-2009-EM).

La referida practica discriminatoria ha generado un efecto exclusorio en el
mercado, pues durante el periodo investigado (anos 2016 a 2020), diversas
empresas generadoras que ofertaban un precio menor a la denunciada tuvieron
dificultades para permanecer en el mercado afectado, es decir, para captar
nuevos clientes libres que provenian del mercado regulado en el area de
concesion de la denunciada. Cabe senalar que dichas empresas no podian
equiparar las exoneraciones que la denunciada -debido a su posicion de

1 Identificada con nimero de R.U.C.: 20100188628.
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dominio en el respectivo mercado de suministro y distribucion de energia
eléctrica a usuarios regulados- ofrecia para atraer a los usuarios.

Finalmente, se ha corroborado que las justificaciones planteadas por Sociedad
Eléctrica del Sur Oeste S.A. no resultan suficientes para sustentar que la
practica discriminatoria cuestionada responda a criterios de eficiencia y genere
beneficios a los consumidores. Por tanto, en aplicacion de la regla de la razon
(prohibicion relativa), la conducta denunciada resulta perniciosa para la
competencia, configurandose la infraccion imputada.

Asimismo, se CONFIRMA Ila Resolucion 052-2021/CLC-INDECOPI del 15 de
octubre de 2021 en el extremo que sanciono a Sociedad Eléctrica del Sur Oeste
S.A. con una multa de mil (1000) Unidades Impositivas Tributarias.

SANCION: MIL (1000) UNIDADES IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS.
Lima, 30 de junio de 2022

CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA
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ANTECEDENTES

El 22 de junio de 2018, Atria Energia S.A.C. (en adelante Atria o la denunciante)
denunci6 a Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A. (en adelante Seal) ante la
Secretaria Técnica de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia (en
adelante la Secretaria Técnica de la Comisién)z por la presunta comisién de
practicas de abuso de posicion de dominio en la modalidad de aplicacion de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, supuesto previsto en
los literales b) y h) del articulo 10.2 del Decreto Legislativo 1034, Ley de
Represién de Conductas Anticompetitivas.

Al respecto, la denunciante sefialo lo siguiente:

(i)

(i)

(iv)

En el Peru existen dos mercados de suministro de electricidad: (i) el
mercado de suministro de energia a usuarios regulados, otorgado de
manera exclusiva a un solo titular -el distribuidor-; y, (ii) el mercado de
suministro de energia a usuarios libres, en el que participan los
generadores y distribuidores de energia eléctrica.

Existen ademas tres tipos de usuarios de energia eléctrica: (i) usuarios
regulados, con una demanda maxima anual de hasta 200 kW de energia,
quienes solo pueden contratar con el distribuidor ubicado en su zona; (ii)
usuarios libres, cuya demanda maxima anual es mayor a 2500 kW de
energia, quienes pueden contratar con los generadores que operan a nivel
nacional o con el distribuidor de su zona; y, (iii) usuarios cuya demanda es
mayor a 200 kW pero menor a 2500 kW de energia, quienes pueden elegir
entre ser usuarios regulados (y contratar con el distribuidor de su zona) o
usuarios libres (y contratar con los generadores que operan a nivel
nacional o con el distribuidor de su zona).

De acuerdo con la legislacion vigente, todos los usuarios de energia
eléctrica ubicados dentro de la zona de concesidn de un distribuidor deben
estar conectados a una red de distribucion para recibir el suministro de
electricidad por medio de dicha red.

Seal es titular de la concesidn de distribucién de energia eléctrica en ocho
provincias de la region Arequipa. Por ello, los usuarios regulados y libres
ubicados en dicha zona de concesion estan conectados a la red de
distribucién de esta empresa.

Cabe indicar que actualmente la Secretaria Técnica de la Comision se denomina Direccioén Nacional de Investigacion
y Promocién de la Libre Competencia.
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(v)  Siun usuario regulado, cuyo consumo oscila entre los 200 kW y los 2500
kW desea cambiar de condicion y migrar al mercado libre, Seal le ofrece
condiciones que solo esta empresa puede otorgar, dada su posicién de
dominio en el mercado de distribucion de energia en la regién de Arequipa:
(a) exoneracion del plazo legal previsto para cambiar su condicién de
usuario regulado a usuario libre; y (b) exoneracion de la instalacion de
equipos técnicos de seguridad requeridos para cambiar de condicion.

3. Mediante Resolucién 005-2020/ST-CLC-INDECOPI del 6 de marzo de 2020, la
Secretaria Técnica de la Comisién admitié a tramite la denuncia de Atria contra
Seal e imputd a esta dltima la presunta comision de un acto de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de aplicacion injustificada de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes en el mercado de suministro de
energia eléctrica a usuarios regulados, con efectos en el mercado de suministro
de energia eléctrica a usuarios regulados que optan por cambiar su condicién
a usuarios libres. En especifico, el acto discriminatorio consistiria en exonerar
del plazo de preaviso de un ano y de la exigencia de instalaciéon ex ante de los
equipos de medicidn, proteccion y limitacion de potencia a aquellos usuarios
regulados que eligieron cambiar su condicién a usuarios libres y decidieron
contratar el suministro de energia con su empresa; y, por el contrario, exigir el
cumplimiento de estos requisitos a aquellos usuarios que contrataron con sus
competidores. Esta presunta infraccion estaria tipificada en los literales b) y h)
del articulo 10.2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas, aprobado por Decreto Supremo 030-2019-PCM
(en adelante el TUO de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas).
Dicha resolucion fue notificada a ambas partes el 22 de junio de 2020.

4. EI 30 de julio de 2020, complementado con el escrito del 5 de marzo de 2021,
Seal present6 sus descargos senalando lo siguiente:

(i) La Secretaria Técnica de la Comisién no ha tenido en cuenta que las
conductas cuestionadas por Atria se refieren Unicamente a la actividad de
comercializacién de energia eléctrica a los usuarios regulados que optan
por ser usuarios libres y no a la actividad de distribucién a dichos clientes.
Asimismo, el érgano instructor debi6é considerar a los usuarios regulados
que consumen mas de 200kW y menos de 2500kW, asi como a los
usuarios libres (pues son ellos los Unicos que pueden elegir su proveedor
de energia).

(i) Teniendo en cuenta ello, la Secretaria Técnica debié advertir que los
usuarios que pueden elegir a su suministrador no se limitan al proveedor
titular de la concesion en el area geografica donde estan sus instalaciones,
sino que pueden contratar con cualquier empresa que opera en el pais,
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por lo que el mercado geografico relevante deberia extenderse a todo el
Sistema Eléctrico Interconectado Nacional (en adelante, SEIN).

Seal no ostenta posicién de dominio en el referido mercado relevante
pues, de acuerdo con el peritaje econdmico que presenta con sus
descargos, solo tiene un porcentaje de participacion de 1.63% en dicho
mercado geografico. En consecuencia, la denuncia deberia desestimarse
solo en este nivel del analisis. Sin perjuicio de ello, se presentan
argumentos destinados a desvirtuar las conductas imputadas.

De la lectura del articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad, aprobado por Decreto Supremo 022-2009-EM (en adelante
Reglamento de Usuarios Libres), se observa que el plazo de preaviso de
un ano se establecid con la finalidad de proteger al distribuidor y evitarle
un cambio abrupto en su demanda de energia. Asi pues, el distribuidor no
deberia perjudicarse cuando un cliente regulado decide migrar para ser
cliente libre con una generadora, por ejemplo.

La redaccion de la norma permite entender que el plazo de preaviso solo
es exigible cuando el cliente regulado cambie a libre, contratando el
suministro de energia con una empresa distinta, lo que quiere decir que el
usuario se encuentra obligado a cumplir con el afio de preaviso cuando
cambie de suministrador, pero no cuando Unicamente varie de condicién
de regulado a libre y continie con su mismo suministrador. Ello permite al
distribuidor colocar en otro usuario la potencia contratada que va a dejar
de vender y, de esta forma, se evita que ésta deje de ser usada,
considerando que dicha energia ha sido previamente pagada a sus
proveedores -esto es, las empresas generadoras-, en cuyos contratos
para el mercado regulado se ha previsto la adquisicion de una potencia
fija.

Como se puede observar, la misma norma establece una diferencia entre
los usuarios que se mantienen con su suministrador actual y quienes
contratan su suministro con otra empresa, por lo que no se esta ante un
supuesto de discriminacion. Este razonamiento es seguido por el
Organismo Supervisor de la Inversidén en Energia y Mineria (en adelante
el Osinergmin), que a través del Oficio 3086-2018-OS-DSE indicé que el
suministrador actual puede liberar al usuario del plazo de preaviso de un
ano.

Al exonerar del plazo de preaviso a algunos clientes no se esta incurriendo
en una practica anticompetitiva, sino que constituye el ejercicio regular de
un derecho. Por tanto, cualquier afectaciéon que Atria pudiese alegar se
trataria de un dano concurrencial licito.
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La exoneracion del plazo de preaviso encuentra una justificacion en
eficiencias econdmicas. Al respecto, debe tenerse en cuenta que Atria, en
su calidad de generador, tiene una ventaja competitiva para ofrecer
precios actuales a un cliente que decide convertirse en libre, mientras que
para el caso de Seal, el precio de su oferta se encuentra en funcién al
costo de la energia que comprdé al respectivo generador en un
determinado momento, siendo que, ante un cambio de cliente regulado a
libre, Atria tiene la posibilidad de ofrecer un precio reducido a dicho cliente
libre, lo cual no puede hacer Seal.

Por ello, al exonerar del plazo de preaviso se busca compensar la facilidad
que tienen generadores como Atria para fijar un precio reducido frente a
la imposibilidad del distribuidor (en este caso Seal) para hacer lo mismo.
En consecuencia, la conducta tiene una justificacion econémica, por lo que
la denuncia debe ser declarada infundada en este extremo.

Con relacion a la exoneracion de instalacion de equipos de medicion,
proteccidon y limitacion de potencia, el articulo 4.3 del Reglamento de
Usuarios Libres sefala que estos instrumentos son requisitos de
obligatorio cumplimiento para que se haga efectivo el cambio de condicién
de usuario regulado a libre.

Mediante Oficio 3101-2019-OS-DSE, el Osinergmin indicé que el articulo
4.3 del Reglamento de Usuarios Libres es aplicable a todos los clientes
regulados que desean cambiar su condicion a usuarios libres. Por tanto,
seria ilegal exonerar el cumplimiento de este requisito.

Asimismo, a través del Oficio 3086-2018-OS-DSE, el Osinergmin precisé
que no existe un plazo especifico para verificar que el usuario cumpla con
este requisito. Ademas, senalé que el distribuidor puede impedir que el
usuario cambie su condicion si es que no cumple con instalar los equipos
de medicion, proteccién y limitacién de potencia.

En ese orden de ideas, Seal no ha exonerado a ningun usuario del
cumplimiento de estos requisitos. Lo que ha ocurrido es que Seal decidié
flexibilizar el cumplimiento de dichos requisitos para el cambio de cliente
regulado a cliente libre. Esta prerrogativa fue aplicada también para
clientes que cambiaron de suministrador, como es el caso de Camal
Frigorifico Don Goyo S.A.C. (en adelante Don Goyo). Respecto a dicha
empresa, el 4 de septiembre de 2019, Atria solicité a Seal la lectura del
consumo de energia y la revision de los equipos instalados con la finalidad
de validar el cumplimiento de dicho requisito, pese a que el suministro
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como usuario libre para dicho cliente inici6 el 1 de julio de 2019. Similar
situacion ocurrié con Ulitex Sole Pert S.A.C. (en adelante Ulitex).

(xiv) Ello muestra que tanto Don Goyo como Ulitex iniciaron su suministro como
usuarios libres antes de contar con los equipos de seguridad requeridos
en el articulo 4.3 del Reglamento de Usuarios Libres. Lo mismo ocurrid
con Socosani S.A. (en adelante Socosani) y Empresa Minera Otapara S.A.
(en adelante Emotsa), quienes iniciaron su suministro como usuarios
libres el 1 de julio de 2020 e instalaron los equipos de medicién, proteccion
y limitacién de potencia el 18 y 26 de julio de 2020, respectivamente.

(xv) Seal no ha incurrido en la conducta cuestionada, por lo que la denuncia
de Atria debe declararse infundada en este extremo.

Mediante Informe 030-2021/ST-CLC-INDECOPI del 21 de abril de 2021, la
Secretaria Técnica de la Comision emitié su opinidn con relacion al presente
procedimiento, recomendando declarar fundada la imputacion contra Seal,
sancionarla con una multa ascendente a 1,610.72 (mil seiscientos diez y
72/100) Unidades Impositivas Tributarias (en adelante UIT) y ordenar como
medida correctiva que Seal emita un documento accesible a los potenciales
interesados que recoja los criterios a considerar para una aplicacién general y
no discriminatoria de los requisitos antes evaluados.

El 9 de junio de 2021, Atria presentd sus alegatos respecto del Informe 030-
2021/ST-CLC-INDECORPI y solicitdé el uso de la palabra en una audiencia de
informe oral.

En la misma fecha, Seal presenté sus alegatos respecto del Informe 030-
2021/ST-CLC-INDECORPI y solicitdé el uso de la palabra en una audiencia de
informe oral.

El 16 de julio de 2021 se llevo a cabo la audiencia de informe oral, en la cual
las partes reiteraron sus alegatos expuestos a lo largo del procedimiento.

El 3 de agosto de 2021, Seal y Atria presentaron sus alegatos finales.

Mediante Resolucion 052-2021/CLC-INDECOPI del 15 de octubre de 2021, la
Comision de Defensa de la Libre Competencia (en adelante la Comisién)
resolvio lo siguiente:

(i)  Declarar la responsabilidad de Seal por incurrir en un abuso de posicién
de dominio bajo la modalidad de aplicacién injustificada de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes en el mercado de suministro
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de energia eléctrica a usuarios regulados con efectos en el mercado de
suministro de energia eléctrica a usuarios regulados que optan por
cambiar su condicibn a usuarios libres. En especifico, la conducta
anticompetitiva consistié en exonerar de manera selectiva, injustificada y
discriminatoria del plazo del preaviso de un afo y no exigir la instalacion
previa de los equipos de medicidon, proteccion y limitacion de potencia
previstos en los articulos 4.1 y 4.3 del Reglamento de Usuarios Libres,
respectivamente, a aquellos usuarios regulados que eligieron cambiar su
condicién a usuarios libres y decidieron contratar el suministro de energia
con su empresa; Yy, por el contrario, exigir el cumplimiento de estos
requisitos a aquellos usuarios que contrataron con sus competidores,
infraccidn tipificada en los literales b) y h) del articulo 10.2 del TUO de la
Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas.

Sancionar a Seal con una multa de 1000 UIT.

11. Los fundamentos de la Comisién fueron los siguientes:

(i)

(ii)

(i)

Con relacion al mercado relevante, en el presente caso se tienen dos
servicios involucrados en la conducta investigada: (i) el suministro de
energia eléctrica a usuarios regulados en el area de concesion de Seal,
debido a que la exoneracion del plazo de preaviso para que un usuario
regulado cambie de condicion a usuario libre, se realiza mientras el
usuario se encuentra en el segmento regulado y su suministrador de
energia eléctrica es la empresa de distribucion y (ii) la distribucién de
energia eléctrica a usuarios finales en el area de concesion de Seal,
debido a que solo el concesionario de la red de distribucién puede
exonerar de la exigencia de la instalacion de equipos de medicion,
proteccién y limitacion de potencia, prevista en el articulo 4.3 del
Reglamento de Usuarios Libres para hacer efectivo el cambio de condicién
a usuarios libres.

Tomando en cuenta que el Decreto Ley 25844, Ley de Concesiones
Eléctricas (en adelante, Ley de Concesiones Eléctricas) ha previsto que
solo la empresa distribuidora que ostenta la concesién puede prestar el
servicio de distribucidén y suministro de energia eléctrica en su area de
concesion a los usuarios regulados, asi como la imposibilidad de los
referidos usuarios de acceder a estos servicios a través de otra empresa,
el mercado geografico relevante se encuentra delimitado por el area de
concesion de Seal.

Considerando el andlisis sobre los mercados de producto y geografico, se

identifican dos mercados relevantes: (a) el suministro de energia eléctrica
a los usuarios regulados que poseen una demanda entre 200 kW y 2500
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kW en el area de concesién de Seal; y, (b) la distribucion de energia
eléctrica a los usuarios regulados que poseen una demanda entre 200 kW
y 2500 kW en el &rea de concesion de Seal.

Altener el 100% de participacion en los mercados relevantes identificados,
sin enfrentar competencia actual o potencial desde que inicié operaciones
en su area de concesion, Seal ha ostentado posicion de dominio en ambos
mercados durante el periodo analizado (2016 al 2020).

Un abuso de posicion de dominio puede tener efectos en el mercado
relevante o en un mercado relacionado. Seal habria utilizado la posicion
de dominio en el mercado relevante para afectar el mercado de suministro
a usuarios libres que previamente eran usuarios regulados. De esta forma,
el mercado afectado corresponde al suministro a usuarios libres que
previamente eran usuarios regulados en el area de concesion de Seal.

Seal ha reconocido haber exonerado del plazo de preaviso de un afo a
aquellos clientes regulados que optaban por migrar a la condicién de
usuarios libres, en tanto contrataran el suministro de energia con su
empresa, por lo que dicha conducta se encuentra acreditada.

De otro lado, se ha identificado que Seal exigié la instalacién de los
equipos de medicidn, proteccion y limitacion de potencia de manera previa
al cambio de condicién a usuarios libres a siete (7) empresas que optaron
por contratar con una empresa distinta a Seal, lo que incluso retrasé el
inicio de su suministro como usuarios libres. De otro lado, se identificd que
a diecisiete (17) empresas que optaron por mantener a Seal como
suministradora al efectuar el referido cambio de condicion, dicha empresa
les exonerd de la instalacion de equipos de proteccion, medicion y
limitacién de potencia como requisito para hacer efectivo dicho cambio,
asi como del plazo de preaviso.

De la informacién proporcionada por Seal, se aprecia que entre 2016 y
agosto de 2018, dicha empresa no exigié a ningun usuario regulado la
instalacién de los equipos previstos en el articulo 4.3 del Reglamento de
Usuarios Libres como requisito para cambiar su condicidbn a usuarios
libres. Sin embargo, desde septiembre de 2018, Seal empez6 a exigir
dicho requisito, de manera previa al cambio de condicién, a aquellos
usuarios regulados que remitieron su carta de preaviso informando que
cambiarian su condicion a usuarios libres y que habrian optado por otro
suministrador. En cambio, a los usuarios regulados que informaron que
cambiarian su condicién y que mantuvieron a Seal como suministrador,
dicha empresa les exigié el cumplimiento de la instalacion de los equipos
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de medicion, proteccion y limitacion de potencia luego de iniciar sus
suministros como usuarios libres.

De la lectura del articulo 4.3 del Reglamento de Usuarios Libres, asi como
de lo indicado por el Osinergmin en el Oficio 3101-2019-OS-DSE del 20
de diciembre de 2019, se concluye que, si la empresa distribuidora
considera exigible que los usuarios regulados que desean migrar al
mercado libre deben instalar equipos de medicion, proteccion y limitacion
de potencia, este requisito debe hacerse efectivo previamente al referido
cambio de condicion. Por ello, no es posible admitir que a determinados
clientes si se les exija contar con los referidos equipos para concretar el
cambio de condicion, mientras que a otros se les exonere de tal requisito
y recién se les exija ello luego de hacer efectivo el cambio de su condicién.

Entre los afos 2016 y 2020, Seal aumento su participacion en el numero
de nuevos usuarios libres que antes eran usuarios regulados, asi como en
el porcentaje de potencia que dichos nuevos usuarios contrataron. Estos
resultados favorables se habrian debido, principalmente, a la exoneracion
del plazo de preaviso y de la instalacion de equipos técnicos de seguridad
como requisitos previos para el cambio de condicion a usuarios libres,
otorgada por Seal a los clientes que mantenian a dicha empresa como su
suministrador.

Al no exonerar del plazo de preaviso y/o exigir la instalacion de equipos
técnicos de seguridad como requisitos previos para cambiar de condicién
a usuarios libres, a los clientes que optaban por contratar el suministro de
energia con otro proveedor (a diferencia de los clientes que contrataban
con Seal), se generdé un condicionamiento que -para un numero
significativo de clientes- constituia un incentivo decisivo para contratar con
dicha empresa, inclusive a precios superiores que otros suministradores,
con tal de obtener dichas exoneraciones.

El referido condicionamiento no era producto de mayores eficiencias de
Seal, sino Unicamente por causa de su posicion de dominio en el mercado
y la imposibilidad de sus competidores de otorgar el mismo beneficio
debido a que, en atencién al marco regulatorio aplicable, Seal -en su
calidad de distribuidora- es la Unica empresa que podia ofrecer estos
beneficios. En tal sentido, se observa que existiéo un efecto exclusorio en
el mercado.

A diferencia de lo alegado por Seal durante el tramite del procedimiento,
el Reglamento de Usuarios Libres no faculta a las distribuidoras a aplicar
el plazo de preaviso de forma discriminatoria entre los usuarios regulados
que desean migrar al mercado libre.
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De la revision del Reglamento de Usuarios Libres, asi como de lo
mencionado por el Osinergmin en el Oficio 395-2019-0OS-DSE, se observa
que tanto el legislador como el regulador consideran que el plazo de
preaviso es una prerrogativa a favor del distribuidor, establecida con la
finalidad de reorganizar su demanda de energia frente a los posibles
desbalances generados por la migracién de clientes del mercado regulado
al libre. Sin embargo, no se ha reconocido que esta facultad pueda
ejercerse de manera discriminatoria.

Las pérdidas sefnaladas por Seal corresponden no solo a los clientes
regulados que migraron a la condicion de usuarios libres y optaron por
cambiar de suministrador, sino a todos aquellos que cambiaron su
condicién, con independencia del suministrador escogido. Ello, en la
medida que la energia contratada para atender la demanda de usuarios
regulados no puede redireccionarse hacia los usuarios libres, por lo que
siempre que un usuario migre al mercado libre existira un desbalance de
energia.

No existe una relacidén intrinseca entre la exoneracion del plazo de
preaviso para determinados usuarios y la mitigacion de los efectos de la
migracion masiva de usuarios del mercado regulado al libre, como alega
Seal, pues la empresa distribuidora continda siendo responsable por la
energia previamente contratada para satisfacer la demanda en el mercado
de usuarios regulados.

(xvii) La conducta cuestionada Unicamente se ha realizado para mitigar las

pérdidas econdmicas que Seal tuvo producto de la migracion de usuarios
regulados al mercado de usuarios libres, pero no esta orientada a un
manejo mas eficiente de la potencia contratada para la atencién de los
usuarios regulados.

(xviii)Las pérdidas econdmicas derivadas de las decisiones contractuales de las

(xix)

empresas no justifican la adopcién de una préactica anticompetitiva.

De otro lado, el hecho de que no exista un plazo concreto para que el
distribuidor realice la verificacion de la obligacion de contar con los
referidos equipos, desde que un usuario regulado manifiesta su interés
para cambiar su condicidon a usuario libre, no enerva la claridad de la
norma para exigir que estos clientes -en todos los casos- cuenten con los
mencionados equipos antes de que se haga efectivo el cambio de su
condicién.
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Si bien Seal ha indicado que se encuentra habilitada para no permitir el
cambio de la condicidon del usuario si previamente no hubiese cumplido
con el requisito de contar con los equipos de medicién, proteccién y
limitacién correspondientes, este requisito no puede aplicarse de manera
discriminatoria Unicamente a los usuarios que deciden cambiar de
suministrador de energia con un competidor y no a los usuarios que
deciden mantener a Seal como su suministrador de energia.

La politica de exoneracion del plazo de preaviso a los usuarios regulados
que solicitaron migrar al mercado de usuarios libres y que mantuvieron a
Seal como su suministrador, aplicada por dicha empresa en su area de
concesioén entre 2016 y 2020, asi como la politica de no exigir la instalacién
de equipos de medicidn, proteccion y limitacion de potencia como requisito
previo para cambiar de condicion de usuario regulado a usuario libre a
aquellas empresas que mantuvieron a Seal como su suministrador al
efectuar dicha migracién, aplicada por la denunciada desde septiembre de
2018 aprovechando su posicion de dominio en el mercado de suministro
y distribucidon de energia a usuarios regulados, le permitié obtener
beneficios en el mercado de suministro de energia a usuarios libres que
provenian del mercado regulado en su &rea de concesion, a costa de otros
competidores en dicho mercado.

(xxii) Para determinar la multa aplicable, se considera que el beneficio ilicito

(xxiii)

esta representado por las ganancias que Seal obtuvo por las ventas de
energia eléctrica realizadas producto de la exoneracién del plazo de
preaviso y/o de no exigir la instalacion de equipos a los usuarios regulados
que decidieron cambiar su condicion a usuarios libres. Siendo asi, en
primer lugar, se determinan las ventas de Seal a los usuarios regulados
que decidieron cambiar de condicién a usuarios libres entre enero de 2016
y diciembre de 2020, para luego calcular el factor de exoneracion, el cual
representa el porcentaje de las ventas que Seal obtuvo como
consecuencia de la exoneracion del plazo de preaviso y de no exigir la
instalacién de los equipos de seguridad requeridos en los articulos 4.1 y
4.3 del Reglamento de Usuarios Libres, respectivamente.

El factor de exoneracion corresponde a la proporcién de usuarios libres
que originalmente fueron beneficiados por la exoneracién del plazo de
preaviso y/o la no exigencia ex ante de la instalacion de los equipos
técnicos de seguridad como requisito para migrar al mercado libre y que,
una vez culminados sus contratos con Seal (entre enero de 2019 y
diciembre de 2020), decidieron cambiar de suministrador. Para efectuar
dicho célculo, se tomé en cuenta la proporcion de la facturacidén de energia
de aquellos usuarios que, luego de finalizar sus contratos con Seal en el
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referido periodo, decidieron cambiar de suministrador. De este modo, la
Comisién determiné el factor de exoneracién en 38%.

Considerando el referido factor de exoneracion, asi como el margen de
utilidad operativa (que en el presente caso asciende al 16%) y las ventas
de Seal en el mercado afectado durante el periodo investigado, se tiene
que la multa base es de S/ 3'986,342.

La probabilidad de deteccion es de 90%, considerando que Seal no ha
desarrollado acciones para ocultar el trato diferenciado analizado en el
presente caso, asi como la transparencia de informacién en este mercado.
Por tanto, la multa a imponer seria de S/ 4°429,269 o 1006.65 UIT.

Corresponde calificar la conducta como grave y, en consecuencia,
sancionar a Seal con una multa de 1000 UIT, pues dicha cantidad es la
maxima aplicable a las conductas graves.

(xxvii) A diferencia de lo propuesto por la Secretaria Técnica de la Comision, se

considera que Seal no esta en la capacidad de fijar criterios objetivos para
la aplicacion de la exoneracion del plazo de preaviso, asi como para la
exigencia de la instalacion de los equipos técnicos de medicién, proteccién
y limitacion de potencia. Por ello, se solicita al Osinergmin y al Ministerio
de Energia y Minas (en adelante Minem) que analicen la pertinencia o
necesidad de introducir o modificar la regulacidn aplicable a las conductas
como la analizada en el presente caso.

12. El 10 de noviembre de 2021, Seal interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucién 052-2021/CLC-INDECOPI, bajo los siguientes argumentos:

(@) Sobre el mercado relevante y la posicién de dominio

(i)

Con relacién a la determinacion del mercado relevante, debié tomarse en
cuenta la existencia de fuentes alternativas de abastecimiento para los
usuarios regulados que pueden migrar a la condicidon de usuarios libres,
como lo son las empresas pertenecientes al SEIN. En tal sentido, deberia
modificarse el mercado geografico relevante para incluir a toda la oferta
alternativa (empresas generadoras a nivel nacional) para este tipo de
usuarios.

La legislacion vigente ha dispuesto que los usuarios regulados que
demanden potencias entre los 200 kW y los 2500 kW pueden optar por ser
usuarios libres, por lo que no solo pueden contratar con Seal, sino también
con las empresas generadoras, las cuales constituyen competidoras
potenciales.
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Dichos usuarios no incurren en mayores costos al migrar a la condicién de
usuarios libres, por lo que no existen barreras legales, econémicas ni
tecnoldgicas que impidan a los generadores suministrar energia eléctrica
a estos clientes. En consecuencia, Seal no goza de posicion de dominio
en el mercado relevante.

(b) Sobre la configuracién de las conductas cuestionadas: exoneracion del plazo

de preaviso

(i)

(ii)

(i)

(iv)

La Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley 28832 y el articulo
4.1 del Reglamento de Usuarios Libres dispone que los usuarios regulados
que desean cambiar de condicién a usuarios libres deben avisar de tal
decisidn a su distribuidor en un plazo no menor a un ano. La intencion de
la norma es proteger al distribuidor, debido a que tiene una cantidad de
electricidad asegurada para los usuarios regulados y, cuando estos
cambian su condicién a usuarios libres, dicha energia se quedaria sin
demanda.

Bajo esa logica, se aprecia que la conducta investigada no esta
relacionada con prestaciones equivalentes, ya que por un lado los
usuarios optan por mantener a su suministrador, mientras que, en el otro
supuesto, los usuarios deciden cambiarlo. Por ende, tanto el ordenamiento
juridico vigente, como el Osinergmin en su Resolucién de Cuerpo
Colegiado 007-2016-OS/CC-98 han dispuesto que el afio de preaviso es
obligatorio para aquellos usuarios que cambian de suministrador. De
hecho, la propia norma hace referencia a que el preaviso se comunica al
“suministrador actual”, lo que demuestra que es aplicable para el cambio
de proveedor.

La Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal, a través de la
Resolucién 238-2018/CCD-INDECOPI del 26 de diciembre de 2018,
sefnald que el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres permite a
Seal exonerar del plazo de preaviso a quienes optan por continuar con su
empresa como suministradora en el mercado libre.

La Comisién ha incluido exoneraciones del plazo de preaviso que
ocurrieron luego de la notificacion de la Resolucién de Inicio, con lo que
se estaria afectando su derecho a la defensa, pues esas conductas no
estan incluidas en la imputacion de cargos, por lo que solicita la nulidad
de la Resolucién Final en dicho extremo.

(c) Sobre la configuraciéon de las conductas cuestionadas: exoneracién de la

instalacién de equipos como requisito para cambiar de condicién
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Seal no ha exonerado del cumplimiento de este requisito a sus clientes,
pues el articulo 4.3 del Reglamento de Usuarios Libres es claro al sefalar
que es de obligatorio cumplimiento. Lo que ha ocurrido es que ha
flexibilizado el momento en el que exige su cumplimiento. Ademas,
también ha aplicado dicha flexibilizacion a clientes que optaron por
contratar el suministro de energia con Atria al migrar al mercado libre.

Por ejemplo, en el caso de Agromin La Bonita S.A.C. (en adelante
Agromin), el 29 de septiembre de 2021, Atria informé a Seal que Agromin
no contaba con los equipos instalados, por lo que solicitaba una extension
de 30 dias para realizar ello. El 6 de octubre de 2021, Seal accedio6 a dicha
peticion y reconocié el cambio de condicién de Agromin.

Durante el periodo investigado, se ha identificado que Seal exonerd del
cumplimiento de este requisito a Don Goyo, Ulitex, Socosani, Emotsa,
Analytical Mineral Services S.A.C. (en adelante Analytical), Niccol Peru
S.A.C. (en adelante Niccol) y Chala One S.A.C. (en adelante Chala One).
Por otro lado, Seal requirié el cumplimiento de la instalacién de los equipos
de seguridad a usuarios que contrataron con su empresa al ingresar al
mercado libres, lo que demuestra que no exoner6 a empresa alguna:.

La Comisién debié considerar que existen distintos factores que justifican
que a unas empresas se les exija el cumplimiento de este requisito antes
del cambio de condicién y a otras después de hacer efectivo dicho cambio.
La explicacion propuesta es que resulta mas rapido adecuar los equipos
de seguridad con los clientes que mantendran a Seal como suministrador
pues existe una relacidén proveedor-cliente ya establecida entre ambos.

Si se considera que dicha justificacion no resulta suficiente, se estaria ante
un incumplimiento de las disposiciones del Reglamento de Usuarios
Libres, por lo que el rgano competente para evaluar la presente denuncia
y el presunto incumplimiento, seria el Osinergmin y no la Comision.

(d) Sobre el efecto exclusorio

(i)

Con relacion al presunto efecto exclusorio, se debe tener en cuenta la
participacion de Seal en el afo 2015 (un afo antes del periodo

8 Seal menciond los casos de Los Ranchos S.A.C., Moly-Cop Adesur S.A., Aventura Plaza (con dos numeros de
suministro), Tiendas por Departamento Ripley, Pesqueria Producto del Kope E.I.R.L., Ferreyros S.A., Century Mining
Pert S.A.C., Universidad Tecnolégica del Pert, Supermercados Peruanos S.A., Procesadora Costa Sur S.A.C. y Monte
Azul Logistica S.A.C.

Seal hace referencia a empresas que ingresaron directamente al mercado libre (esto es, que en ningin momento fueron

usuarios regulados).
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(ii)

(i)

(vi)

EXPEDIENTE 0002-2020/CLC

investigado), pues se muestra que los clientes que ingresaban al mercado
libre (sin provenir del mercado regulado) contrataban Unicamente con
dicha empresa. A partir del afio 2016 empieza a verificarse la existencia
de competencia, pues su participacién se reduce, mientras que en los
anos 2017 y 2018 los competidores de Seal captaron mas clientes.

Es recién a partir del afio 2018 que su participacion empieza a mejorar vy,
en 2019, Seal no solo incrementa su participacion con relacion al afno
anterior, sino que también lo hacen los demas competidores. Es por ello
que el crecimiento de dicho afno obedece a un comportamiento natural del
mercado conforme a parametros que han ocurrido en el ano 2015, periodo
que no fue analizado por la primera instancia.

La Comisidn ha asumido erroneamente que el factor precio es el Unico por
el cual los usuarios regulados que cambian de condicién eligen a un
proveedor en particular. Dentro de su andlisis, la primera instancia no ha
considerado que los usuarios tienen en cuenta los riesgos que se
trasladan del suministrador al cliente. Por ejemplo, Seal asume riesgos
que Atria traslada a sus clientes, lo cual encarece los contratos de la
empresa denunciante.

Existen casos de usuarios libres que eligieron como suministrador a Seal
y no se vieron beneficiados con la exoneracion del plazo de preaviso o de
la instalacion de equipos de seguridads, lo cual demuestra que quienes
eligen a su empresa como suministradora lo hacen por razones distintas
a dichos beneficios.

Sin perjuicio de ello, se debe tener en cuenta que los precios ofrecidos por
su empresa no son 21.5% mayores que los de la competencia, tal como
ha sido indicado por la Comisién en su Resolucion Final. Considerando la
informacion de los precios facturados a los clientes de Seal y de las demas
generadoras, se observa que sus precios son similares, siendo que ello
obedece a que las generadoras pueden acudir directamente al mercado
spot, mientras que Seal compra energia a las empresas generadoras, lo
cual incide en su costo y -por consiguiente- en el precio ofrecido por su
empresa. En tal sentido, la autoridad debe analizar los precios cobrados
por las generadoras de manera desagregada, de modo que se puedan
observar los precios minimos y maximos de estas empresas y asi se
pueda comparar el precio de Seal.

Ademas, para el ano 2019 (cuando Seal supuestamente aument6 su
participacion en el mercado debido a la ejecucion de las conductas

5 Ver nota al pie 3.
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(Vi)

(viii)

(ix)

EXPEDIENTE 0002-2020/CLC

denunciadas), los precios de su empresa no eran los mas altos del
mercado.

De otro lado, la Comision también indic6 que varias empresas
beneficiadas con la exoneracién del plazo de preaviso optaron por cambiar
de suministrador una vez culminado su contrato con Seal, lo que -a su
criterio- demostraria que solo eligieron a dicha empresa por el referido
beneficio. Ello no es cierto, pues el cambio de suministrador es una
practica usual en el mercado.

La Comisién ha determinado de manera incorrecta el porcentaje de
usuarios que, habiendo migrado al mercado libre con Seal, no renovaron
el contrato con dicha empresa, en 52%. Para ello, la primera instancia
considerd que, durante los afios 2019 y 2020, diecinueve (19) usuarios
libres que tenian a Seal como suministradora culminaron sus contratos,
de los cuales diez (10) cambiaron de suministrador, mientras que el resto
se mantuvo con Seal.

Sin embargo, no se esta considerando que estos diez (10) usuarios
pudieron cambiar de suministrador debido a las condiciones que ofrecian
las demas empresas. Ademas, la Comisidén debid incluir en su andlisis a
doce (12) clientes que ingresaron al mercado libre contratando con Seal,
sin que fueran beneficiarios de las exoneraciones cuestionadas.

En tal sentido, el universo no seria de diecinueve (19) clientes, sino de
treinta y uno (31). De esa cantidad, diez (10) clientes cambiaron de
suministrador al acabar sus contratos con Seal, mientras que el resto se
mantuvo con dicho suministrador.

(e) Sobre las justificaciones de |la conducta investigada

(i)

El preaviso de un ano se establecidé para proteger a las distribuidoras por
la migracion masiva de usuarios regulados al mercado libre. Esta
migracién habia generado una sobrecontratacion de energia con las
generadoras, ya que las distribuidoras contratan una determinada
potencia para los usuarios regulados que no se puede trasladar a los
usuarios libres.

Las distribuidoras no pueden reaccionar ante la reduccién de los precios
en el mercado spot, ya que los precios se fijan en contratos determinados
con las generadoras, por lo que las distribuidoras no pueden ofrecer a sus
clientes precios mas bajos. Lo que si pueden hacer las distribuidoras es
ofrecer la exoneracién del plazo de preaviso y asi generar mayor
competencia en el mercado libre.
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(iv)

(vi)

(Vi)

(f)

(i)

EXPEDIENTE 0002-2020/CLC

Durante el periodo investigado, los usuarios regulados que cambiaron su
condicién a usuarios libres se vieron beneficiados pues dejaron de pagar
los precios correspondientes al mercado de usuarios regulados. Ademas,
los demas agentes econdmicos ofrecieron precios menores para competir,
lo cual también gener6 un beneficio al mercado.

La conducta investigada se sustenta en criterios de eficiencia, pues a
través de la exoneracién del plazo de preaviso se busca compensar los
gastos de sobrecompra de potencia en el mercado regulado, debido a que
las clausulas take or pay conllevan a que las distribuidoras deban hacer
uso de la potencia contratada inicialmente o pagar en caso no la asuman.
Lo anterior implica que, en caso un cliente regulado deje de serlo, la
potencia contratada para dicho usuario debera mantenerse con la
distribuidora asi no la vaya a emplear.

La conducta investigada se ha ejecutado Unicamente con el fin de mitigar
las pérdidas ocasionadas mes a mes como consecuencia de la
sobrecontratacion de potencia para atender a los usuarios regulados. Si
bien la sola mitigacién de pérdidas no es una justificacion valida para la
conducta, debe interpretarse en el contexto de crisis del mercado eléctrico
y considerar que se esta generando mayor competencia en el mercado
libre.

Pese a que se argumenté que la conducta investigada fue ejecutada
debido a la imposibilidad de renegociar los contratos con las generadoras,
la Comision ha asumido incorrectamente que todas las distribuidoras han
podido revertir las condiciones contractuales referidas a las clausulas take
or pay. Sin embargo, solo unas pocas empresas han conseguido la
renegociacion de sus contratos.

La primera instancia sefial6é que en el afilo 2018 debid intervenir el Estado
para solucionar el problema antes mencionado, emitiendo el Decreto
Supremo 022-2018-EM que modifica el reglamento de licitaciones del
suministro de electricidad. Cabe sefnalar que la conducta investigada se
habria cometido desde el afio 2016, antes de la emision de la referida
norma.

Sobre la aplicacion de un eximente de responsabilidad respecto de la

exoneracion del plazo de preaviso

Las autoridades estatales (la Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal, el Minem y el Osinergmin) han emitido su opinién
respecto a la legalidad de la exoneracién del plazo de preaviso, teniendo
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consideraciones diversas. En tal sentido, un administrado puede concluir
que su conducta es licita, pues ante una contradiccion entre una norma
que permite una conducta y otra que la sanciona, debe primar la primera.

Corresponde tener en cuenta el eximente de responsabilidad contenido en
el literal e) del articulo 257.1 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante el TUO de la
Ley del Procedimiento Administrativo General), referido al error inducido
por la administracion. Ello, pues las referidas entidades estatales emitieron
opinién sobre la conducta, con lo cual Seal considerd que era licita.

(g) Sobre la graduacion de la sancion

(i)

(ii)

(i)

(iv)

Respecto al beneficio ilicito, la Comisién no ha considerado que existen
siete (7) suministros correspondientes a usuarios libress que fueron
beneficiarios de la exoneracién cuestionada durante el periodo infractor,
por lo que si bien sus contratos concluyeron entre 2018 y 2019 (durante el
periodo investigado) y contrataron nuevamente con Seal, las ventas
asociadas a este ultimo contrato no debieron ser incluidas en el célculo
del beneficio ilicito. Asi, estas siete (7) empresas no deben ser
consideradas para calcular el beneficio ilicito, pues cuando renovaron sus
contratos (en 2018 y 2019) ya eran usuarios libres y no eran pasibles de
ser beneficiarios de las exoneraciones cuestionadas.

Similar situacion ocurre con otro cliente (Mall Aventura Plaza S.A.), quien
paso a ser cliente de una empresa generadora y luego volvié a ser cliente
de Seal, por lo que tampoco deberia incluirse en el célculo del beneficio
ilicito.

La Comisién debib tener en cuenta que el concepto de potencia no es un
ingreso de Seal, pues es trasladado al generador. En tal sentido, solo
deberia considerarse el precio de la energia para horas punta y horas
fuera de punta.

El sector eléctrico es uno de los mas regulados en el pais, por lo que existe
informacion publica, hay transparencia en el mercado y se ha coadyuvado
en el procedimiento. Por tanto, la probabilidad de deteccién deberia ser
del 100%.

Sobre el factor de exoneracién, teniendo en cuenta el niUmero de usuarios
este no deberia ser de 38%, sino de 32%, considerando Unicamente a los
nuevos clientes libres cuyos contratos concluyeron y que, a su término,

6 Los clientes que menciond Seal fueron Laive (dos suministros), Papelera Panamericana S.A., Los Ranchos S.A.C.,
Corporacion Rico (Food Markets) S.A.C., Minera Laytaruma S.A. y La Joya Mining S.A.C.
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13.

14.

EXPEDIENTE 0002-2020/CLC

cambiaron de suministrador. Asimismo, teniendo en cuenta la facturacién
promedio de los usuarios, el referido porcentaje de cambio deberia ser
16.65%, al considerar a los usuarios que ingresaron al mercado libre
directamente.

El 17 y 23 de marzo de 2022, Atria presento escritos reiterando los argumentos
expuestos en el procedimiento. Adicionalmente solicitd el uso de la palabra en
una audiencia de informe oral y sefialé que Seal no ha visto afectado su derecho
a la defensa, pues los hechos incluidos por el érgano instructor en el Informe
Técnico no modificaron la imputacion realizada en la Resolucién de Inicio.

El 6 de mayo de 2022, Seal solicitd el uso de la palabra en una audiencia de
informe oral y presenté un informe econdémico elaborado por EA Consultores,
en el que senald lo siguiente:

(a) Sobre el mercado geografico relevante

(i) El ambito geografico del suministro de los clientes “optativos” no se
circunscribe al area de concesion de Seal, sino que se extiende a todo
el ambito del SEIN.

(ii) Es cierto que el proceso de cambio de suministrador no es “automatico”,
pero ello no implica que el mercado geogréfico relevante sea solo el area
de concesidn de la distribuidora. Los requisitos establecidos en el articulo
4 del Reglamento de Usuarios Libres no limitan el ambito geografico del
mercado.

(i)  En el Pera y en otras agencias de libre competencia en el mundo, para
determinar el mercado relevante se evalia si existen proveedores
alternativos del producto o servicio que podrian ingresar al mercado en
un lapso maximo de 2 anos’.

(b) Sobre la posicién de dominio en el mercado relevante

(i) Considerando la definicion correcta del mercado geografico relevante
(todo el SEIN), es evidente que Seal no tiene posicidon de dominio ya que
existen otros proveedores (generadores y distribuidores) con incluso
mayor participacién que Seal en dicho mercadoe.

Sobre este punto Seal hace referencia al documento Competition and Barriers to Entry de la OECD. Al respecto, ver
nota al pie 5,6 y 7 del Informe Econémico de EA Consultores.

Ver la Tabla 3.1 “Numero de puntos de suministro y Energia Total en Barras de Referencia de Generacion (BRG) de
media tensidn (usuarios optativos) a diciembre de 2020” del informe elaborado por EA Consultores.
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Seal no tiene capacidad de influenciar en la oferta y los precios de venta
de la electricidad que suministra a sus clientes optativos. Asimismo, no es
cierto que la distribuidora tenga “poder de mercado” frente a los usuarios
optativos, menos aun en el contexto del exceso de oferta de generacion
eléctrica que se vivia en el periodo investigado y que favorecia a empresas
como Atria que tienen la flexibilidad de arbitrar entre el mercado de corto
plazo del COES¢y el mercado de clientes optativos.

Seal no puede limitar que un usuario optativo migre a la condicién de libre
con otro proveedor. De esta manera, la exoneracion del plazo de preaviso
o la no exigencia de la instalacion de los equipos de medicion, protecciéon
y limitacidén de potencia como requisitos para la migracién al mercado libre,
no impide en absoluto que Atria u otros generadores puedan contrarrestar
dicha estrategia, por ejemplo, ofreciendo a los clientes optativos mejores
ofertas comerciales, en términos de precios, servicios pre y post-venta,
entre otros.

(c) Sobre el efecto exclusorio

(i)

(ii)

(i)

Las conductas denunciadas por Atria no configuran la aplicacion de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes.

No se ha comprobado que las practicas de Seal hayan tenido un efecto
exclusorio en el mercado afectado.

Seal entre 2017 y 2018 no incrementd su participaciéon de mercado, sino
que esta se redujo. En efecto, en estos anos, Engie Energia Perd S.A. y
Enel Generacién Peru S.A.A. obtuvieron participaciones iguales o
superiores a las de Seal, tanto en términos de captacién de nuevos
clientes libres que antes eran regulados, como en potencia contratada.

De acuerdo con Seal, los altos precios del periodo 2016-2018 que
presentd se debieron a que la energia que compraba para atender al
mercado de usuarios libres obedecia a contratos firmados en anos
anteriores, que establecian precios altos. Mientras que entre 2019 y 2020,
gracias a que celebré nuevos contratos de compra de energia eléctrica
con los generadores a precios mas bajos, pudo trasladar esta eficiencia a
los precios de sus ofertas a usuarios libres.

Engie Energia Peru S.A., Kallpa Generacion S.A., Enel Generacion Pera
S.A.A. y Statkraft Perd S.A. eran empresas focalizadas en clientes con
una mayor demanda que los clientes “optativos”.

9 Comité de Operacién Econémica (COES) del Sistema Eléctrico Interconectado Nacional.

22/152

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pert / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

e’ ; : ) LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

&ﬂ ;a PERU J Presidencia o Sala Especializada en Defensa de la Competencia
=) del Consejo de Ministros ]

- RESOLUCION 0094-2022/SDC-INDECOPI

(vi)
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Otro factor que explica el crecimiento de Seal en 2019, fue el valor
agregado de la oferta de sus servicios. Esto es congruente con las
respuestas de diez (10) empresas al requerimiento de informacién de la
Secretaria Técnica de la Comision, las cuales mencionaron que Seal no
les ofrecié la posibilidad de cambiar de condicién sin exigirles previamente
la instalacién de equipos de medicion, proteccidn y limitacion de potencia.

A partir de los requerimientos realizados por la Secretaria Técnica de la
Comisidn se observa que era posible que las empresas contrataran a un
suministrador distinto de Seal cuando cambiaron de condicién a usuarios
libres, pese a que esta Ultima les ofrecié la exoneracidén del plazo de
preaviso. Por ende, las practicas investigadas no eran factores
determinantes en la decision de contratar a un suministrador por parte de
los usuarios en la zona de concesion de Seal (por ejemplo, Agricola
Pampa Baja S.A.C.).

La Comision no ha utilizado la informacion obtenida en los requerimientos
de informacion realizados. Asimismo, no ha sustentado estadisticamente
por qué la muestra empleada no seria representativa. Las respuestas de
los usuarios no deben ser desvirtuadas, sino que deberian fungir de
insumo para el analisis de la presente controversia.

La Comisibn no ha previsto consultar a las demas suministradoras
distintas a Atria, si sufrieron una exclusion del proceso competitivo en el
mercado afectado, lo que resultaba relevante pues, al afo 2020, Seal
compiti6 activamente con otros suministradores quienes, en conjunto,
alcanzaron una participacién de mercado de 54% en dicho afno.

Sobre la no exigencia de contar con equipos de medicion, protecciéon y
limitacion de potencia, la Comision indica que Seal extendidé la
flexibilizacién a otros usuarios, supeditado a la presentacién de cartas
fianza. Existe una razén competitiva por la cual Seal solicit6é dichas cartas
filanza pues, si se presenta una falla en las redes de distribucion de la
empresa ocasionado por uno de sus usuarios libres, Seal podria asumir el
riesgo de dicho evento; sin embargo, cuando el usuario libre pertenece a
otro suministrador distinto a Seal, la carta fianza constituye un instrumento
que permite a Seal cubrirse del riesgo de una eventual falla ocasionada
por dicho usuario.

(d) Sobre la determinacién de la sancién

()

Respecto al factor de exoneracion, resulta cuestionable que la Comisién
emplee un criterio discrecional para identificar a los usuarios que Seal
habria retenido por implementar las practicas cuestionadas, en tanto la
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Comisidn no analiza qué otras razones motivaron a los usuarios a suscribir
un contrato con Seal.

Para efectos del calculo del factor de exoneracion, se deberia excluir a
Inca Tops S.A., Incalpaca Textiles Peruanos Export S.A. y Fébrica de
Chocolates La Ibérica, toda vez que dichas empresas sefalaron en los
requerimientos de informacién que la decision de permanecer con Seal,
en lugar de cambiar de suministrador, no habria sido tomada en base a
las practicas cuestionadas sino por el precio y otros atributos del servicio
ofrecido por Seal.

Asimismo, solo 2 de las 10 empresas que respondieron el requerimiento
de informacién de la Secretaria Técnica de la Comisién (Inca Tops S.A. e
Imco Servicios S.A.C.) mencionaron que en la propuesta comercial de
Seal se ofrecia la posibilidad de cambiar de condicidn sin esperar el plazo
de un afno de preaviso. Sin embargo, ambas empresas mencionaron que
esta propuesta no fue determinante para suscribir el contrato con Seal.
Adicionalmente, América Movil Pera S.A.C. y Rocatech S.A.C. indicaron
que no recibieron la referida propuesta de exoneracion por parte de Seal.
Por ello, el célculo del factor de exoneracién unicamente debe considerar
a Ladrillera el Diamante S.A.C., de manera que el factor de exoneracién
seria de 8%n.

Se debe utilizar el margen de utilidad neta en lugar del margen de utilidad
operativa para estimar el beneficio ilicito. En paises como Chile, Reino
Unido, Alemania y Francia se deducen tasas impositivas de las multas
impuestas en casos que atenten contra la libre competencia. Sobre este
punto, Reino Unido elabord una guia para la determinaciéon de multas, la
cual indica que para determinar la sancién se emplea el volumen de ventas
relevante del infractor, para el cual se deducen todos los impuestos.
Tomando en cuenta ello, se debe considerar el margen de utilidad neta de
11.7%.

El 16 de junio de 2022 se llevé a cabo la audiencia de informe oral, en la que
participaron los representantes de las partes intervinientes y reiteraron los
argumentos sefalados a lo largo del procedimiento. Adicionalmente, los
representantes de Seal alegaron que correspondia declarar la caducidad del
presente procedimiento y que, sin perjuicio de ello, habian encuestado a los
clientes que operan en su area de concesién para demostrar que el mercado
relevante también debia incluir a las empresas generadoras. Seal agreg6 que
presentaria dicha encuesta con su escrito de alegatos finales.

Ello considerando el porcentaje que representa la facturacion promedio de Ladrillera el Diamante S.A.C. respecto del
total de facturacion promedio de las 19 empresas cuyo contrato vencié durante el periodo investigado.
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16. El 22 de junio de 2022, Seal presentd sus alegatos finales, reiterando los
argumentos expuestos en el procedimiento y, a su vez, sefialando lo siguiente:

(i)

(vi)

La Sala debe aplicar el plazo de caducidad previsto en el articulo 259 del
TUO de la Ley 27444, en atencién a lo resuelto por el Poder Judicial en
una medida cautelar tramitada en el Expediente 08975-2021-67-1801-JR-
CA-24. En el presente caso se ha cumplido el plazo de caducidad sin que
la primera instancia haya emitido y notificado su decision final.

La Sala debe considerar que el mercado relevante también comprende a
las empresas generadoras de electricidad, por lo que no corresponde
delimitarlo geograficamente Unicamente al area de concesion de Seal.

Los usuarios regulados que pueden migrar a usuarios libres estan
habilitados para contratar con empresas generadoras, lo cual se puede
observar de las diversas licitaciones y contratos de opcidn que se
adjuntan. Asimismo, se remite la encuesta de percepcién de los clientes
en su area de concesion, que demostraria que para estos usuarios
resultaria indistinto contratar con Seal o las generadoras. También es
posible que el distribuidor pueda atender clientes fuera de su area de
influencia, lo que sustenta la ampliacién del mercado geogréfico.

La mejora en su posicién en el mercado afectado desde el afio 2019
obedece a que Seal adopté nuevas politicas comerciales, lo que redujo
sus precios de venta. Ello les permitié captar mas clientes regulados que
optaban por cambiar su condicion. Ademas, se debe tener en cuenta que
su empresa ofrecia diversos servicios post venta, lo cual también ha sido
valorado por sus clientes. En tal sentido, no habria existido un efecto
exclusorio.

Respecto a la aplicacion del eximente de responsabilidad invocado en su
recurso de apelacién, se debe tener en cuenta que el Minem publicd, en
el ano 2006, el “Libro Blanco de la Ley 28832”, en donde se sefnala que el
distribuidor puede aceptar plazos de preaviso menores a un afno. En tal
sentido, dicha opinién muestra que se avalaba la conducta de Seal antes
de que fuera ejecutada.

Finalmente, solicita la reserva y confidencialidad de los Anexos 16-C
(documentacion sobre licitaciones de usuarios libres), 16-F (documentos
sobre su politica comercial del afio 2019), 16-G (contrato con Kallpa
Generacién S.A.), 16-H (contrato con Engie Energia Peru S.A.) y 16-J
(servicios de postventa contratados con los usuarios libres), pues
contienen informacion referida a contratos y sus politicas comerciales.
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CUESTIONES EN DISCUSION

De acuerdo con los antecedentes expuestos, se debe determinar lo siguiente:

(i)  si corresponde declarar la reserva y confidencialidad de la informacion
contenida en los Anexos 16-C, 16-F, 16-G, 16-H y 16-J del escrito
presentado por Seal el 22 de junio de 2022;

(i) si Seal incurrié en un acto de abuso de posiciobn de dominio en la
modalidad de aplicacion injustificada de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes;y,

(iii) de ser el caso, si corresponde confirmar o modificar la sancion impuesta
a Seal.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Cuestiones previas

I11.1.1. Sobre la solicitud de confidencialidad de Seal

18.

Marco normativo

De acuerdo con el articulo 3 del TUO de la Ley 27806 y el numeral 5 del articulo
2 de la Constitucion Politica del Pera, si bien toda informaciéon que poseen las

DECRETO SUPREMO 021-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27806, LEY DE TRANSPARENCIA
Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Articulo 3.- Principio de publicidad

Todas las actividades y disposiciones de las entidades comprendidas en la presente Ley estan sometidas al principio
de publicidad.

Los funcionarios responsables de brindar la informacién correspondiente al area de su competencia deberan prever
una adecuada infraestructura, asi como la organizacion, sistematizacion y publicaciéon de la informacién a la que se
refiere esta Ley.

En consecuencia:

1. Toda informacién que posea el Estado se presume publica, salvo las excepciones expresamente previstas por el
articulo 15 de la presente Ley.

2. El Estado adopta medidas bésicas que garanticen y promuevan la transparencia en la actuacién de las entidades de
la Administracién Publica.

3. El Estado tiene la obligacién de entregar la informacion que demanden las personas en aplicacion del principio de
publicidad.

La entidad publica designara al funcionario responsable de entregar la informacion solicitada.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho a:

()

5. A solicitar sin expresion de causa la informacién que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo
legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptian las informaciones que afectan la intimidad personal y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

El secreto bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del juez, del Fiscal de la Nacion, o de una comision
investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado.
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entidades del Estado se presume publica, el ordenamiento juridico contempla
determinadas excepciones.

El numeral 1 del articulo 35 del TUO de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas® y el numeral 2.1 de la Directiva 001-2008/TRI-INDECOPI,
Directiva sobre confidencialidad de la informacion en los Procedimientos
seguidos por los Organos Funcionales del Indecopi* (en adelante la Directiva

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

Articulo 35.- Informacion confidencial

35.1. A solicitud de parte o tercero con interés legitimo, incluyendo a una entidad publica, la Secretaria Técnica o la
Comision declarara la reserva de aquella informacion que tenga caracter confidencial, ya sea que se trate de un secreto
comercial o industrial, informacién que afecte la intimidad personal o familiar, aquella cuya divulgacién podria perjudicar
a su titular y, en general, la prevista como tal en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica.

La solicitud de declaracion de reserva sobre un secreto comercial o industrial sera concedida, siempre que:

a) Dicha informacién sea un conocimiento que tenga caracter de reservado o privado sobre un objeto determinado;

b) Quienes tengan acceso a dicho conocimiento tengan la voluntad e interés consciente de mantenerlo reservado,
adoptando las medidas necesarias para mantener dicha informacién como tal; y,

c¢) La informacién tenga un valor comercial, efectivo o potencial.

La Secretaria Técnica sera competente para evaluar aquellas solicitudes de confidencialidad que se presenten en el
marco de investigaciones preliminares o procedimientos administrativos sancionadores hasta la emision del Informe
Técnico. Las solicitudes presentadas con posterioridad al Informe Técnico seran evaluadas por la Comision.

()

DIRECTIVA 001-2008/TRI-INDECOPI, CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION EN LOS PROCEDIMIENTOS
SEGUIDOS POR LOS ORGANOS FUNCIONALES DEL INDECOPI (MODIFICADO POR NUMERAL 2.2 DEL
ACAPITE Il DE LA DIRECTIVA 002-2017/TRI-INDECOPI)

IV. DISPOSICIONES GENERALES

()

2. Informacion confidencial

2.1. Puede declararse confidencial aquella informacién presentada por las partes o terceros en el marco de un
procedimiento seguido ante INDECOPI o aquella informacion acopiada por el INDECOPI en el curso de sus actividades
de supervision, fiscalizacion y/o investigacion, cuya divulgacion implique una afectacién significativa para el titular de la
misma o un tercero del que el aportante la hubiere recibido, u otorgue una ventaja significativa para un competidor del
aportante de la informacién.

Puede también declararse confidencial aquella informacién que sea considerada reservada o confidencial por Ley.
Entre éstas:

a) La informacion referida a los datos personales cuya publicidad constituya una invasién de la intimidad personal y
familiar de las partes involucradas en un procedimiento. La informacion referida a la salud personal, se considera
comprendida dentro de la intimidad personal.

Se consideran datos sensibles los datos personales constituidos por los datos biométricos que por si mismos pueden
identificar al titular, datos referidos al origen racial y étnico; ingresos econémicos, opiniones o convicciones politicas,
religiosas, filoséficas o morales; afiliacién sindical; e informacién relacionada a la salud o a la vida sexual.

b) Informacion proveniente de terceras personas ajenas al procedimiento de investigacion, cuya divulgacién sin previa
autorizacion podria ocasionar perjuicios a alguna de las partes.

c) La informacion protegida por la respectiva regulacion del secreto bancario, tributario, comercial, industrial,
empresarial, tecnoldgico y bursatil.

Se considerara lo siguiente:

Secreto comercial: aquella informacion cuya importancia para el desarrollo de la actividad empresarial obliga a las
empresas a mantenerla fuera del alcance de terceros ajenos a la empresa;

Secreto industrial: conocimiento tecnoldgico referido a procedimientos de fabricacién o produccion en general, o el
conocimiento vinculado al empleo y aplicacién de técnicas industriales, que permitan obtener o mantener una ventaja
competitiva o econdmica frente a terceros;

Secreto empresarial: Cualquier informacion no divulgada que una empresa natural o juridica legitimamente posea,
que pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial o comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un
tercero, en la medida que dicha informacion sea:

c.1 Secreta, en el sentido que como conjunto o en la configuracién y reunién precisa de sus componentes, no sea
generalmente conocida ni facilmente accesible por quienes se encuentran en los circulos que normalmente manejan la
informacién respectiva;

c.2 tenga un valor comercial por ser secreta; y
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del Consejo de Ministros

001-2008/TRI-INDECOPI) establecen que, en el marco de las investigaciones
y los procedimientos por presuntas conductas anticompetitivas, a solicitud de
parte o tercero con interés legitimo se declarara la reserva de la informacion
que tenga caracter confidencial. Esto, siempre que se trate de un secreto
comercial o industrial, informacion que afecte la intimidad personal o familiar,
informacion de terceros cuya divulgacién podria perjudicar a su titular y, en
general, aquella informacion prevista como tal en el Decreto Supremo 021-
2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley 27806, Ley de Transparencia y
Acceso a la Informacion Publica (en adelante TUO de la Ley 27806).

Asimismo, el articulo 17 del TUO de la Ley 27806 y el numeral 1 del articulo
171 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General reconocen que
la informacién que pueda afectar el derecho a la intimidad personal, que revele
secretos tributarios, comerciales o industriales y aquella expresamente excluida
por ley, sera considerada confidencial.

c.3 haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo poseedor para mantenerla secreta.

La informaciéon de un secreto empresarial podra estar referida a la naturaleza, caracteristicas o finalidades de los
productos; a los métodos o procesos de produccion; o, a los medios o formas de distribucién o comercializacién de
productos o prestacion de servicios.

DECRETO SUPREMO 021-2019-JUS, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27806, LEY DE TRANSPARENCIA
Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA

Articulo 17.- Excepciones al ejercicio del derecho: Informacién confidencial

El derecho de acceso a la informacién publica no podra ser ejercido respecto de lo siguiente:

1. La informacioén que contenga consejos, recomendaciones u opiniones producidas como parte del proceso deliberativo
y consultivo previo a la toma de una decisién de gobierno, salvo que dicha informacion sea publica. Una vez tomada la
decisién, esta excepcién cesa si la entidad de la Administracién Publica opta por hacer referencia en forma expresa a
€s0s consejos, recomendaciones u opiniones.

2. La informacién protegida por el secreto bancario, tributario, comercial, industrial, tecnol6gico y bursatil que estan
regulados, unos por el inciso 5 del articulo 2 de la Constitucion, y los demds por la legislacion pertinente.

3. La informacion vinculada a investigaciones en tramite referidas al ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion Pablica, en cuyo caso la exclusion del acceso termina cuando la resolucion que pone fin al procedimiento
queda consentida o cuando transcurren mas de seis (6) meses desde que se inici6 el procedimiento administrativo
sancionador, sin que se haya dictado resolucion final.

4. Lainformacion preparada u obtenida por asesores juridicos o abogados de las entidades de la Administracién Pablica
cuya publicidad pudiera revelar la estrategia a adoptarse en la tramitaciéon o defensa en un proceso administrativo o
judicial, o de cualquier tipo de informacién protegida por el secreto profesional que debe guardar el abogado respecto
de su asesorado. Esta excepcion termina al concluir el proceso.

5. La informacioén referida a los datos personales cuya publicidad constituya una invasién de la intimidad personal y
familiar. La informacion referida a la salud personal, se considera comprendida dentro de la intimidad personal. En este
caso, solo el juez puede ordenar la publicacién sin perjuicio de lo establecido en el inciso 5 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Estado.

Por su parte, no opera la presente reserva cuando la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas
de Fondos de Pensiones requiera informacion respecto a los bienes e ingresos de los funcionarios publicos, o cuando
requiera otra informacion pertinente para el cumplimiento de las funciones de la Unidad de Inteligencia Financiera del
Pert - UIF-Pera.

6. Aquellas materias cuyo acceso esté expresamente exceptuado por la Constitucion o por una Ley aprobada por el
Congreso de la Republica.

La Ley del Sistema de Inteligencia Nacional - SINA y de la Direccion Nacional de Inteligencia - DINI sefala el plazo de
vigencia de la informacién de inteligencia producida por el sistema y clasificada como confidencial, a que se refiere el
numeral 1 del presente articulo, siempre que se refiera a temas de seguridad nacional. Asimismo norma el tramite para
desclasificar, renovar y/o modificar la misma. La clasificacion es objeto de revision cada cinco afos por el Consejo de
Seguridad Nacional.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
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De conformidad con el numeral 4 del articulo 35 del TUO de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas', concordado con el numeral 3.3 de la Directiva
001-2008/TRI-INDECOPI7, para evaluar si cierta informacién es confidencial,
resulta preciso determinar su pertinencia con el asunto controvertido, que se
trate de informacion que no haya sido divulgada previamente y la eventual
afectacion que podria causar que terceros (distintos al titular o los sujetos
autorizados por este) accedan a dicha informacién.

Los dos ultimos aspectos se encuentran desarrollados en el numeral 1 del
articulo 35 del referido cuerpo legal®, pues la declaracion de reserva sobre un
secreto comercial o industrial sera concedida por la autoridad, siempre que la
informacion:

(i) esté referida a un conocimiento que tenga caracter de reservado o privado,
y verse sobre un objeto determinado;

Articulo 171.- Acceso al expediente

171.1 Los administrados, sus representantes o su abogado, tienen derecho de acceso al expediente en cualquier
momento de su tramite, asi como a sus documentos, antecedentes, estudios, informes y dictdimenes, obtener
certificaciones de su estado y recabar copias de las piezas que contiene, previo pago del costo de las mismas. Sélo se
exceptlan aquellas actuaciones, diligencias, informes o dictdmenes que contienen informacion cuyo conocimiento
pueda afectar su derecho a la intimidad personal o familiar y las que expresamente se excluyan por ley o por razones
de seguridad nacional de acuerdo a lo establecido en el inciso 5) del articulo 2 de la Constitucion Politica.
Adicionalmente se exceptlan las materias protegidas por el secreto bancario, tributario, comercial e industrial, asi como
todos aquellos documentos que impliquen un pronunciamiento previo por parte de la autoridad competente.

()

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

Articulo 35.- Informacién confidencial

(-

35.4. Para que proceda la solicitud de declaracién de reserva, el interesado debera precisar cual es la informacién
confidencial, justificar su solicitud y presentar un resumen no confidencial sobre dicha informacién. Para evaluar si la
informacion tiene caracter confidencial, la Secretaria Técnica o la Comisién evaluara su no divulgacion previa y la
eventual afectacién que podria causar su divulgacion. Sus pronunciamientos pueden ser apelados ante el Tribunal,
quien resolvera el recurso en el plazo maximo de treinta (30) dias habiles.

()

DIRECTIVA 001-2008/TRI-INDECOPI, CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION EN LOS PROCEDIMIENTOS
SEGUIDOS POR LOS ORGANOS FUNCIONALES DEL INDECOPI

IV. DISPOSICIONES GENERALES

3. Declaracion de confidencialidad de la informacién

3.3.- Al resolver respecto de la confidencialidad de la informacién, la autoridad competente deberd motivar su
determinacion al respecto, considerando:

a) La pertinencia de la informacion para la evaluacion o resolucion de la materia controvertida en el procedimiento.

b) La no divulgacién licita previa de la informacién, pues sélo podra considerarse confidencial aquella informaciéon que
haya sido mantenida con cuidado o celo dentro del propio @mbito de conocimiento, incluso evitando haber estado
disponible de alguna forma para terceros.

No se considerara confidencial la informaciéon hecha publica por mandato legal o voluntariamente para generar
transparencia en el mercado, ni aquella entregada previamente a entidades u organismos responsables para su
divulgacion.

c) La afectacién que podria causar la divulgacion de la informacion a su poseedor. La carga de la prueba recaera sobre
el potencial afectado.

Ver nota al pie 13.
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(i) sea un conocimiento que se mantiene en condicién de reservado por
decisidn voluntaria e interés de los sujetos que tienen acceso a él, quienes
han adoptado las medidas necesarias para mantener dicha informacion
como tal; y,

(i) tenga un valor comercial efectivo o potencial.

23. Conforme al primer requisito, la informacion debe versar sobre un objeto
determinado, esto es, referirse a algun dato especifico e identificable. Una vez
individualizada la informacién y determinada su existencia, se podra apreciar si
es de naturaleza reservada, lo que supone analizar si se encuentra o0 no a
disposicion de tercerosr.

24. De acuerdo con el segundo requisito, la informaciéon tendra la calidad de
reservada cuando no haya sido divulgada previamente a terceros no
autorizados, sino preservada dentro del ambito de conocimiento del titular y de
personas que hayan accedido a aquella con un deber de reserva.

25. Finalmente, la informacion reservada tendra valor comercial efectivo o potencial
cuando su utilizacion en régimen de secreto reporte un provecho patrimonial
por suponer para el empresario una ventaja frente a los competidores que lo
desconocen. Asi, el numeral 2.1 de la Directiva 001-2008/TRI-INDECOPI
considera como secreto comercial a la informacion cuya importancia para el
desarrollo de la actividad empresarial obliga a las empresas a mantenerla fuera
del alcance de terceros ajenos a la compafia.

Aplicacion al presente caso

26. En su escrito de alegatos finales presentado el 22 de junio de 2022, Seal solicitd
la confidencialidad de la informacion contenida en los Anexos 16-C
(documentacion sobre licitaciones de usuarios libres), 16-F (documentos sobre
su politica comercial del afno 2019), 16-G (contrato con Kallpa Generacion), 16-
H (contrato con Engie Energia) y 16-J (servicios de postventa contratados con
los usuarios libres). Al respecto, sefialé que estos documentos contenian datos
referidos a sus condiciones comerciales, por o que correspondia su reserva.

27. De la revisibn de dichos documentos, se observa que estos contienen
informacién sobre la politica comercial de Seal. En particular, revelan las
condiciones de los servicios ofrecidos por dicha empresa a sus clientes,
condiciones para la intervencién en licitaciones privadas, asi como aspectos

1 En ese orden de ideas, y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 260 literal a) de la Decision 486 —Régimen
Comun sobre Propiedad Industrial- aplicable a los Paises Miembros, el caracter secreto depende de que “(...) como
conjunto o en la configuracion y reunién precisa de sus componentes, (la informacion) no sea generalmente conocida
ni facilmente accesible por quienes se encuentran en los circulos que normalmente manejan la informacion respectiva”.
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contractuales con empresas generadoras que —de acuerdo con la recurrente-
tienen el caracter de reservados.

Al respecto, se observa que la informacién contenida en los documentos
presentados por Seal versan sobre un objeto especifico (condiciones
contractuales con sus clientes y empresas generadoras), tiene caracter
reservado en tanto la solicitante ha buscado evitar su divulgacién (Seal no ha
presentado anteriormente esta informacion en el presente procedimiento sin
solicitar su confidencialidad) y cuenta con valor comercial (pues su divulgacion
podria generar una ventaja para los competidores, quienes conocerian cuales
son las condiciones que Seal ofrece a sus clientes o los términos de sus
acuerdos con las empresas generadoras). Finalmente, se tiene que Seal ha
presentado un resumen no confidencial de la informacion junto con su pedido
de confidencialidad.

En tal sentido, esta Sala considera que la informacién contenida en los Anexos
16-C, 16-F, 16-G, 16-H y 16-J califica como confidencial, por lo que corresponde
conceder la solicitud formulada por Seal.

[11.1.2. Sobre la alegada caducidad del presente procedimiento

30.

31.

Sobre la caducidad en el procedimiento sancionador por conductas
anticompetitivas

Cuando el procedimiento sancionador inicia, este deberia culminar con la
emision y notificacién de la resolucion que determine si el imputado es 0 no
responsable por la infraccién investigada y, de ser el caso, imponer la sancién
correspondiente u ordenar el archivo del procedimiento, segun corresponda. Sin
embargo, en ocasiones, determinadas circunstancias generaban que la
autoridad administrativa no resuelva el procedimiento sancionador dentro del
plazo previsto en la ley, ocasionando que la tramitacién del procedimiento se
prolongue en exceso y que se mantenga la incertidumbre sobre la
responsabilidad del imputado.

A fin de resolver esta situacion, mediante el Decreto Legislativo 1272 (norma
que modificé e incorpord diversos articulos a la Ley 27444), se introdujo la figura
de la caducidad administrativaz en los procedimientos administrativos
sancionadores. De esta manera, el legislador buscd otorgar una salida juridica

20

El Decreto Legislativo 1272 anicamente hacia referencia al término “Caducidad’; sin embargo, mediante Decreto
Legislativo 1452 dicho término fue modificado por el de “Caducidad administrativa’ con la finalidad de evitar confusiones
con la figura de la caducidad prevista en el Codigo Civil.

Al respecto, ver el punto .15 de la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1452 (dicho texto se encuentra
disponible en el siguiente enlace: http://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2018/Setiembre/16/EXP-DL-1452.pdf. Fecha
de ultima visita: 30 de junio de 2022.
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33.

34.
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a aquellos casos en los cuales hayan transcurrido los plazos procedimentales
establecidos sin que la autoridad administrativa cumpla con emitir
pronunciamiento, con el fin de preservar las condiciones basicas de seguridad
juridicaz'.

Al respecto, Lépez Ramoén sefala que los fundamentos que se identifican
respecto a la caducidad son los siguientes: “el principio de igualdad aplicado a
la relacion entre los interesados y la Administracion en los procedimientos
administrativos (1), el principio de seguridad juridica con referencia al
sufrimiento o la incertidumbre del interesado en un procedimiento abierto sin
plazo de finalizacion (2), y el principio de eficacia administrativa imponiendo el
cumplimiento efectivo de los plazos del procedimiento (3) .

El numeral 1 del articulo 259 del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General establece que el plazo general para resolver los
procedimientos sancionadores -para los fines de la aplicacion de la caducidad
administrativa- es de nueve (9) meses, prorrogable por tres (3) meses
adicionales, el cual se computa desde la notificacion de la imputacién de cargos.
Sin embargo, dicha norma también sefala que, en el caso de los
procedimientos sancionadores cuyas normas especiales establezcan un plazo
mayor para resolver, la caducidad operara al vencimiento de este plazo:

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 259. Caducidad administrativa del procedimiento sancionador.

1. El plazo para resolver los procedimientos sancionadores iniciados de oficio es
de nueve (9) meses contado desde la fecha de notificacion de la imputacion de
cargos. Este plazo puede ser ampliado de manera excepcional, como maximo por
tres (3) meses, debiendo el rgano competente emitir una resolucion debidamente
sustentada, justificando la ampliacion del plazo, previo a su vencimiento. La
caducidad administrativa no aplica al procedimiento recursivo.

Cuando conforme a ley las entidades cuenten con un plazo mayor para resolver la
caducidad operara al vencimiento de este.

(..)

Al respecto, se observa que el TUO de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas regula el plazo para que la autoridad administrativa tramite y

21

22

En la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo 1272 se sefald lo siguiente:

“.11.3.5 Nuevas pautas sobre la caducidad del procedimiento administrativo sancionador (Articulo 237-A)

La necesidad de darle una salida distinta al mero transcurso del tiempo ante la falta de pronunciamiento ante un
procedimiento sancionador en tréamite llevo al establecimiento de la caducidad frente a estos casos. (...)

Asi, en aras de preservar condiciones bdsicas de seguridad juridica, se establecen ciertas pautas a seguir que
buscan cerrar una situacién para que esta no quede indefinidamente sin una solucién definitiva.”

LOPEZ RAMON, Fernando. La Caducidad del Procedimiento de Oficio. En: Revista de Administracién Publica. Nimero
194, Madrid, mayo-agosto 2014, pagina 22. Consultado en:

https://recyt.fecyt.es/index.php/RAP/article/view/40159/22768. Fecha de ultima visita: 30 de junio de 2022.
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emita pronunciamiento en los procedimientos sancionadores por presuntas
infracciones previstas en la referida norma. Asi, tomando en cuenta las etapas
procedimentales a partir de la notificacion de la resolucion de imputaciéon de
cargos, el referido plazo se encuentra segmentado en los articulos 18 a 22
(etapa de postulacion), 29 a 32 (etapa de instruccién) y 36 a 39 (etapa final) de
dicha norma.

De acuerdo con las etapas previstas en la Ley de Represiéon de Conductas
Anticompetitivas, el plazo para resolver el procedimiento de investigacion y
sancion de conductas anticompetitivas -sin contemplar la etapa probatoria
complementaria=- es el siguiente:

Actuacion Plazo legal Base legal
Meses Dias habiles
Formulacién de 30 dias habiles Articulo 22.1 del
descargos TUQO del DL 1034
Etapa probatoria 7 meses Articulo 29 del TUO
del DL 1034
Elaboracion del 30 dias habiles Articulo 36.1 del
Informe Técnico TUO del DL 1034
Notificacion del 5 dias habiles Articulo 24.1 del
Informe Técnico TUO de la Ley 27444
Alegaciones al Informe 30 dias habiles Articulo 36.3 del
Técnico TUO del DL 1034
Traslado de actuados 5 dias habiles Articulo 36.4 del
a la Comisién TUO del DL 1034
Notificaciéon de la 5 dias habiles Articulo 24.1 del
decision para TUO de la Ley 27444
convocar a informe
oral
Convocatoria y Anticipacién minima | Articulo 37 del TUO
realizacion del informe de 5 dias habiles y el | del DL 1034
oral tiempo minimo que
durard la audiencia
(1 dia habil)
Alegaciones finales 10 dias habiles Articulo 38.4 del
TUO del DL 1034

Emisién de la 60 dias habiles Articulo 39.1 del
Resolucién Final TUO del DL 1034
Notificaciéon de la 10 dias habiles Articulo 39.3 del
Resolucién Final TUO del DL 1034
Plazo total 7 meses 191 dias habiles

23

Cabe indicar que de acuerdo con los articulos 38.1 y 38.2 del TUO de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas, la Comisién puede disponer la actuaciéon de medios probatorios adicionales, escenario en el cual se
ampliara el plazo para tramitar y resolver el procedimiento sancionador.
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36. Como ha sido indicado por la Sala en un pronunciamiento anterior#, la
sumatoria de los plazos del procedimiento sancionador por conductas
anticompetitivas constituye el plazo para resolver aplicable a fin de determinar
si opera la caducidad administrativa.

37. En similar sentido, la Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico
del Ministerio de Justicia ha senalado, a través de la Consulta Juridica 015-
2017-JUS/DGDNCR=, que el plazo de caducidad para los procedimientos
sancionadores tramitados bajo la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas corresponde a la sumatoria de los plazos de tramitacion
previstos en dicha norma (ahora previstos en el TUO del mismo cuerpo
normativo).

Aplicacion al presente caso

38. En el presente caso, Seal sostuvo que debe aplicarse el plazo para resolver
previsto en el articulo 259.1 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General (9 meses prorrogables por 3 meses adicionales), en atencidén a que, a
través de una medida cautelar emitida respecto a otro procedimiento
administrativo», el Poder Judicial habria sefalado que dicha norma es la
aplicable a los procedimientos sancionadores por conductas anticompetitivas.

39. Alrespecto, se observa que la medida cautelar aludida por Seal ha sido emitida
a favor de un agente distinto al recurrente (Corporacion de Servicentros S.A. y
la sefiora Rocio Beatriz Zorrilla Hiraoka) y con relacion a un procedimiento
diferente al evaluado en el presente caso (en el cual se evalla una presunta
concertacion del precio de venta del gas natural vehicular en Lima Metropolitana
y Callao). Ademas, de conformidad con el articulo 612 del TUO del Cdédigo

24 Ver Resolucién 0138-2020/SDC-INDECOPI del 30 de octubre de 2020.

% CONSULTA JURIDICA 15-2017-JUS/DGDNCR
“iii. CONCLUSIONES

(--)

(iv) El plazo de nueve (9) meses ampliables a tres (3) mas regulado en el numeral 1 del articulo 257 del TUO de la Ley
27444 solo procede en dos supuestos:

a) Cuando la ley especial no establezca plazo para resolver procedimiento sancionador; o,
b) Estableciendo un plazo expreso, este sea mayor al requlado en la ley general para la aplicacion de la caducidad
del procedimiento sancionador.

(v) El segundo parrafo del numeral 1 del articulo 257 del TUO de la Ley 27444 hace suponer que si el plazo parar (sic)
resolver el procedimiento establecido en la ley especial es mayor a los nueve (9) mas su ampliacion, entonces la
caducidad del procedimiento sancionador operara al término de dicho plazo especial.”

(vi) En sintesis, esta Direccién General opina que:

a) Elplazo para declarar la caducidad del procedimiento sancionador especial regulado por el Decreto Legislativo
N° 1034 sera el plazo maximo para resolverlo establecido por el referido dispositivo normativo.

()

% Dicha medida fue emitida en el cuaderno cautelar del Expediente 08975-2021-67-1801-JR-CA-24 a favor de
Corporacion de Servicentros S.A. y Rocio Beatriz Zorrilla Hiraoka, en la cual se ordené a la Sala aplicar el plazo de
caducidad previsto en el TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General en el marco de la tramitacién del
expediente 005-2016/CLC, a favor de los referidos administrados.
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Procesal Civil, toda medida cautelar importa un prejuzgamiento, siendo
provisoria, instrumental y variable.

40. En consecuencia, la medida cautelar aludida por Seal: (i) no ha sido emitida a
favor de dicho agente econdmico ni con relacibn a este procedimiento
sancionador vy, (ii) no se trata de un pronunciamiento definitivo de la autoridad
judicial, sino de una decision variable por su propia naturaleza. Siendo asi, la
resolucién judicial invocada por la denunciada no resulta oponible al presente
caso ni constituye un mandato que conlleve a la caducidad de este
procedimiento.

41. Por estas razones, asi como lo expuesto en los parrafos precedentes, no
corresponde aplicar el plazo general para resolver previsto en el articulo 259.1
del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General (9 meses
prorrogables por 3 meses adicionales), a efectos de evaluar la caducidad
administrativa o no del procedimiento seguido contra Seal.

42. Teniendo en cuenta los plazos detallados en el numeral 35 del presente
pronunciamiento y que la fecha de notificacién de la Resolucion de Inicio a
ambas partes intervinientes fue el 23 de junio de 2020, el cdmputo de plazos
inicié al dia habil siguiente, esto es, el 24 de dicho mes. En tal sentido, se
observa que la fecha maxima que tenia la autoridad de primera instancia para
notificar su pronunciamiento final fue el 28 de octubre de 2021z.

43. Ahora bien, de la revision de los actuados se advierte que la Resolucién Final
fue notificada a ambas partes el 19 de octubre de 2021, por lo que no ha
operado la caducidad administrativa en el presente caso=. En tal sentido, se
desestima lo alegado por la recurrente.

[11.1.3. Sobre el eximente de responsabilidad alegado respecto de la exoneraciéon del
plazo de preaviso

2 TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL.
Articulo 612. Caracteristicas de la medida cautelar.
Toda medida cautelar importa un prejuzgamiento y es provisoria, instrumental y variable.

3 Cabe indicar que en el computo del plazo se ha tomado en cuenta que los siguientes dias no fueron habiles:

- 29 de junio de 2020 (feriado);

- 28 de julio de 2020 (feriado);

- 8 (feriado), 24 (declarado no laborable por Decreto Supremo 0194-2020-PCM), 25 (feriado) y 31 de diciembre de
2020 (declarado no laborable por Decreto Supremo 0197-2019-PCM);

- 1 de enero de 2021 (feriado);

- 1y 2de abril de 2021 (feriados);

- 29 de junio de 2021 (feriado);

- 28y 29 de julio de 2021 (feriados);

- 30 de agosto de 2021 (feriado); v,

- 8 (feriado) y 11 de octubre de 2021 (declarado no laborable por Decreto Supremo 161-2021-PCM).

2 De acuerdo con el cuadro consignado en el numeral 35 de la presente resolucion.
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44. En su recurso de apelacion, Seal senal6 que, respecto de la conducta imputada
referida a la exoneracion del plazo de preaviso, corresponderia que se aplique
el eximente de responsabilidad previsto en el literal e) del articulo 257.1 del TUO
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, el cual sefiala lo siguiente:

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

(..)

e) El error inducido por la Administracion o por disposicion administrativa confusa o ilegal.

(-.)

45. A criterio de la recurrente, el Osinergmin, el Minem y la Comision de
Fiscalizaciéon de la Competencia Desleal habrian emitido pronunciamientos
respecto a la aplicacion del articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres,
sosteniendo que los distribuidores pueden diferenciar a los usuarios regulados
que migran al mercado libre, entre aquellos que mantienen a su suministrador
(exonerandolos del plazo de preaviso) y aquellos que lo cambian (sin que
puedan acceder a dicha exoneracion). De acuerdo con la recurrente, en virtud
de estos pronunciamientos habria realizado el trato desigual cuestionado, por
lo que no corresponderia que se le atribuya responsabilidad por los hechos
cuestionados.

46. EI eximente invocado por la recurrente tiene estrecha vinculaciéon con el
principio de predictibilidad o confianza legitima, que consiste en que la autoridad
administrativa debe brindar a los ciudadanos informaciéon veraz, completa y
confiablex. En este contexto, aquel administrado que haya actuado
considerando que su accionar ha sido licito en virtud de una declaracién de la
Administracidén Publica, no sera calificado como responsable.

47. Sobre el particular, la doctrina refiere que en este supuesto se encuentra el caso
en el que la autoridad respectiva aconseja a los administrados a actuar de una
determinada manera y que estos lo hagan asi, con la legitima confianza de estar
haciéndolo de forma correcta®z, por lo que luego no podrian ser sancionados a
raiz de dicha conducta.

i MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Décimo Quinta
Edicién. Gaceta Juridica. Lima: 2020. Pagina 520.

81 Ibid.

32 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Quinta Edicién, Tecnos, Madrid: 2012. P4agina 362.
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48. En el presente caso, Seal hizo referencia a: (i) el Oficio 3086-2018-OS-DSE del
9 de octubre 2018 emitido por el Osinergmin=; (ii) el Informe 171-2019-
MEM/DGE del 10 de abril de 2019%; y (iii) la Resolucién 238-2018/CCD-
INDECOPI del 26 de diciembre de 2018=.

49. En este caso en particular, se observa que dichos pronunciamientos fueron
posteriores al inicio de la realizacidn de la diferenciacién imputada en lo referido
a la exoneracion del plazo de preaviso previsto en el articulo 4.1 del Reglamento
de Usuarios Libres, por lo que carece de asidero sostener que Seal se condujo
guiada por los referidos pronunciamientos y que fue inducida por la
Administracién Publica a incurrir en la mencionada conducta investigada.

50. Como se puede observar, la exoneracién del plazo de preaviso de un afo en el
presente caso se habria llevado a cabo a partir del afno 2016; mientras que las
opiniones que -segun Seal- habrian orientado su conducta, fueron emitidas mas
de dos anos después del inicio de la referida conducta. Por tanto, dichos
documentos no permiten sustentar ex ante la conducta de la denunciada.

51. Ademas, la Sala no observa que las autoridades involucradas hayan
aconsejado u opinado que Seal podia llevar a cabo la conducta materia de
imputacion en el presente procedimiento, esto es, brindar un trato diferenciado
o discriminatorio entre los clientes que cambiaron de suministrador de energia
y los que permanecian como clientes de Seal, al pasar del régimen de usuarios
regulados al régimen de usuarios libres.

52. En las opiniones formuladas por el Osinergmin y el Minem no se indica que el
articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres establezca el trato diferenciado
materia de cuestionamiento en el presente caso.

53. Por su parte, el pronunciamiento de la Comisién de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal fue emitido en el marco del andlisis de una presunta

38 Emitido por el Osinergmin ante la consulta hecha por la Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal del Indecopi mediante Oficio 086-2018/CCD-INDECOPI en el marco de la tramitacién del
Expediente 044-2018/CCD, en el cual Atria (antes Eléctrica Santa Rosa S.A.C.) denuncié a Empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad del Norte S.A. por la presunta comisién de actos de competencia desleal en la
modalidad de sabotaje empresarial.

34 Emitido por el Minem en el marco de la tramitacion del presente procedimiento, en virtud de una consulta realizada por
la Secretaria Técnica de la Comision en el afio 2019. Este documento fue incorporado al expediente en virtud de la
Razon de Secretaria 11 B-2020/ST-CLC-INDECOPI del 6 de marzo de 2020.

% Emitida por la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal en el marco de la tramitaciéon de la denuncia
formulada por Atria (antes Eléctrica Santa Rosa S.A.C.) contra Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad
del Norte S.A. por la presunta realizacién de actos de competencia desleal en la modalidad de sabotaje empresarial
(Expediente 044-2018/CCD).
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54.

55.

56.
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infraccidn distinta a la imputada en el presente caso. Dicho procedimiento traté
de un caso de sabotaje empresarial, cuya eventual configuracion requeria
constatar la existencia de amenaza o mecanismos de presién que pudieran
incidir sobre las relaciones comerciales entre el agente presuntamente
saboteado y terceros, lo cual no se verifico en aquel caso.

Seal también alegd que, a través del Libro Blanco de la Ley de Generacion
Eficiente de Electricidad publicado por el Minem en el afio 2006, se habria
recogido un anteproyecto de ley que contemplaba la exoneracion del plazo de
preaviso que es materia de imputacion en el presente procedimiento, lo cual -a
su decir- evidenciaria que su conducta si fue orientada por la Administracion
Publica. En particular, Seal hizo referencia al siguiente extracto de la aludida
publicacién del Minem:

LIBRO BLANCO DE LA LEY DE GENERACION EFICIENTE DE ELECTRICIDAD (2006)
ANTEPROYECTO DE LEY

Disposiciones Complementarias y Finales

PRIMERA. Nueva opcién para Usuarios Libres

Los usuarios con una maxima demanda anual comprendida dentro del rango que se
establezca en el reglamento podran acogerse, a su eleccion, a la condicion de usuario libre
o usuario regulado. El cambio de condicion requerira de un preaviso de 3 anos, salvo
aceptacion de un plazo menor por parte del distribuidor.

Como se puede observar, el texto citado por Seal corresponde a un proyecto
normativo incluido en la referida publicacion del Minem, el cual contemplaba un
plazo de preaviso de tres (3) afios, asi como la posibilidad de que la empresa
distribuidora acepte un pazo menor. Sin embargo, el referido proyecto
normativo no indica que la empresa distribuidora (como Seal) pueda aplicar, de
forma discriminatoria, el plazo de preaviso para la migracion del mercado
regulado al libre, ni aconseja u opina que dicha empresa brinde un trato
discriminatorio a los clientes que -al efectuar la referida migracion- cambien de
suministrador, en comparaciéon con aquellos que decidan permanecer con la
empresa distribuidora.

Las razones expuestas permiten desvirtuar que la recurrente hubiese efectuado
la conducta imputada referida a la exoneracion del plazo de preaviso de un ano,
debido a una presunta induccién a error por la Administracion Publica. En
consecuencia, no se verifica el eximente de responsabilidad previsto en el literal
e) del articulo 257.1 del TUO de la Ley 27444 y corresponde desestimar este
argumento.

36

En la Resolucién 238-2018/CCD-INDECOPI, la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal evalué si una
empresa distinta a Seal (Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad del Norte S.A.) habia cometido un acto
de competencia desleal en la modalidad de sabotaje empresarial, conforme a lo previsto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 1044, mientras que en el presente caso se evalla si el imputado incurrié en un presunto acto de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de aplicacion injustificada de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, conducta tipificada en los literales b) y h) del articulo 10.2 del TUO del Decreto Legislativo 1034.
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[11.1.4. Sobre el uso de informacién posterior a la notificacion de la imputacion de
cargos

57. Seal indic6 que la Comisidén habria emitido su pronunciamiento considerando
hechos que se llevaron a cabo de manera posterior a la notificacién de la
Resolucion de Inicio (la cual se realizé en junio de 2020). Segun aleg6 la
recurrente, el analisis de la primera instancia incluyé hechos ocurridos hasta
diciembre de 2020, lo cual habria significado una afectacién a su derecho a la
defensa y la nulidad de la Resolucién Final.

58. Sobre el particular, de acuerdo con el articulo 18.3 del TUO de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas®, el procedimiento sancionador
puede iniciarse incluso cuando la conducta cuestionada se encuentra en
ejecucion. Ademas, segun los articulos 29 y 30 de la norma bajo comentario=,
durante el periodo de prueba la Secretaria Técnica de la Comision puede
recabar las pruebas adicionales que considere pertinentes para el examen de
la conducta imputada en la Resolucién de Inicio, sin que este hecho implique -
por si mismo- una variacion de la imputacion formulada o una afectacion al
derecho a la defensa de las partes, quienes también tienen el derecho de

87 DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.
Articulo 18. Formas de iniciacion del procedimiento.
(---)
18.3. El procedimiento sancionador podra ser iniciado cuando la conducta denunciada se esta ejecutando, cuando
exista amenaza de que se produzca e, inclusive, cuando ya hubiera cesado sus efectos.

% DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.
Articulo 29. Periodo de prueba.
El periodo de prueba no podra exceder de siete (7) meses contados a partir del vencimiento del plazo para la
contestacién. Los gastos de actuacién de las pruebas son de cargo de las partes que las ofrecen y no tienen naturaleza
tributaria.

(-)

Articulo 30. Medios de prueba.

30.1. La Secretaria Técnica podrd actuar, o las partes ofrecer, los siguientes medios probatorios:

a) Documentos;

b) Declaracion de parte;

c) Testimonios;

d) Inspecciones;

e) Pericias; u,

f) Otras pruebas si a criterio de la Secretaria Técnica son necesarias para el esclarecimiento de los hechos denunciados
0 imputados.

30.2. En caso fuera necesario realizar una inspeccion, ésta sera efectuada por la Secretaria Técnica o por el funcionario
designado por ésta para dicho efecto. Siempre que se realice una inspeccién debera levantarse un acta que sera
firmada por quien se encuentre a cargo de ella, asi como por los interesados, quienes ejerzan su representacion o por
el encargado del almacén, oficina o establecimiento correspondiente.

30.3. Tanto para la actuacién de las pruebas como para la realizacion de las diligencias, la Secretaria Técnica o el
funcionario designado por ésta podra requerir la intervencion de la Policia Nacional, sin necesidad de notificacion previa,
para garantizar el cumplimiento de sus funciones.

30.4. Los medios probatorios deberan ser costeados por quien los ofrezca. Los costos de aquellos que sean ordenados
por la autoridad podran ser distribuidos entre el imputado y quien haya presentado la denuncia de parte, de ser el caso,
al finalizar el procedimiento y dependiendo de su resultado.

(Subrayado agregado).
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ofrecer los medios de prueba que estimen pertinentes durante esta etapa del
procedimiento.

En el presente caso, al revisar las actuaciones llevadas a cabo en el periodo de
prueba del presente procedimiento, se observa que mediante Carta 563-
2020/ST-CLC-INDECOPI (notificada el 14 de diciembre de 2020), la Secretaria
Técnica de la Comisién requiri6é informacién a Seal respecto de la ejecucion de
la conducta investigada entre junio y diciembre de 2020=. El 29 de enero de
2021, dicha empresa cumpli6 con presentar la informacion requerida y
posteriormente, el 5 de marzo de 2021, presentd sus argumentos respecto de
tal informacién, senalando: (i) las razones por las cuales la exoneracion del
plazo de preaviso seria legal; y, (ii) que no habria exonerado a ningun cliente
de la instalacién de los equipos técnicos de seguridad. Cabe resaltar que Seal
formuld sus argumentos tomando en cuenta la informacion que habia remitido,
la cual alcanzaba hasta diciembre de 2020+.

Asimismo, el analisis de la referida documentacién en la Resolucién Final no
implicé una variacion de la determinacion inicial de los hechos materia de
imputacién (la presunta aplicacion injustificada de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, al exonerar del plazo de preaviso de un afo y no
exigir la instalacién de equipos de seguridad como requisito previo a la
migracion al mercado libre a aquellos clientes regulados que mantenian a Seal
como su suministradora; y, por el contrario, exigirlo a quienes contrataban con
otra empresa); ni su calificacion juridica (los literales b. y h. del articulo 10.2 del
TUO de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas).

Esto es asi, pues las solicitudes de informacion y su valoracion siempre
estuvieron enfocadas a la evaluacién de dicha presunta infraccidén, imputada
desde el inicio del procedimiento sancionador.

Ahora bien, una particularidad que no puede ser omitida es que la Secretaria
Técnica de la Comisidén imputd un presunto abuso de posicidon de dominio que,

39

40

En particular, la Secretaria Técnica de la Comisién solicité a Seal presentar lo siguiente:

a) Presentar los contratos de suministro que mantenia con empresas generadoras para la atencion de usuarios
regulados y usuarios libres que se encontraban vigentes desde el 2015 hasta la fecha del requerimiento.

b) Senalar con qué empresas generadoras negocié una modificacién del contrato.

c) Indicar los contratos de suministro que mantenia con las generadoras y que sustentaban la potencia contratada
con los usuarios regulados que migraron al mercado libre manteniendo a Seal como suministradora.

d) Presentar una serie estadistica que muestre a los usuarios que decidieron cambiar de condicion a usuarios libres
entre junio de 2019 y diciembre de 2020.

e) Remitir las cartas de preaviso de los usuarios sefialados en el punto anterior.

f)  Remitir las cartas en las que se les exigié a estas empresas contar con los equipos de proteccién, limitacién y
medicién de potencia.

g) Indicar la fecha en que los usuarios cumplieron con instalar los referidos equipos.

Ver fojas 935, 936 y 1008 del expediente. Asimismo, entre los medios probatorios presentados en dicho escrito, Seal
adjunté documentos elaborados luego de junio de 2020 (en particular, comunicaciones de Atria de octubre de 2020).
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en dicho momento, estaba siendo llevado a cabo por la empresa denunciada.
En base a este contexto especifico, el hecho de la autoridad haya pedido
informacién de junio a diciembre de 2020 y la valoracién de esta informacion,
estuvieron dirigidos a tener mayores elementos para completar la data sobre el
ultimo ano analizado respecto a la conducta investigada y ponderar
adecuadamente los efectos de los hechos denunciados en el mercado afectado.

Lo antes indicado denota que esta nueva informacion solo constituyé un
elemento mas para analizar, con mejores herramientas, la conducta de abuso
de posicion de dominio imputada, sobre la cual Seal pudo ejercer plenamente
su derecho de defensa, tal como lo realizé en su oportunidad.

En conclusion, el hecho que la Comisién haya evaluado documentacion
relacionada con la ejecucion de la conducta investigada entre junio y diciembre
de 2020 -y que fue proporcionada por la propia Seal- no supone una afectacion
al derecho de defensa de la recurrente ni una variacidn de los cargos imputados
que son objeto de evaluacion en este procedimiento. Incluso, durante la
instruccion del procedimiento, Seal ha formulado sus alegatos de defensa y
ofrecido los elementos de prueba que estimd pertinentes al respecto.

Por las razones expuestas, corresponde desestimar este argumento formulado
por la recurrente.

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

equivalentes

El articulo 10.1 del TUO de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas+
establece que existe abuso de posicibn de dominio cuando un agente
economico utiliza su posicion dominante para restringir de manera indebida la
competencia, obteniendo beneficios y perjudicando a competidores reales o
potenciales, directos o indirectos, o que no hubiera sido posible de no ostentar
dicha posicién en el mercado relevante.

Los supuestos de abuso de posicién de dominio Unicamente podran consistir
en conductas de efecto exclusorio, las cuales afectan la dinamica de la

41

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

REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.

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

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

()
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competencia pues impiden el acceso de competidores directos o indirectos del
agente dominante al mercado o dificultan su permanencia.

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

69. Por otra parte, el articulo 2.14 de la Constitucion Politica del Peru reconoce la
libertad contractual, por medio de la cual los ciudadanos cuentan con
autodeterminacion para decidir la celebracién de un contrato, asi como la
materia objeto de regulacidén contractual«.

70. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional “si bien la
autonomia de la libertad es la base para el gjercicio del derecho fundamental a
la libre contratacion, esta no puede ser considerada como una libertad
absoluta’. Ciertamente, se esta ante una manifestacién de la voluntad
particular que busca crear una norma juridica privada*, sin embargo “en virtud
de este gjercicio de la autonomia privada no puede justificarse la vulneracion
de otros derechos fundamentales ya que, como cualquier otro derecho, tiene
limites™s. En tal sentido, la libertad contractual tiene como limite la afectacién al
contenido protegido de otros derechos fundamentales«.

71. Asimismo, el referido tribunal ha sefalado que “/a libertad de empresa, junto
con los derechos a [la] libre iniciativa privada, a la libertad de comercio, a la
libertad de industria y la libre competencia, son considerados como base del
desarrollo econémico y social del pais, y como garantia de una sociedad
democratica y pluralista® (subrayado, resaltado y corchetes agregados).

72. Precisamente por ello, se reconoce que “el Estado debe remover los obstaculos
que impidan o restrinjan el libre acceso a los mercados de bienes y servicios,

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

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

44 Sentencia del Tribunal Constitucional del 24 de abril de 2006 recaida en el Expediente 0047-2004-PI/TC, fundamento
juridico 44.

% Ver nota al pie 43.

A Sentencia del Tribunal Constitucional del 18 de marzo de 2014 recaida en el Expediente 03682-2012-PA/TC,

fundamentos juridicos 4 a 7.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional del 10 de agosto de 2009 recaida en el Expediente 03116-2009-PA/TC,
fundamento juridico 7.
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asi como toda practica que produzca o pueda producir el efecto de limitar,
impedir, restringir o falsear la libre competencia’.

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

Considerando ello, el derecho a la libertad de contratacion no puede vulnerar,
entre otros, el contenido esencial de los derechos a la libertad de empresa y
libre competencia, siendo uno de sus pilares la autodeterminacién de iniciativas
o de acceso empresarial a la actividad econémica®, esto es, que sean los
propios agentes econémicos quienes decidan iniciar o mantener una
determinada actividad empresarial y que no se vean excluidos por conductas
anticompetitivas realizadas por sus competidores reales o potenciales.

Por dichos motivos, en la celebracién de contratos no es legitimo que un agente
econdémico emplee su posicion de dominio en un mercado para imponer a sus
contratantes condiciones desiguales pese a que las prestaciones sean
equivalentes y afecte la libre competencia a través de esta diferenciacion,
dificultando o impidiendo que los competidores ingresen 0 se mantengan en un
mercado donde el respectivo agente econdmico ostente posicién de dominio o
busque trasladar dicha condicién.

48

49

Ibid. fundamento juridico 8.

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

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

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

a) La autodeterminacion de iniciativas o de acceso empresarial a la actividad econdmica.

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

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

c) Laigualdad de los competidores ante la ley (la no discriminacion).
Dicho supuesto debe ser necesariamente concordado con el concepto de diferenciacion e igualdad real de
oportunidades anteriormente expuesto.”
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76. Sobre este dUltimo supuesto corresponde indicar que la doctrina® y
jurisprudencia comparadas en materia de libre competencia sostienen la
posibilidad de que un agente con posicién de dominio en un mercado pueda
realizar conductas que produzcan efectos exclusorios en un mercado distinto,
trasladando su poder a este ultimo mercado.

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

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

79. Finalmente, el articulo 10.4 del TUO de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas reconoce que las conductas de abuso de posicién de dominio
constituyen prohibiciones relativas, por lo que para verificar la existencia de la
infraccidn, la autoridad debera probar la existencia de la conducta y que ésta
tiene -0 podria tener- efectos negativos para la competencia y el bienestar de
los consumidores, de conformidad con el articulo 9 del TUO de la referida ley.

80. En atencién a lo previamente desarrollado y a la jurisprudencia de la Sala sobre
actos de abuso de posicion de dominio=, la metodologia de analisis que se
seguira para las conductas imputadas en el presente procedimiento es la
siguiente:

(i)  Determinar el mercado relevante (y, de ser el caso, el mercado afectado)
y si la empresa imputada cont6 con posicién de dominio en el respectivo
mercado relevante durante el periodo investigado.

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

50 WHISH, Richard y BAILEY, David. Competition Law. 9na Edicién, Oxford, 2018, pagina 211.

51 Entre otros, ver el Asunto C-52/09 EU:C:2011:83, citado en WHISH, Richard y BAILEY, David. Op. Cit., pagina 213.

52 Ver Resoluciones 0589-2015/SDC-INDECOPI, 0460-2016/SDC-INDECOPI y 0035-2022/SDC-INDECOPI.

44/152

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



SO N, TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
O 5 ) . LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
nﬂ ;a PERU J| Presidencia Sala Especializada en Defensa de la Competencia

del Consejo de Ministros ]
e RESOLUCION 0094-2022/SDC-INDECOPI
EXPEDIENTE 0002-2020/CLC

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

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

I11.3. Andlisis del presente caso

111.3.1. Identificacidon del mercado relevante

l. Actividades que realizan las empresas involucradas en el
procedimiento

81. Antes de identificar el mercado de producto relevante y el mercado geografico
relevante en el presente caso, corresponde explicar las actividades econémicas
que realizan las empresas involucradas en el procedimiento.

82. Atria (la denunciante) es una empresa que se dedica a la generacion vy
suministro de energia eléctrica, mientras que Seal (la denunciada) es una
empresa que realiza actividades de distribucion y suministro de energia
eléctrica.

83. Es importante sefnalar que entre las actividades que una empresa de
generacion eléctrica puede realizar, de forma adicional a la propia generacion
de energia, se encuentran: (i) el suministro de energia a otra empresa de
generacion a través de negociaciones en el mercado de corto plazo -también
llamado mercado spot-; (ii) el suministro de energia a usuarios libress: a través
de contratos bilaterales negociados entre las partes; y, (iii) el suministro de
energia a empresas de distribucion eléctrica para el abastecimiento de los
usuarios finales a través de licitaciones 0 negociaciones bilateraless-.

84. En cuanto a las empresas de distribucién, estas brindan el servicio de
distribucién de energia eléctrica; es decir, el servicio de transporte de energia
desde las lineas de transmisidén hacia los usuarios finales, que pueden ser

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

de Usuarios Libres, los usuarios libres son aquellos cuya demanda maxima es superior a 2 500 kW por punto de
suministro; adicionalmente, los usuarios que consumen entre 200 kW y 2 500 kW por punto de suministro tienen la
opciodn de elegir la condicién de usuario libre o regulado.
54 Al respecto, ver los articulos 2, 3, 4 y 11 de la Ley 28832, Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacion
Eléctrica.
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regulados= o libres. Cabe sefialar que dicho servicio es prestado
exclusivamente por la empresa distribuidora en su area de concesion.

85. Adicionalmente, la empresa distribuidora brinda el servicio de suministro de
energia eléctrica; es decir, el servicio de comercializacion de energia a los
usuarios regulados que se encuentren dentro de su area de concesion vy,
ademas, puede suministrar energia eléctrica a usuarios libres a través de
contratos bilaterales negociados entre las partes=.

86. En cuanto al mercado de clientes regulados, esta conformado por aquellos
usuarios sujetos a regulacion tarifaria por la energia y potencia que consumen
y cuya maxima demanda anual de cada punto de suministro es menor a 2500
kW. Estos a su vez se dividen en usuarios cuya demanda anual de cada punto
de suministro es igual o menor a 200 kW (hogares) y aquellos usuarios con una
demanda maxima anual en cada punto de suministro mayor a 200 kW y menor
a 2500 kW (normalmente se trata de pequefnios comercios e industrias). Estos
ultimos pueden optar por mantenerse dentro del segmento regulado o cambiar
de condicién a usuarios libress.

% De acuerdo con lo establecido por el articulo 2 de la Ley de Concesiones Eléctricas y el articulo 3 del Reglamento de
Usuarios Libres, los usuarios regulados son aquellos que tienen una demanda maxima menor a 200 kW por punto de
suministro y aquellos que, teniendo un consumo mayor a 200 kW y menor a 2500 kW, decidan mantener dicha
condicion.

56 DECRETO LEY 25844. LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS.

Articulo 34.- Los Distribuidores estan obligados a:

a) Suministrar electricidad a quien lo solicite dentro de su zona de concesioén o a aquellos que lleguen a dicha zona
con sus propias lineas, en un plazo no mayor de un (1) afio y que tengan caracter de Servicio Publico de
Electricidad;

()

57 DECRETO SUPREMO 009-93-EM. REGLAMENTO DE LA LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS.
Articulo 2.- Valor de limites de potencia
El limite de potencia para los suministros sujetos al régimen de regulacién de precios es fijado en 200 kW. Aquellos
usuarios cuya demanda se ubique dentro del rango de potencia establecido en el Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad, tienen derecho a optar entre la condicién de Usuario Regulado o Usuario Libre, conforme a lo establecido
en la Ley N2 28832 y en el Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad.
En los Sistemas Aislados, todos los suministros estan sujetos a regulacién de precios.

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

Articulo 3.- Rango de Maxima Demanda

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

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

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

(Subrayado agregado)
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87. Para este mercado de clientes regulados, las actividades de suministro y
distribucién de energia eléctrica se encuentran integradas y son realizadas
exclusivamente por la empresa de distribuciéon. Es decir, no existen
proveedores alternativos para el suministro y distribucion de energia eléctrica a
los usuarios regulados. Por esta razén, conforme al marco normativo, las
empresas de distribucidon estan obligadas a suministrar electricidad a quien lo
solicite en su area de concesién=

88. Respecto al mercado de clientes libres, si bien es la distribuidora quien brinda
el servicio de distribucion (la conexidn fisica entre las redes de transmision y el
punto de suministro) de manera exclusiva en su area de concesion, el
suministro puede ser provisto por dicha empresa distribuidora® o por empresas
generadoras de energia eléctrica, en ambos casos a través de contratos
bilaterales negociados entre las partes.

89. En otras palabras, si bien las generadoras y distribuidoras pueden participar en
el suministro de energia a usuarios libres ubicados en el area de concesion de
una distribuidora, en todos los casos, se deberan utilizar las redes de la
empresa distribuidora que es titular del area de concesione.

90. Una vez descritas las actividades de las empresas involucradas en el
procedimiento, corresponde determinar el mercado relevante sobre el cual se
analizard la posicion de dominio de la denunciada.

II. Definicion del mercado relevante

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

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

Los pagos efectuados constituyen derecho intransferible a favor del predio para el cual se solicit6.

5 Incluso las empresas de distribucién pueden suministrar de energia a clientes libres fuera de su zona de influencia, en
tanto estos clientes lleguen a dicha zona con sus propias lineas.

60 DECRETO LEY 25844. LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS.
Articulo 34.- Los Distribuidores estan obligados a:
()
d) Permitir la utilizacién de todos sus sistemas y redes por parte de terceros para el transporte de electricidad, excepto
cuando tenga por objeto el suministro de electricidad a Usuarios Regulados dentro o fuera de su zona de concesion,
en las condiciones establecidas en la presente Ley y en el Reglamento.
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91. De acuerdo con el articulo 6 del TUO de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas, para definir el mercado relevante es necesario identificar el
mercado de producto relevante y el mercado geografico relevantes:.

.1 Mercado de producto relevante

92. Conforme a lo sefialado por el TUO de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas, el mercado de producto relevante esta compuesto por el bien
0 servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos. Al respecto, la
Comision indico que la determinacién del producto relevante requiere identificar
las necesidades que el bien o servicio busca satisfacer para reconocer, en
funcion de dichas necesidades, qué productos o servicios podrian ser
adquiridos de manera alternativa.

93. De acuerdo con la primera instancia, en el presente caso se tiene dos servicios
involucrados en la conducta investigada: (i) el suministro de energia eléctrica a
los usuarios regulados ubicados en el area de concesion de Seal y (ii) la
distribucidén de energia eléctrica a los usuarios finales ubicados en el area de
concesion de Seal. Seguidamente, la Comisién analiz6 si existian sustitutos
adecuados a estos servicios, considerando factores tales como: las
preferencias de los clientes o consumidores, las caracteristicas, usos, precios
o costos de instalacidn de los posibles sustitutos.

94. La primera instancia sefald que la conducta investigada consistente en la
exoneracion del plazo de preaviso involucra al servicio de suministros de
energia eléctrica a usuarios regulados, debido a que la exoneracién del plazo
de preaviso para que un usuario regulado cambie de condicion a usuario libre
se realizaba mientras dicho usuario era regulado y su suministrador de energia
eléctrica era la empresa de distribucion (lo cual constituye una etapa anterior al
cambio de condicion del usuario). En este sentido, quien tendria la posibilidad
de exonerar o no del plazo de preaviso seria el suministrador del usuario
regulado que, en este caso, es la empresa de distribucidne.

61 DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.
Articulo 6.- El mercado relevante.-
6.1. El mercado relevante esta integrado por el mercado de producto y el mercado geografico.
6.2. El mercado de producto relevante es, por lo general, el bien o servicio materia de la conducta investigada y sus
sustitutos. Para el analisis de sustitucién, la autoridad de competencia evaluara, entre otros factores, las preferencias
de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; asi como las posibilidades
tecnoldgicas y el tiempo requerido para la sustitucion.
6.3. El mercado geografico relevante es el conjunto de zonas geograficas donde estan ubicadas las fuentes alternativas
de aprovisionamiento del producto relevante. Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, la autoridad de
competencia evaluard, entre otros factores, los costos de transporte y las barreras al comercio existentes.

62 De acuerdo con el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres
63 Conforme a lo senalado en el numeral 87 de la presente Resolucion.
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95. Asi, considerando las condiciones normativas establecidas para el servicio de
suministro de energia eléctrica, la Comision excluy6 del mercado de producto a
los usuarios libres, en la medida que la denuncia versa sobre un posible trato
diferenciado a usuarios regulados que manifiestan su intencién de migrar al
régimen de usuarios libres y no sobre un trato diferenciado a los usuarios que
ya tienen la condicién de usuarios libres. Ademas, la Comision recalc6 que los
usuarios libres se encuentran normativamente sujetos a condiciones de
suministro y demanda de energia distintas a las de los usuarios regulados.

96. Ahora bien, en lo que respecta a la conducta investigada consistente en no
exigir la instalacion de los equipos de medicion, proteccion y limitacién de
potencia previstos en el articulo 4.3 del Reglamento de Usuarios Libres, como
requisito previo para hacer efectivo el cambio de condicién de usuario regulado
a libre; la primera instancia indicé que involucra al servicio de distribucions de
energia eléctrica a usuarios finales, debido a que la referida exigencia solo
puede ser realizada por el concesionario de la red de distribucion.

97. En ese sentido, la primera instancia consider6 que el concesionario de
distribucién tiene la posibilidad de no solicitar la instalacion de elementos
adicionales como requisito previo para hacer efectivo el cambio de condicion de
un usuario regulado a libre, pues tiene la condicion de administrador de la red
y estd encargado de requerir la instalacion de los equipos necesarios para el
cambio antes sefnaladoe.

98. La Comision senal6 que el mercado de distribucion de energia eléctrica incluye
a los usuarios regulados y libres, dado que la actividad de distribucidn eléctrica
es desarrollada por una sola empresa de manera exclusiva dentro de su zona
de concesion, lo que implica que Seal es la Unica facultada para proveer el
servicio de distribucién a los respectivos usuarios finales. También precisé que
existe la posibilidad de que algunos usuarios puedan conectarse directamente
a las redes de transmisién, pero ello implicaria grandes inversiones que no son
viables para la mayoria de los usuarios.

I.1.1 Respecto al suministro de energia eléctrica a usuarios regulados

99. Sobre este punto, la Comision indicé que los usuarios regulados son aquellos
que tienen una demanda maxima menor a 200 kW por punto de suministro
(hogares), asi como aquellos usuarios que teniendo un consumo mayor a 200
kW y menor a 2500 kW (usualmente pequefos negocios e industrias,

64 De acuerdo con el numeral 4.3 del Reglamento de Usuarios Libres y el Oficio N® 1498-2019-OS-DSE del 28 de mayo
de 2019 emitido por Osinergmin, este documento fue presentado por Seal el 30 de marzo de 2021.

65 De acuerdo con el Oficio 1498-2019-0S-DSE remitido por el Osinergmin el 30 de mayo de 2019 a la Secretaria Técnica
de la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del Indecopi. Esta informacién fue presentada por Seal
mediante escrito del 30 de marzo de 2021.
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alternativamente se les denominara como usuarios intermedios), decidan
mantenerse dentro del segmento regulado. Estos ultimos tendrian la posibilidad
de cambiar de condicion a usuarios libres, de manera que el analisis de
mercado de producto relevante realizado por la Comisidén se aplicd solo sobre
estos usuarios.

Ahora bien, segun lo sefialado por la Comisién, los usuarios con un consumo
mayor a 200 kW y menor a 2500 kW que emplean la energia como insumo en
sus procesos de produccion, podrian buscar fuentes de energia alternativas a
la electricidad como, por ejemplo, el gas natural. Sin embargo, el cambio de una
fuente de energia a otra involucra la realizacién de inversiones en conexiones
y en equipos compatibles®, razon que limita significativamente la sustitucion
entre fuentes de energia para este tipo de usuarios en el corto plazo.

En ese sentido, de acuerdo con la Comisién, por el lado de la demanda, no
existiria un sustituto adecuado para la energia eléctrica que pueda cubrir las
necesidades de tales usuarios regulados (con una demanda maxima anual
mayor a 200 kW y menor a 2500 kW) debido a que el cambio de una fuente de
energia a otra involucra asumir una serie de costos significativos en
instalaciones y equipamiento, lo que limita significativamente la sustitucion entre
fuentes de energia para dichos usuarios. Ello puesto que, probablemente, su
nivel de consumo no justifique una inversion de este tipo.

Al respecto, la Sala coincide con el andlisis de sustitucidn llevado a cabo por la
primera instancia, pues no existe un producto que razonablemente sustituya a
la energia eléctrica y pueda ser utilizado por los mencionados usuarios para el
funcionamiento de sus negocios. Asimismo, la recurrente no ha planteado
argumentos ante esta instancia que cuestionen dicha determinacion del
mercado de producto relevante.

Por lo tanto, se define el mercado de producto relevante como el suministro de
energia eléctrica a los usuarios regulados que poseen una demanda mayor de
200 kW hasta 2500 kWe.

1.2 Respecto a la distribucion de energia eléctrica

66

67

Por ejemplo, las medidas de prevencion y los pasos a seguir para la ejecucién de trabajos de instalacién de gas natural
denotan la inversion que debe realizarse para utilizar esta fuente de energia. Al respecto, consultar
https://www.calidda.com.pe/industria/Paginas/Aire-acondicionado-a-Gas-Natural.aspx#seccion. Fecha de Ultima visita:
30 de junio de 2022.

Es importante sefalar que los usuarios regulados con una demanda menor a 200 kW no se incluyen en el analisis
debido a que no se encuentran en la posibilidad de migrar a la categoria de usuarios libres. Asimismo, la potencia mas
reducida que requieren dichos usuarios denota que su demanda de energia cuenta con caracteristicas diferentes a las
de aquellos que constituyen el mercado relevante en el presente caso.
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Respecto a este mercado, la primera instancia sefald que la energia eléctrica
es producida en centrales de generacion y luego es transportada a los usuarios
finales mediante redes de transmision y distribucién. También indicé que el
servicio de distribucién de energia eléctrica consiste en trasladar energia hacia
los usuarios finales mediante redes eléctricas de mediana y baja tension.
Siendo asi, el servicio de distribucion permite que los usuarios finales puedan
consumir energia eléctrica producida por las centrales de generacién.

En linea con lo anterior, la Comision indicé que los usuarios finales podrian
tener otras fuentes de energia eléctrica, por ejemplo, generando su propia
energia con equipos de generacién eléctrica (autoabastecimiento), para lo cual
no tendrian que conectarse al SEIN. Sin embargo, esta alternativa no resulta
viable para la mayoria de los usuarios debido a que se requiere adquirir e
instalar equipos tales como grupos electrdgenos, turbinas o microturbinass, lo
que implica realizar inversiones que podrian no ser rentables para los usuarios
con una demanda mayor de 200 kW hasta 2500 kW, al tratarse de pequerios
comercios e industrias.

Adicionalmente, la primera instancia hizo referencia a que los usuarios finales
(especificamente los usuarios libres) podrian conectarse directamente a las
redes de trasmision® mediante instalaciones en el sistema complementario de
transmision. Sin embargo, esta opcidn no resultaria viable para la mayoria de
estos usuarios libres, debido a que se requiere adquirir e instalar equipos tales
como redes de transmisidon, subestaciones de transmision, transformadores,
entre otros, lo que conlleva a realizar inversiones costosas que no resultarian
rentables para los pequefios comercios e industrias que quieran migrar al
segmento de usuarios libres.

Al respecto, la Sala coincide con el andlisis de sustitucién llevado a cabo por la
primera instancia, pues no existe un producto que razonablemente sustituya a
la energia eléctrica distribuida por la empresa concesionaria respectiva y pueda
ser utilizada por los usuarios antes sefialados para el funcionamiento de sus
negocios, debido a que dichas alternativas requieren inversiones costosas que
no serian una opcion rentable para estos usuarios (pequefios negocios e
industrias) con un bajo nivel de demanda (entre 200kW y 2500kW). Asimismo,
la recurrente no ha planteado argumentos ante esta instancia que cuestionen
dicha delimitacion del mercado de producto relevante. Por lo tanto, el referido
mercado de producto relevante esta constituido por la distribucién de energia

68

69

Ver nota al pie 66 de la presente Resolucion.

Segun se establece en el numeral 2 del articulo 20 de la Ley 28832, Ley para asegurar el desarrollo eficiente de la
Generacién Eléctrica, las instalaciones del Sistema Complementario de Transmisién son aquellas cuya puesta en
operacion comercial se produce en fecha posterior a la promulgacion de dicha Ley y cuya construccion es resultado de
la iniciativa propia de uno o varios agentes.
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eléctrica a los usuarios regulados que poseen una demanda mayor de 200 kW
hasta 2500 kW.

Condensando todo lo expuesto, es posible identificar dos mercados de producto
relevante involucrados en la conducta investigada: (i) el suministro de energia
a los usuarios regulados que poseen una demanda mayor a 200 kW y menor a
2500 kW; v, (ii) la_distribucién de energia eléctrica a través de redes de
distribucién a los usuarios requlados que poseen una demanda mayor a 200
kW y menor a 2500 kW.

I.2 Mercado geografico relevante

Respecto a la delimitacidén geografica del mercado, el TUO de la Ley de
Represiéon de Conductas Anticompetitivas senala que esta se debe determinar
en funcidbn de las fuentes de provision alternativa, en atencion a las
caracteristicas del producto relevante y a las condiciones de adquisicion.

I.2.1 Respecto a la distribucion de energia eléctrica

La primera instancia indic6 que la Ley de Concesiones Eléctricas establece que
la prestacion del servicio de distribucion de energia eléctrica es desarrollada por
una sola empresa de manera exclusiva en su area de concesion™.

Por lo anterior, la Comisién agregd que los usuarios ubicados en el area de
concesién de una empresa de distribucidn solo podran proveerse del servicio
de distribucion de energia eléctrica en dicha area y mediante la empresa
distribuidora que tiene la concesidén, de manera que, en la practica, la
distribucidn de energia eléctrica en el area de concesion de cada distribuidor se
constituiria como un mercado en si mismo, pues los usuarios no tienen otra
fuente de aprovisionamiento alternativo.

Siendo asi, la primera instancia delimité al mercado geografico relevante como
el area de concesion de Seal, compuesta por ocho provincias del departamento
de Arequipa.

En base a las consideraciones planteadas, la Sala coincide con la primera
instancia respecto a la delimitacién de este mercado geografico relevante como
el area de concesiéon de Seal. Cabe mencionar que la recurrente no ha
planteado argumentos ante esta instancia que cuestionen la determinacién del

70

7

Ver nota al pie 58 de la presente Resolucion.

De acuerdo con el Plan Estratégico 2017 - 2021 de Seal, esta empresa desarrolla sus actividades en un area de
concesion de 1 661 km2, en el departamento de Arequipa.
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mercado geografico relevante para el servicio de distribucion de energia
eléctrica.

11.2.2 Respecto al suministro de energia eléctrica a usuarios regulados

La Comisién reiteré6 que, conforme a la Ley de Concesiones Eléctricas, la
prestacion del servicio de distribucién de energia eléctrica es desarrollada por
una sola empresa de manera exclusiva en su area de concesién y que los
unicos suministradores de energia para los usuarios regulados que poseen una
demanda mayor de 200 kW hasta 2500 kW son las empresas de distribucion.

Por tal razén, la Comisién concluyé que los usuarios regulados que poseen una
demanda mayor de 200 kW hasta 2500 kW ubicados en el area de concesion
de una empresa de distribucién no tendrian proveedores alternativos a dicha
empresa de distribucidn para el suministro eléctrico.

Sobre este punto, Seal alegé en su escrito de apelacién que la Comisién no
habia incluido en su analisis las posibles fuentes alternativas que los usuarios
“optativos” o intermedios (es decir los usuarios regulados que pueden migrar a
la condicion de usuarios libres) tienen para el suministro de energia eléctrica.
La recurrente consider6 que debian incluirse a todas las empresas del SEIN
que puedan suministrar energia a tales usuarios en el area de concesion de
Seal, independientemente de dénde se encuentren tales suministradores. A
decir de Seal, de acuerdo con el funcionamiento del mercado eléctrico, es
indistinto para los usuarios la ubicacién geografica de sus suministradores,
debido a que no existen costos o condiciones insuperables para que opten por
otras alternativas.

En sintesis, la apelante sostiene que el mercado geogréfico relevante estaria
definido por todas las empresas de generacién y distribucion a nivel nacional,
pues Seal no seria la Unica alternativa de suministro de energia para los
usuarios “optativos” o intermedios en su area de concesion.

Al respecto, es importante recordar que los usuarios denominados como
usuarios “optativos” por la apelante, son usuarios regulados que tienen la
posibilidad de migrar a la condicion de usuarios libres. Si bien estos usuarios
podrian cambiar de suministrador al pasar a ser usuarios libres, hasta que no
se efectle dicho cambio contintan siendo usuarios regulados y, por tanto, solo
pueden recibir el suministro de energia eléctrica de la empresa distribuidora.

72

De manera similar, la Comision Europea ha considerado que el mercado geografico relevante se define como la red en
si misma, debido a que la distribucién se realiza de manera exclusiva en areas de concesion definidas. Al respecto,
véase: COMP/M.3440 - EDP / ENI/ GDP (2004) o COMP/ M.6984 - EPH/ STREDOSLOVENSKA ENERGETIKA (2013).
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Sobre el particular, de acuerdo con el articulo 30 de la Ley de Concesiones
Eléctricas™ el servicio de distribucion de energia eléctrica es desarrollado por
una sola empresa de manera exclusiva en su area de concesién. Asimismo, en
el Peru, las actividades de distribucién y suministro a usuarios regulados son
realizadas por la propia empresa de distribucion, de conformidad con el articulo
34 de la Ley de Concesiones Eléctricas. En consecuencia, el Unico proveedor
que puede brindar el servicio de suministro de energia que requieren los
usuarios calificados como “optativos” o intermedios, mientras tengan la
condicién de usuarios regulados, es el distribuidor que tiene la concesién del
area respectiva.

A pesar de que existe la posibilidad de que estos usuarios puedan migrar al
mercado de usuarios libres, existen ciertos factores importantes a tener en
cuenta: (i) el proceso de migracion esta en manos del distribuidor y deben
cumplirse los requisitos establecidos del articulo 4 del Reglamento de Usuarios
Libres™ en ese sentido, quien evalua el cumplimiento de dichos requisitos es
precisamente el distribuidor; y, (ii) la migracién no es automatica, pues debe
transcurrir al menos un ano para que se haga efectivo el cambio de condicion
de cliente regulado a cliente libre. Por lo tanto, el Unico suministrador de energia
que puede atender de forma oportuna a los usuarios regulados que poseen una
demanda mayor a 200 kW y menor a 2500 kW es la empresa de distribucion
monopdlica que opera en la correspondiente area de concesion.

Lo anterior desvirtia el argumento de Seal, respecto de que los referidos
usuarios regulados tendrian una fuente alternativa de suministro de energia
eléctrica y que su demanda podria ser atendida por cualquier suministrador del
SEIN. En consecuencia, se desestima lo alegado por la recurrente sobre este
punto.

Adicionalmente la empresa apelante agreg6” que, si bien el proceso de cambio
de suministrador no es automatico, ello no implica que el mercado geografico
relevante sea solo el area de concesion de la distribuidora. Sobre este punto, la
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Ver nota al pie 58 de la presente Resolucion.

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

Articulo 4.- Requisitos y condiciones

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

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

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

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

Argumento formulado por Seal en el Informe Econémico de EA Consultores, adjunto en escrito presentado el 6 de mayo
de 2022.
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recurrente indicoé que, tanto en el Perl como en otros paises, para determinar
el mercado relevante las autoridades de competencia evalian si existen
proveedores alternativos del producto o servicio que podrian ingresar al
mercado en un periodo maximo de dos (2) afnos®.

La recurrente agregd que en el presente caso, aun considerando que el usuario
debe avisar a Seal sobre su migracion con un afio de anticipacion, existen
proveedores alternativos en el SEIN, por lo que no seria cierto que el Unico
suministrador de energia que puede atender la demanda de los usuarios
“optativos” sea la empresa de distribucion que opera en el area de concesion,
ya que otras empresas que brindan el suministro de energia eléctrica y forman
parte del SEIN podrian atender a estos usuarios en un periodo menor a los dos
(2) anos.

Al respecto, es importante sefnalar que, a diferencia de lo indicado por la
apelante, el hecho de que el proceso de migracion de un usuario del mercado
regulado al libre no sea automatico, si implica que el mercado geografico
relevante deba limitarse al drea de concesion de la distribuidora. Esto es asi,
pues la posibilidad de acceder a otros proveedores en el mercado de clientes
libres no esta sujeta a la mera espera de un ano, sino que -como se ha indicado
anteriormente- el cambio de condicidén de los usuarios requlados se encuentra
en manos del distribuidor del area de concesién. En ese sentido, si el cliente
desea migrar a la condicion de usuario libre, debe primero informarle al
distribuidor con una anticipacion no menor a un ano, quien ademas verificara el
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 4 del Reglamento de
Usuarios Libres para hacer efectivo el cambio de condicidn, los cuales consisten
-entre otros- en la instalacion previa de equipos de medicién, proteccion y
limitacién de potencia.

Por tanto, ademas del plazo de preaviso de un ano, para que se haga efectiva
la migracion de los usuarios regulados al mercado libre deberan cumplirse los
requisitos previstos en el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres cuya
verificacion se encuentra a cargo del distribuidor, de manera que esta migracion
podria hacerse efectiva incluso luego de transcurrido el referido plazo de un
ano. Cabe recordar que, en tanto no se lleve a cabo la migracién, los clientes
regulados solo pueden recibir el suministro de energia eléctrica del distribuidor
de su area de concesion y no por parte de otra empresa.

Respecto a la afirmacion de la apelante acerca de que las agencias de
competencia en el Perl y en otros paises habrian sefialado que para determinar
el mercado relevante se debe evaluar si existen proveedores alternativos que
podrian ingresar al mercado en un periodo de dos (2) afos, es importante
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Al respecto ver notas al pie 5, 6 y 7 del Informe Econémico de EA Consultores.
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mencionar que la recurrente no ha indicado en qué pronunciamientos de la
Comision o la Sala se habria efectuado tal afirmacion.

127. Por el contrario, en la Resolucion 0035-2022/SDC-INDECOPI~, referida a un
acto de abuso de posicion de dominio en el mercado de suministro de energia
eléctrica a usuarios regulados, esta Sala ya ha sefalado que -precisamente-
una de las dificultades para considerar un mercado geografico como el que
plantea la apelante, es el plazo de preaviso de un afo establecido en la
regulacioén sectorial.

128. Sobre este punto es importante tomar en cuenta lo citado por Seal en su escrito
de alegatos finales respecto al caso de Focodesa contra Serpost®, donde se
indicd que al momento de determinar el mercado geografico debe considerarse
la capacidad de los consumidores locales para acudir a proveedores fuera del
lugar donde se encuentran. En este orden de ideas, si el cambio de fuente de
aprovisionamiento resulta una operacion facil o de un costo competitivo, dichos
proveedores deben ser incluidos en el mercado, porque los productores locales
no tendrian la capacidad de ejercer poder sobre el mercado sin la cooperacion
de aquellos.

129. Alrespecto, resulta necesario senalar que nuestra legislacion y la jurisprudencia
citada se refieren a un tiempo razonable para la sustitucidén, lo cual se debe
evaluar en cada caso en particular. En el presente caso, la contratacion de un
suministrador distinto al distribuidor, por parte de un usuario “optativo”, no es
una operacion facil o de un costo competitivo debido a que los usuarios
regulados con una demanda entre 200 kW y 2500 kW tienen como unico
suministrador a la empresa distribuidora, la cual estd a cargo de verificar el
cumplimiento de los requisitos para que se lleve a cabo su migracion al mercado
libre y tengan la opcién de contratar el suministro de energia con una empresa
distinta.

130. Con relacién a los documentos citados” por la apelante para sostener que las
agencias de competencia de otros paises consideran relevante evaluar si otros
agentes pueden ingresar al mercado en un lapso de dos (2) afos, se debe
precisar que estos documentos corresponden a la evaluacién de barreras a la

” Al respecto, ver el numeral 67 de la Resolucion 0035-2022/SDC-INDECOPI, en el caso de Atria Energia S.A.C. contra
Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad Del Norte S.A.

& Resolucion 022-97-INDECOPI/CLC (Focodesa vs Serpost). Es un caso donde Focodesa denuncié a Serpost por abuso
de posicién de dominio en las licitaciones publicas convocadas por la denunciada en las cuales habria solicitado
exigencias presuntamente discriminatorias contra las empresas nacionales. Al respecto, tanto la Comisién de Libre
Competencia como el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia declararon infundada la denuncia interpuesta.

& Al respecto ver OECD, Competition and Barriers to Entry, 2007. Pagina 2. Disponible en:
https://www.oecd.org/competition/mergers/37921908.pdf. Fecha de Ultima visita 30 de junio de 2022. OECD
Competition and Barriers to Entry 2005. Pagina 48 y 233. Disponible en:
https://www.oecd.org/regreform/sectors/36344429.pdf. Fecha de ultima visita 30 de junio de 2022.
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entrada y su relacion con el poder de mercado, especialmente en un contexto
de concentraciones empresariales. Asimismo, el eventual ingreso de
competidores en el respectivo mercado se evaluara en la seccién referente al
andlisis de la posicion dominante de Seal.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala aprecia que el alegato expuesto por Seal
esta centrado en un aspecto temporal que desconoce una caracteristica
particular y relevante que existe en este mercado: el hecho de que corresponde
a la propia empresa distribuidora exigir el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres, lo cual podria
generar situaciones en las cuales -en funcién al criterio y evaluacién de la
respectiva empresa distribuidora- se retenga un mayor tiempo al cliente
regulado que solicita migrar al mercado libre y cambiar de suministrador. Ello
ha derivado que, en la practica, algunos clientes regulados de Seal migren al
mercado libre luego de haber transcurrido mas de un afo desde el preaviso del
cambio de condicion.

En concordancia con lo antes expuesto, a partir de las fechas de las cartas de
preaviso y el plazo real en que entré en vigencia el suministro como usuarios
libres, se ha podido corroborar que en el caso de clientes que migraron con otro
suministrador distinto de Seal, el plazo para hacer efectiva dicha migracion se
extendié hasta en mas de dos afos y tuvo una duracién promedio de
aproximadamente un ano y dos meses®.

La migracion al mercado de usuarios libres, brinda a los respectivos clientes un
relevante beneficio objetivo: la oportunidad de acceder a precios que serian
menores frente a los precios del mercado regulado (fijados por Osinergmin a
través del procedimiento de tarifas en barra), asi como la opcidén de negociar
dichos precios con los generadores. Sin embargo, el eventual cambio de
usuarios regulados a libres esta sujeto a barreras legales (articulos 30 y 34 de
la Ley de Concesiones Eléctricas), a través de las cuales se brinda al
distribuidor no solo la posibilidad de exigir un tiempo minimo para el cambio de
condicién, sino que implican que los usuarios incurran en costos por
equipamiento, cuya conformidad ademas esta sujeta al propio distribuidor. En
ese sentido, la empresa de distribucion tiene el monopolio del servicio de

80

Entre enero de 2016 y septiembre de 2018 (esta Ultima es la fecha en la que Seal empezé a exigir. de manera
presuntamente discriminatoria, el cumplimiento de la instalacién equipos técnicos como requisito previo para la
migracién a usuarios que cambiaban de suministrador), el plazo promedio fue equivalente a 383 dias (aproximadamente
un afo y un mes) para hacer efectiva la migracién de un cliente que cambié de suministrador, mientras que a partir de
septiembre de 2018 y hasta diciembre de 2020, el plazo promedio para hacer efectiva la migracion se incremento,
pasando a ser de 545 dias (aproximadamente un afo y cinco meses).

La conducta discriminatoria materia de imputacién habria elevado el tiempo promedio de cambio, lo cual demuestra
precisamente que la migracion de los clientes al mercado libre podria tomar un mayor tiempo debido a la accién del
distribuidor. Por ende, no resultaba facil ni libre el acceso del resto de proveedores del SEIN al mercado de suministro
de energia eléctrica en el area de concesion de Seal.
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suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados en su area de
concesion, por lo que dichos clientes que la recurrente denomina como
“optativos” -en tanto no obtengan la condicién de clientes libres- no poseen
alternativas de suministro.

Asimismo, los supuestos suministradores alternativos (empresas competidoras
de Seal) no pueden intervenir en el proceso de migracion, lo cual implica que la
empresa distribuidora puede actuar de forma independiente, sea para acortar o
prolongar los tiempos de migracion, como se ha observado en otros casoss. En
otras palabras, al margen de cuan bajos sean los precios de los supuestos
suministradores alternativos, la migracién no es automatica y depende de la
evaluaciéon que haga la empresa distribuidora respecto al cumplimiento de los
requisitos para que se haga efectiva, pudiendo dicho agente econémico -de ser
el caso- mostrarse menos permisivo en el cumplimiento de los requisitos
previstos en el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres con aquellos
clientes que quieren migrar al mercado libre y contratar el suministro de energia
con otra empresa.

A mayor abundamiento, es importante considerar la presencia de costos de
cambio en el analisis de sustitucién. Por ejemplo, un costo de cambio puede ser
una ventaja obtenida u ofrecida en una negociacién contractual con el
proveedor actual que se perderia con el cambio de proveedor=. En este caso,
Seal ha reconocido el otorgamiento de exoneraciones del plazo de preaviso
para aquellos usuarios que permanecian con ella tras el cambio de condicion
de usuarios regulados a libres®. En consecuencia, si estos usuarios hubiesen
migrado al mercado libre con un nuevo suministrador, habrian perdido las
exoneraciones que otorgaria Seal, lo que supone un importante costo de
cambio que debilita la sustitucién y dificulta la posibilidad de que otros ofertantes
formen parte del mismo mercado relevante que Seal.

En su escrito de alegatos finales, en base a tres tipos de encuestas realizadas
a clientes en su area de concesion*, Seal sostiene que en el proceso de cambio
de condicién de regulado a libre, las empresas reportaron haber recibido o
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Ver Resolucién 0035-2022/SDC-INDECOPI

NERA Economic Consulting, “Metodologia para la definicién y andlisis del mercado de referencia y la competencia
efectiva”, 2003. Manual preparado para la CMT. Pags. 45 y 46.

En particular, Seal reconoci6 el otorgamiento de la exoneracién del plazo de preaviso a los clientes que la mantenian
como su suministrador al migrar al mercado libre. Cabe recordar que las conductas materia de imputacién, asi como
los argumentos planteados por la recurrente, seran evaluadas luego de determinar si Seal ostenta posicion de dominio
en el mercado relevante.

Seal present6 el Informe “Resultados de las Encuestas de Percepcion a los clientes en el area de concesién de Seal”
elaborado por EA Consultores a solicitud de la recurrente. El primer tipo de encuesta se aplicé a los clientes libres que
optaron por Seal; el segundo tipo de encuesta se aplicé a los clientes libres que optaron por otro suministrador;
finalmente, el tercer tipo de encuesta se aplico a clientes regulados en el area de concesion de Seal.
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buscado ofertas comerciales de varios suministradores que mantienen
operaciones en el territorio nacional. A decir de la apelante, esto revela que el
mercado geografico relevante en el presente caso seria todo el SEIN y no solo
el &rea de concesion de Seal. Asimismo, la recurrente refiere que segun dichas
encuestas, los clientes eligieron a su suministrador por el precio y por los
servicios brindados (como atencion técnica y comercial personalizada).

137. Respecto a las encuestas, es importante sefialar que tienen una baja tasa de
respuesta, ya que Seal Unicamente obtuvo informacion de 22 clientes (total de
clientes que respondieron alguna de las 3 encuestas) de un total de 113 clientes
a los cuales contact6é por medio de correo electrénico. Asimismo, al contrastar
la lista de clientes que fueron encuestados con la base de clientes que migraron
del mercado regulado al libre durante el periodo investigado en el area de
concesion de Seal (104 clientes), unicamente 14 clientes que respondieron las
encuestas corresponden a dicho grupo, lo que reduce aun mas la tasa de
repuesta de las encuestas (14 de 104).

138. Ademas de la falta de representatividad, las encuestas realizadas presentan las
siguientes observaciones:

- Sobre la primera encuesta: los clientes sefialan que eligieron a Seal por
sus precios, lo cual se contradice con el hecho de que Seal tenia los
precios mas altos en el mercado durante el periodo investigado (como se
vera mas adelante).

- Sobre la segunda encuesta: 12.5% de quienes respondieron que no
sabian que podian contratar con otro suministrador, son empresas que
eligieron a otro suministrador distinto de Seal al migrar al mercado libre.

- Sobre la primera y segunda encuesta: el informe no cuenta con
informacién que permita corroborar si respondieron aquellos directivos
que tomaron la decisién cuando las empresas respectivas migraron del
mercado regulado a libre.

139. Por lo tanto, las referidas encuestas poseen un bajo ratio de respuesta que haria
que los resultados estén altamente sujetos a sesgos y no serian adecuados
para obtener una conclusion valida y generalizada respecto al comportamiento
y criterio de toma de decision de los clientes en el area de concesién de Seal.
A mayor abundamiento, aun si dichas encuestas fueran representativas y no
presentaran las observaciones previamente indicadas, no es menos cierto que
los generadores y distribuidores que forman parte del SEIN no pueden brindar
de forma libre e inmediata el suministro de energia eléctrica a los usuarios
regulados que se encuentran en el area de concesion de Seal, pues dicha
empresa distribuidora tiene el monopolio del servicio de suministro de energia
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eléctrica y, ademas, esta encargada de verificar el cumplimiento de los
requisitos para que se haga efectivo el proceso de migracion del mercado
regulado al libre.

Sin perjuicio de lo antes senalado, el hecho de que los clientes regulados que
deseaban cambiar a la condicibn de libres hayan conocido o recibido
propuestas de otros agentes econdmicos distintos a Seal (por ejemplo,
generadores), no supone que los servicios que ofrecen dichos agentes
econémicos se puedan considerar dentro del mercado relevante.

De acuerdo con la normativa nacional y la jurisprudencia en la materia, el
andlisis de sustitucion debe considerar distintas variables para determinar los
sustitutos adecuados del producto o servicio materia de la conducta
investigada. Asi, el articulo 6.2 del TUO de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas sefala que para determinar las zonas geograficas que
suponen alternativas de aprovisionamiento, se deben evaluar los costos de
transporte y las barreras al comercio existentes, entre otros factores.

En ese sentido, no basta simplemente con que el consumidor conozca de
proveedores que ofrezcan los productos o servicios en otras areas geograficas,
sino que el aprovisionamiento desde dichas fuentes alternativas dependera de
los factores que en cada caso particular supongan limitaciones a la sustitucion
geografica. En este caso en particular, ya se han sefalado cada una de las
barreras que limitan las posibilidades de que los usuarios regulados que tienen
una demanda de potencia entre 200 kW y 2500 kW puedan recibir el suministro
de energia de otros proveedores del SEIN, cuando menos hasta que se haga
efectiva su migracion al mercado libre.

Adicionalmente, Seal senal6 en su escrito de alegatos finales que, durante el
periodo investigado, diez (10) empresas que optaron por cambiar su condicion
de usuarios regulados a libres, realizaron licitaciones privadas para elegir a su
nuevo suministrador, en las que invitaron a diversos ofertantes, entre los cuales
Seal era solamente una alternativa. A decir de la recurrente, esto probaria la
libertad que tienen los clientes para contratar con cualquier suministrador al
margen de su ubicacién fisica y reflejaria que los distribuidores y generadores
son parte del mismo mercado.

Al respecto, es importante sefalar que el hecho que las empresas realicen
licitaciones para contratar a su suministrador evidencia la existencia de
dinamismo en el mercado una vez que hayan migrado del mercado regulado al
libre y no antes de que se haya llevado a cabo este proceso. Ello debido a que,
como se ha mencionado anteriormente, el proceso de migracion hacia el
mercado libre de los clientes regulados con demanda entre 200 kW y 2500kW
se encuentra controlado por el distribuidor.
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Sin perjuicio de ello, de la informacién proporcionada por Seal, esta Sala ha
podido corroborar que solo cuatro empresas (y no 10 como indica Seal),
realizaron las licitaciones aludidas*. Ademas, cabe sefalar que no se tiene
evidencia de que el mecanismo de licitaciones en este mercado en particular
corresponda a una practica habitual (ya que unicamente se ha corroborado para
unos pocos clientes en especifico® que migraron del mercado regulado al libre
durante el periodo investigado en el area de concesion de Seal). Por lo tanto,
corresponde desestimar lo alegado por la recurrente sobre este punto.

En sus alegatos finales, Seal manifesté que su participaciéon en otra area de
concesion corrobora que el mercado relevante seria todo el SEIN. Para ello, la
apelante adjunta un contrato suscrito con el cliente libre South America Mining
Investments S.A.C., ubicado en Ayacucho, donde el distribuidor es Empresa de
Administracién de Infraestructura Eléctrica S.A. (“Adinelsa”). De manera similar,
Seal sefiala que Electrodunas (cuya area de concesion abarca la regién Ica y
zonas aledanas de las regiones de Ayacucho y de Huancavelica) suministra
electricidad a usuarios libres en la zona de Lima Sur.

Seal argumenta que el propio Indecopi habria reconocido en el Informe 041-
2021-GEE/INDECOPI# la dinamica del mercado libre de electricidad, en el cual
tanto los generadores como distribuidores constituyen una alternativa de
suministro a lo largo del SEIN, sin importar la conexién fisica. De esta manera,
la recurrente indica que los generadores tendrian presencia en distintas areas
de demanda, de modo que habria una competencia efectiva en el mercado libre,
incluyendo a los usuarios optativos que pueden migrar a dicho mercado.
Considerando lo anterior, Seal concluye que el mercado relevante geografico
debe considerar a todo el SEIN.

Sobre el particular, el analisis de sustituibilidad realizado por la apelante, asi
como los documentos y casos que cita, se refieren al mercado de usuarios
libres, mientras que la presunta conducta de abuso de posicion dominante
analizada en este caso se habria llevado a cabo en el mercado de usuarios
regulados.

85
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En el anexo 16-C del escrito de alegatos finales presentado por Seal solo se encontraron pruebas de que se realizaron
licitaciones (TDR o invitacion a licitar) por parte de 4 empresas. Respecto al resto de empresas, solo se constan correos
electrénicos con invitaciones a cotizar.

De 104 clientes que migraron durante el periodo investigado de regulado a libre, solo se tiene evidencia que 4 empresas
realizaron licitaciones.

Este informe fue elaborado por la Oficina de Estudios Econédmicos en atencion al requerimiento de la Comisiéon de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal en otro procedimiento administrativo y respecto de una conducta distinta a la
imputada en el presente caso, en el cual solicitd, entre otros, una definicién del mercado de suministro de electricidad
a usuarios libres en la region de Arequipa.

61/152

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



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

e’ ; : ) LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

&ﬂ ;a PERU J Presidencia o Sala Especializada en Defensa de la Competencia
=) del Consejo de Ministros ]

- RESOLUCION 0094-2022/SDC-INDECOPI

149.

150.

151.

152.

153.

EXPEDIENTE 0002-2020/CLC

También se debe tener en cuenta que las posibilidades de sustitucion no
necesariamente son simétricas. La sustitucidon asimétrica desde el punto de
vista de la demanda se presenta cuando la sustitucién entre dos productos solo
ocurre en una direccion® (asymmetric substitution o one-way substitution). En
este ultimo supuesto, un producto A puede ser sustituido por un producto B, de
modo que B forma parte del mercado relevante de A, pero no necesariamente
B puede ser sustituido por A, por lo que A no forma parte del mercado relevante
de B.

Dada la posibilidad de sustitucién asimétrica, resulta muy importante el producto
o servicio desde el que se inicia la definicion del mercado relevante. Este
producto o servicio de partida es llamado producto central (focal product)=y es
aquel producto o servicio donde se presenta el problema investigado.

En este caso en particular, el analisis de sustitucion correcto para definir el
mercado de producto y el mercado geografico debe partir del mercado de
usuarios regulados atendidos por Seal con una demanda de potencia entre 200
kW y 2500 kW. En ese sentido, se debe desestimar lo sefialado por la
recurrente, pues el analisis de sustitucion que presenta parte de un mercado
diferente (el mercado de clientes libres) a aquel donde se presenta la conducta
materia de investigacion (el mercado de clientes regulados). De hecho, en el
caso del Informe 041-2021-GEE/INDECOPI, el andlisis para determinar el
mercado de producto se inicié excluyendo a los usuarios regulados, en tanto la
conducta analizada en dicho informe involucr6é solamente a los clientes libres,
siendo que estos ultimos efectivamente podrian ser atendidos por distintos
proveedores conectados al SEIN (generadores y distribuidores), algo que no
ocurre con los usuarios en tanto ostenten la condiciéon de regulados.

Lo anterior, permite a la Sala colegir que no corresponde considerar a las
empresas generadoras y distribuidoras del SEIN dentro del mercado
geografico.

En la medida que la Ley de Concesiones Eléctricas indica que solo la
concesionaria puede prestar el servicio de distribucién de energia eléctrica en
su area de concesion y los usuarios regulados no pueden acceder al servicio
de otra empresa en el corto plazo (debido a los requisitos establecidos en el
articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres), este Colegiado coincide con lo
sefalado por la Comisidn respecto a que el mercado geografico relevante se
encuentra delimitado por el area de concesién de Seal que, de acuerdo con el

88

89

Australian Competition & Consumer Commission, “Merger Guidelines”, 2008, Actualizada a noviembre de 2017. Pag.
18.

Body of European Regulators for Electronic Communications (BEREC), “BEREC report on impact of fixed-mobile
substitution in market definition”, 2011. Pags. 11y 12.
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Plan Estratégico 2017 - 2021 de dicha empresa, comprende un drea de
concesién de 1 661 km?2, incluyendo ocho provincias en el departamento de

Arequipa.

Conclusion sobre el mercado relevante

154. Sobre la base del analisis realizado en relacion con los mercados de producto
y geografico relevantes, la Sala considera que los mercados relevantes se
encuentran constituidos por: (i) 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 Seal; vy, (ii) la distribucidn de energia eléctrica a los usuarios
regulados que poseen una demanda entre 200 kW y 2 500 kW en el area de
concesion de Seal.

111.3.2. Posicién de dominio de Seal

155. Corresponde determinar a continuacién si en los mercados relevantes
previamente definidos, Seal ostentaba posicién de dominio durante el periodo
analizado en el presente procedimiento (2016 — 2020).

156. La Comision indicd que, de acuerdo con la Ley de Concesiones Eléctricas, la
prestacién del servicio de distribucion y suministro de energia eléctrica a
usuarios finales en un area determinada se desarrolla exclusivamente por la
empresa titular de la concesién en dicha zona.

157. La primera instancia agregé que entre estos usuarios finales es posible
distinguir a los usuarios regulados y los usuarios libres. Sin embargo,
considerando que los mercados relevantes estan relacionados con los usuarios
regulados en la zona de concesién de Seal, la Comisién concluyé que no
correspondia incluir en esta evaluacion a los usuarios libres.

158. En efecto, la Comision senal6é que -conforme al marco normativo vigente- para
los usuarios regulados que demandan una potencia entre 200 kW y 2500 kW,
el Unico suministrador de electricidad es la empresa de distribucidén en su area
de concesion. De esta manera, la primera instancia afirmé que en el mercado
de suministro de energia eléctrica a usuarios regulados que poseen una
demanda entre 200 kW y 2500 kW en el area de concesién de la red de
distribucién de Seal, no opera ni podria operar otra empresa diferente a ella, lo
cual significa que la denunciada no enfrentaria competencia actual ni potencial
en los mercados relevantes.

% Sociedad Eléctrica Del Sur Oeste S. A. Plan Estratégico 2017 - 2021. Disponible en:
http://www.seal.com.pe/Documentos/PLANEAMIENTO/A%C3%B10%202019/PLAN%20ESTRAT%C3%89GIC0%20
2017-2021%20V.07-CNC.pdf
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159. La Comision concluyd que al tener Seal el 100% de cuota de participacion en
relacion con los usuarios regulados que poseen una demanda mayor de 200
kKW hasta 2500 kW en su area de concesién, sin enfrentar competencia
potencial en este segmento desde que inicid operaciones, esta empresa ostento
posicion de dominio en el suministro y distribucién de energia eléctrica a tales
usuarios regulados ubicados en su area de concesion, durante el periodo de
analisis (2016-2020).

160. Sobre este punto, Seal alegd que la Comision debid incluir en su analisis las
posibles fuentes alternativas que los usuarios “optativos” (usuarios regulados
que poseen una demanda mayor de 200 kW hasta 2500 kW) tienen para el
suministro de energia eléctrica. Siendo asi, la recurrente sostuvo que las
fuentes de aprovisionamiento serian todas aquellas empresas distribuidoras y
generadoras que decidan participar en el suministro de electricidad a usuarios
libres.

161. Conforme a lo senalado por la empresa apelante, existe competencia por los
usuarios “optativos” y el hecho de que un usuario se encuentre en el mercado
regulado no debe llevar a concluir que no pueda acceder a ofertas alternativas
al cambiar de condicién (de regulado a libre). Por ello, Seal alegé no ostentar
posicion de dominio, pues ante cualquier abuso en que pudiera incurrir, los
usuarios “optativos” responderian eligiendo otro suministrador.

162. Finalmente, dicha empresa sostuvo que durante el periodo investigado se
produjo una masiva migracion de usuarios regulados a la categoria de usuarios
libres, lo que evidencia la existencia de competencia real en este mercado.

163. Al respecto, como se ha indicado en los péarrafos previos, de acuerdo con el
marco normativo vigente para los usuarios regulados que demandan una
potencia mayor de 200 kW hasta 2500 kW, el unico proveedor de suministro de
electricidad es la empresa de distribucidn que opera en la respectiva area de
concesion (en este caso, Seal).

164. Es importante sefialar ademas que los requisitos previstos en el articulo 4 del
Reglamento de Usuarios Libres representan una barrera legal para migrar del
mercado de usuarios regulados al mercado de usuarios libres, pues tales
exigencias deben cumplirse para que el cambio de condicién sea posible y
representan costos econdmicos para aquel cliente regulado que cambie su
condicion a la de usuario libre.

165. Incluso, dado que el distribuidor es quien controla el proceso de migracién, este
podria establecer barreras estratégicas que limiten o dilaten dicho traspaso. En
tal sentido, los usuarios regulados que poseen una demanda mayor de 200 kW
hasta 2500 kW no pueden cambiar directamente de suministrador, pues para
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ello primero deben migrar al mercado libre, lo cual no ocurre de manera
inmediata.

Las razones expuestas evidencian que los presuntos suministradores
alternativos aludidos por la recurrente no pueden ejercer presion competitiva
efectiva antes de que se lleve a cabo la migracién. En este sentido, antes de
que se haga efectivo el cambio de condicion de los clientes regulados de Seal
que tienen una demanda mayor a 200 kW hasta 2500 kW, se descarta la
competencia actual o potencial en el corto plazo en los mercados relevantes.

Lo anterior se debe a que, como se ha mencionado anteriormente, estos
mercados configuran un monopolio legal y, por este motivo, Seal tienen el 100%
de participacion en relacion con los usuarios “optativos” en su area de
concesién. Al no enfrentar competencia en este segmento desde que inicid
operaciones y ante la presencia de barreras en el proceso de migracion, se
puede concluir que Seal ha ostentado posicion de dominio en el suministro y
distribucién de energia eléctrica a los usuarios regulados con una demanda de
entre 200 kW y 2500 kW (denominados por la recurrente como “optativos”) en
su area de concesion durante el periodo analizado (2016-2020).

Respecto a la alegada migracién masiva de clientes ocurrida durante el periodo
investigado, es importante senalar que, efectivamente, entre los afios 2016 y
2020 se llevd a cabo la migracién de diversos usuarios regulados al segmento
libre, lo cual cobrd especial importancia en el afio 2016.

Esta migracion respondié a la reduccién del precio promedio de la energia en
el mercado libre, como consecuencia de la reduccién del costo marginal del
mercado spot'. Lo antes descrito, elevd la brecha entre los precios para
usuarios regulados y el precio medio ofrecido a usuarios libres, pues los precios
regulados se explican principalmente por licitaciones de largo plazo, mientras
que los precios a usuarios libres se ven influenciados por el precio del Mercado
de Corto Plazo (o mercado spot), los cuales tuvieron una tendencia a la baja en
dicho periodo, como se puede observar en el Grafico 1.

Grafico 1

Evolucion del precio spot y del precio medio de la energia a usuarios libres del aiho

2015 al aho 2020 (medido en céntimos de S/ por kWh=)

91

92

El Banco Central de Reserva del Perd, mediante el Reporte de Inflacion correspondiente al mes de junio del afio 2019
(Recuadro 7), sefnal6 los factores que explicaron la reduccion del costo marginal en el Mercado de Corto Plazo. Al
respecto ver: https://www.bcrp.gob.pe/docs/Publicaciones/Reporte-Inflacion/2019/junio/ri-junio-2019-recuadro-7.pdf.
Fecha de ultima visita: 30 de junio de 2022.

El kilovatio hora (kWh) es la unidad que expresa la relacion entre energia y tiempo, la cual se utiliza para medir el
consumo de energia en kilovatios por hora. Al respecto ver: https:/tarifasgasluz.com/fag/diferencia-kw-kwh#que-es-kw.
Fecha de Ultima visita: 30 de junio de 2022.
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No obstante, el incremento de la migracién ocurrida entre 2016 y 2020 no
implica que hayan desaparecido las barreras legales para que los clientes
regulados cambien de condicion, consistentes en el cumplimiento de los
requisitos previstos en el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres.

Cabe reiterar que los usuarios regulados con una demanda de 200 kW hasta
2500 kW tienen como unico proveedor de electricidad a la empresa de
distribucidén en su area de concesion, la cual -ademas- es la Unica que puede
realizar la migracion de estos usuarios a la condicion de usuarios libres.

En ese sentido, aunque subsistieron las barreras legales antes senaladas, Seal
facilitd el cambio de condicién (de regulado a libre) a los usuarios que lo
mantuvieron como suministrador, siendo este un numero importante de los
usuarios que cambiaron de condicidn en este periodo (52 de 104 clientes).

Como se ha explicado en parrafos anteriores, si bien los clientes regulados
antes mencionados podian solicitar su cambio de condicién y elegir otro
suministrador, esta migracién no es inmediata= y el proceso se encuentra a
cargo de la distribuidora, lo cual podria incluso prolongar el ingreso de un cliente
al mercado de usuarios libres. Por todo lo anterior, corresponde desestimar el
argumento de Seal sobre este extremo.

93

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

Articulo 4.- Requisitos y condiciones

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

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

()
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174. Adicionalmente, Seal sefalé* que dicha empresa no tiene posicién de dominio,
es decir no tiene la capacidad de influir en la oferta y en los precios de los
usuarios que tienen una demanda entre 200 kW y 2500 kW, debido a que, al
ser una empresa distribuidora, no tiene la flexibilidad de arbitrars entre el
mercado de corto plazo del COES y el mercado de clientes regulados con una
demanda entre 200 kW y 2500 kW. Asimismo, en su escrito de alegatos finales,
Seal cité la siguiente definicion de posicidon de dominios: “...para determinar si
una empresa cuenta con posicion de dominio es necesario definir si puede
imponer las condiciones de compra o venta, con independencia de la reaccion
de sus clientes, proveedores o competidores.”

175. Sobre este punto, es importante sefialar que de acuerdo con el articulo 7.1 del
TUO de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas”, un agente
econodmico goza de posicién de dominio en un mercado relevante cuando tiene
la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las
condiciones de oferta y demanda.

176. Ahora bien, en tanto Seal es el Unico distribuidor de su area de concesion y
suministrador para los clientes regulados, si tiene capacidad de influenciar en
las condiciones de oferta y demanda. En particular, Seal puede incidir
unilateralmente en el proceso de migracion, debido a que controla el paso de
sus clientes regulados a la condiciébn de usuarios libres, conforme se ha
indicado en los parrafos precedentes. De este modo, la empresa denunciada
puede actuar al margen de las estrategias que adopten otros suministradores
en el mercado libre, pues ostenta el monopolio legal en el suministro y
distribucién de energia a los usuarios regulados y controla el proceso de
migracion de los usuarios intermedios al mercado libre.

94 En el informe econémico de EA Consultores.

% El arbitraje es una estrategia financiera que consiste en aprovechar la diferencia de precio entre diferentes mercados
para obtener un beneficio econémico.

% Quintana, Eduardo (2013) Libre Competencia. Andlisis de las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones de sus
o6rganos resolutivos. INDECOPI. Mayo 2013. Primera Edicién.

o7 DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.
Articulo 7. Del abuso de posicion de dominio.
7.1. Se entiende que un agente econémico goza de posicion de dominio en un mercado relevante cuando tiene la
posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las condiciones de la oferta o demanda en dicho
mercado, sin que sus competidores, proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro inmediato,
contrarrestar dicha posibilidad, debido a factores tales como:
a) Una participacion significativa en el mercado relevante.
b) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.
c) El desarrollo tecnoldgico o servicios involucrados.
d) El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a redes de distribucion.
e) La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econémica o estratégica.
f) La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacion de estos.
7.2. La sola tenencia de posicién de dominio no constituye una conducta ilicita.
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Por otra parte, es pertinente mencionar que el Reglamento del Mercado
Mayorista® establecié a partir de 2018, que también podran participar en el
mercado de corto plazo®, como compradores, las distribuidoras eléctricas para
atender la demanda de sus usuarios libres hasta por el 10% de la demanda.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, el hecho de que Seal no haya podido
beneficiarse de la diferencia de precios del mercado de corto plazo y el mercado
de usuarios libres, no desvirtua que detente poder de mercado sobre aquellos
usuarios que aun pertenecen al mercado regulado y tenian una demanda entre
200 kW y 2500 kW. Por las razones expuestas, corresponde desestimar lo
alegado por la empresa apelante en este extremo.

La recurrente indicé que no puede limitar que un usuario “optativo” migre a la
condicién de libre con otro proveedor y la exoneracion del plazo de preaviso o
la postergacién de la exigencia de instalar los equipos de medicién, proteccion
y limitacién de potencia no restringe en absoluto que Atria u otros generadores
puedan contrarrestar dicha estrategia, por ejemplo, ofreciendo a los clientes
“optativos” mejores ofertas comerciales, en términos de precios, servicios pre y
post-venta, entre otros.

Sobre este punto, resulta cierto que Seal esta obligado a tramitar la migracion
de los usuarios regulados que solicitan migrar al mercado libre. Sin embargo, el
poder de la empresa distribuidora en el mercado de los usuarios regulados que
demandan una potencia mayor de 200 kW hasta 2500 kW (esto es, de los
clientes “optativos”) esta dado por su capacidad para limitar el cambio de
proveedor, al tener la posibilidad de dilatar o hacer que los clientes regulados
incurran en mayores costos para cumplir con todo el proceso de migracion, en
la medida que la distribuidora es la encargada de exigir el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el Reglamento de Usuarios Libres, concernientes al
plazo de preaviso y cumplimiento de instalacién de equipos. Por tanto, se
desestima lo alegado por Seal sobre este extremo.

Finalmente, en su escrito de alegatos finales, Seal argumenta que no ostenta
posicion de dominio, debido a que existe una presidon competitiva que se genera
ante la competencia potencial, la cual estaria compuesta por otros
suministradores que podrian realizar ofertas a los usuarios “optativos” que
disciplinen el comportamiento de Seal y que se harian efectivas en el corto

98

99

Aprobado mediante Decreto Supremo 026-2016-EM, que entrd en vigencia a partir del 1 de enero de 2018.

En el mercado spot o de corto plazo, las empresas ofrecen y producen energia de acuerdo con las reglas del sistema
de despacho centralizado operado por el Comité de Operacion Econémica (COES) del Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional. En el mercado spot interactlan las empresas generadoras que tuvieran superavit
(ofertantes) y déficit (demandantes) de produccion respecto de sus obligaciones contractuales. Con la entrada en
vigencia del Reglamento del Mercado Mayorista también pueden participar como compradores las distribuidoras
eléctricas para atender la demanda de sus usuarios libres hasta por 10% de la demanda, asi como los Grandes
Usuarios hasta el 10% de su maxima demanda.
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plazo. De acuerdo con la empresa recurrente: (i) plazo de preaviso de un afno
establecido en la normativa no constituiria un obstaculo que impida a los
generadores y distribuidores competir con Seal; (i) se debe considerar el
concepto de inmediatez para la entrada al mercado, el cual, segun algunos
autores, esta determinado por el horizonte de hasta un afio'. En tal sentido,
segun la apelante, la Comisién debié analizar si de cara a los usuarios
“optativos” hay opciones que podrian estar disponibles en un ano.

Al respecto, esta Sala considera pertinente sefialar que la normativa establece
que el preaviso de cambio de condicién se efectua con una anticipacién no
menor a un ano antes de hacerse efectivo, por lo que el usuario que solicita la
migracion podria indicar una fecha para la migracion superior al plazo de un
ano. Ademas, la informacién recopilada en el presente caso muestra que, en el
caso de los usuarios que solicitaron migrar al mercado libre y cambiaron de
suministrador, en la mayoria de estos casos (aproximadamente el 94%) el
tiempo efectivo para el cambio de proveedor terminé siendo mayor a un afo, e
incluso, en algunos casos llegd a superar los dos anos*. Considerando lo
anterior, asi como el hecho de que el proceso de migracion hacia el mercado
de clientes libres esta bajo el control del propio distribuidor, se puede colegir
que la competencia potencial no logra ser inmediata debido a las barreras
legales y estratégicas existentes, por lo que no existe la supuesta inmediatez
con la que otros proveedores podrian atender a los usuarios de Seal,
verificandose la posicion de dominio que esta empresa tiene en el mercado
relevante.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, es preciso reiterar que el tiempo a considerar
para la entrada potencial y los efectos que esta pueda tener sobre la posicion
de dominio de un agente econémico, deben ser analizados caso por caso, no
siendo adecuado establecer -en abstracto- un periodo de caracter general para
todas las industrias.

100

101

102

Gutiérrez, |., & Padilla, A., “La Sustituibilidad de la Oferta en el Anélisis de las Concentraciones Empresariales”, 2001.
Anuario de Competencia, 1, p. 220.

Cabe destacar que en su escrito de apelacién Seal sefialé que cualquier proveedor del SEIN podria estar incluido
dentro del mercado relevante geografico, ya que, segin la jurisprudencia y algunos autores, si la entrada es posible en
el plazo de dos afios, estos ofertantes deberian formar parte del mercado relevante geografico. Al respecto, como se
senalé en la seccién correspondiente a la determinacion del mercado relevante, Seal no sefal6 los pronunciamientos
que sustentaban su argumento.

Por otra parte, si bien dicho limite de dos afos estaria relacionado a la entrada potencial y la determinacién de la
posicién dominante, lo cierto es que -en sus alegatos finales- Seal habla de la inmediatez de la entrada, la cual se
deberia dar en el plazo de un afio.

Se observa que en 49 de los 52 suministros (94.2%) que dejaron a Seal para cambiar de proveedor en el paso del
mercado regulado al libre, el tiempo total transcurrido entre la fecha de la carta de preaviso y la fecha de inicio del
suministro como cliente libre supera los 365 dias (un afo), llegando incluso a superar los 730 dias (2 afos) en cuatro
suministros.
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184. En conclusién, al tener Seal el 100% de cuota de participacion en relacion con
los usuarios regulados que poseen una demanda entre 200 kW y 2 500 kW en
su area de concesion, junto con la existencia de barreras legales y -
eventualmente- barreras estratégicas que permiten al distribuidor influir en los
plazos del proceso de migracion en dicha area, la Sala considera que Seal ha
ostentado posicion de dominio en el suministro y distribucién de energia
eléctrica a los usuarios regulados que poseen una demanda entre 200 kW
y 2 500 kW en su area de concesion durante el periodo analizado en el
presente procedimiento (2016-2020).

[11.3.3. Sobre el mercado afectado

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

186. La Comisidon indic6 que, en el presente caso, Seal habria aprovechado la
condicién de exclusividad que le otorgaba su posicion de dominio en los
mercados relevantes analizados para afectar la competencia en el suministro
de energia eléctrica a los usuarios libres que provenian del mercado regulado.

187. De acuerdo con la resolucién impugnada, los usuarios regulados que poseen
una demanda mayor de 200 kW hasta 2500 kW son los pequefios comercios e
industrias y estos utilizan la energia como un insumo, por lo que requieren que
la fuente de energia sea continua y sostenible. Por este motivo, dichos clientes
no podrian reemplazar su consumo de energia eléctrica con fuentes de energia
diferentes a la electricidad, pues esta decisién involucraria la realizacion de
inversiones significativas en instalaciones y artefactos.

188. La Comisidén agregd que los usuarios que cambien su condicién a usuarios
libres, pueden optar por celebrar contratos con empresas generadoras o
distribuidoras para la adquisicion de energia eléctrica. Dichos usuarios
suscriben contratos bilaterales que reflejan las tarifas y otros aspectos del
servicio que, a diferencia de los contratos con usuarios regulados, son
negociados entre las partes. En general, los usuarios libres ubicados en una
determinada area de concesion pueden tener como proveedores a empresas
generadoras cuyas centrales se encuentren ubicadas fuera del area de
concesion de la empresa encargada de la distribucién.

103 DECRETO SUPREMO 022-2009-EM. REGLAMENTO DE USUARIOS LIBRES DE ELECTRICIDAD.
Articulo 1.- Definiciones
()
Suministrador: Generador o Distribuidor en general. Se precisa que un Suministrador puede atender Usuarios Libres
conectados en cualquier parte del SEIN.

(--)
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En base a lo expuesto, la Comisién sostuvo que la conducta analizada habria
implicado un supuesto aprovechamiento de Seal de la exclusividad que ostenta
en el mercado relevante, con el objetivo de captar -de forma presuntamente
indebida- a aquellos usuarios que optan por cambiar a la condicidén de usuarios
libres. En ese sentido, si bien la conducta habria tenido lugar en los mercados
relevantes antes sefialados, esta afectaria la competencia entre Seal y las
empresas de generacion (como es el caso de Atria) en el suministro de energia
eléctrica a los usuarios libres que provienen del mercado regulado dentro del
area de concesion de Seal.

De esta manera, la Comisién concluyé que el mercado afectado seria el
suministro de energia eléctrica a los usuarios libres que provienen del mercado
regulado dentro del area de concesion de Seal.

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

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

El origen de esta figura a nivel comparado se remonta a la aplicacion de la
Seccién segunda del Sherman Act por parte de la Corte Suprema de Estados
Unidos de América en el asunto United States v. Griffith, en donde se indic6 que
“el poder monopdlico no puede ser usado para crear otro monopolio”=. Sin
embargo, es recién en el asunto Alaska Airlines v United States en el que una
autoridad judicial fija los requisitos previstos para la aplicacién de la teoria del
monopoly leveraging: (i) la existencia de posicion de dominio; (ii) emplear dicha
posicion con la finalidad de perjudicar a la competencia, ganar una ventaja
competitiva o eliminar la competencia en un mercado distinto; y, (iii) que dicha
conducta provoque un dafo efectivo.

Como puede observarse, las exigencias fijadas en este ultimo pronunciamiento
guardan similitud con el analisis de una conducta de abuso de posicién de
dominio bajo la legislacion peruana, en la cual no solo se debe verificar la

104

105

BUSTOS ROMERO, Federico. “El abuso de posicion de dominio en el régimen juridico espafol”. En: Revista CES
Derecho. Volumen 6, numero 1. Enero — Junio 2015. P. 117.

Traduccion libre de “The monopoly power cannot be used to beget monopoly”. Cita del caso United States v. Griffith,
344 U.S. 100, 108 (1948).
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existencia de posicion de dominio, sino también debe identificarse una conducta
que genere un efecto exclusorio (afectacion a la competencia) y que ello sea
mas perjudicial que las posibles justificaciones formuladas (dafo efectivo).

195. Esta figura ha dado origen a conductas mas especificas, como las ventas
atadas, el abuso de posicibn de dominio en mercados complementarios e
incluso el concepto de facilidad esencial. No obstante, bajo la figura del
“monopoly leveraging” también pueden analizarse aquellas conductas en las
que un agente con posicion de dominio puede afectar otro mercado en donde
dicho agente también participa.

196. Asimismo, en cuanto a la identificacidon del mercado afectado y su nivel de
relaciéon con los mercados relevantes, la jurisprudencia comparada no establece
un estandar de prueba estricto, sino que contempla que la identificaciéon del
mercado afectado por el abuso y su relacién con los mercados relevantes, debe
dilucidarse ala luz de las circunstancias especificas de cada caso en concretos.

197. Por lo tanto, esta Sala concuerda con la primera instancia en que el mercado
afectado no necesariamente coincide con el mercado en que se habria
desarrollado la conducta. Asi, la Sala observa que, en el presente caso, el
mercado afectado es el suministro de energia eléctrica a usuarios libres que
previamente eran usuarios regulados en el area de concesion de Seal. Cabe
agregar que la recurrente no ha planteado argumentos ante esta instancia que
cuestionen la determinacion del mercado afectado.

111.3.4. Materializacién de la conducta dirigida a restringir la competencia

198. La Comisién sefnalé que, de acuerdo con las afirmaciones realizadas por Atria
en su denuncia, por lo menos desde el afio 2016, Seal ha ofrecido a aquellos
clientes que deseaban migrar de la condicién de usuarios regulados a libres, la
exoneracion del plazo del preaviso de un (1) afio previsto en el articulo 4.1 del
Reglamento de Usuarios Libres, en tanto no cambien de suministrador. Por el
contrario, a los usuarios que decidian contratar dicho servicio con una empresa

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

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

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

Sentencia emitida el 17 de febrero de 2011 en el marco del procedimiento entre la Autoridad de Competencia de Suecia
y TeliaSonera Sverige AB 'y Tele2 Sverige AB. Disponible en: https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:62009CJ0052&from=ES (fecha de consulta: 30 de junio de 2022).
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competidora de Seal, se les exigia el cumplimiento del plazo de preaviso de un
(1) ano antes indicado.

199. La primera instancia también senalé que, desde setiembre de 2018, Seal habia
exigido la instalacion previa de los equipos de medicién, proteccion y limitacion
de potencia a aquellos clientes que deseaban migrar de la condicion de
usuarios regulados a libres y que contrataban dicho servicio con un competidor
distinto a la denunciada, retrasando asi su suministro como usuarios libres. Por
el contrario, a los clientes que mantenian a Seal como su suministrador, se les
requeria la instalacion de tales equipos luego de haber cambiado su condicion
a usuarios libres.

200. Por lo anterior, la Comisién consider6é que la posicién de Seal como la Unica
empresa que operaba en los mercados relevantes, le permitia elegir las
condiciones que aplicaria a aquellos usuarios regulados que decidian migrar a
usuarios libres y contratar el suministro de energia con su empresa, asi como a
aquellos usuarios que decidian contratar el suministro de energia con una
empresa distinta. Siendo asi, la primera instancia indicé que Seal aplicé
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, lo cual involucraria un
aprovechamiento de su posicidon de dominio para dificultar la permanencia de
sus competidores en el mercado afectado, por razones diferentes a una mayor
eficiencia econémica.

201. En apelacién, Seal cuestion6 el razonamiento de la primera instancia respecto
de la exoneracion de: (i) el plazo de preaviso; y (ii) la instalacion previa de
equipos de medicidn, proteccién y limitacidon de potencia. Considerando ello,
esta Sala evaluara ambos puntos, con la finalidad de dilucidar si constituyen
manifestaciones de una actuacién discriminatoria.

A) Respecto de la exoneracion del plazo de preaviso

202. La primera instancia consideré que Seal habia materializado un tratamiento
desigual respecto a la aplicacion de la exoneracién del plazo de preaviso.
Asimismo, la Comision resalté que el Osinergmin habria indicado que los
clientes de las empresas distribuidoras que deciden migrar de la condicion de
usuario regulado a libre, debian permanecer en la condicién de regulados por
el plazo de un (1) afo, salvo que -en el marco de sus relaciones comerciales-
las empresas distribuidoras les permitieran liberarse de este plazo'. De esta

107 Mediante Oficio 395-2019-OS-DSE del 7 de febrero de 2019, el Osinergmin atendié el requerimiento de la Secretaria
Técnica formulado mediante Oficio 066-2018/ST-CLC-INDECOPI (incorporados al expediente mediante Razén de
Secretaria 011 B-2020/ST-CLC-INDECOPI del 6 de marzo de 2020) y remitié -como parte de su respuesta- el Oficio
3086-2018-0OS-DSE que previamente habia sido enviado a la Comisién de Fiscalizacién de Competencia Desleal del
Indecopi y sefalaba lo siguiente:
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manera, a criterio de la Comisién, Seal tuvo la posibilidad de evaluar las
estrategias comerciales que aplicaria respecto al plazo de preaviso exigible a
los usuarios regulados que optaban por cambiar su condicién a usuarios libres.

Por tanto, la Comisién concluy6 que estaba acreditado que Seal llevé a cabo
un trato diferenciado entre los clientes que cambiaron de suministrador de
energia y los que permanecian como clientes de Seal, al pasar del régimen de
usuarios regulados a usuarios libres. Esta conducta habria colocado en
desventaja a los competidores de Seal en el mercado de usuarios libres que
provienen del mercado regulado, por razones distintas a una mayor eficiencia
econdémica.

La empresa recurrente alega que no se trata de prestaciones similares, debido
a que la situacion juridica y comercial de quienes cambian de suministrador es
distinta de aquellos que mantienen el mismo suministrador. Esta diferenciacién,
segun la apelante, se encontraria recogida en el articulo 4.1 del Reglamento de
Usuarios Libres, por lo que el Osinergmin y el Minem (en sus respuestas a las
consultas de la Secretaria Técnica de la Comision realizadas en el Expediente
006-2018/CLC) habian recogido tal interpretacién. Asimismo, lo antes indicado
también habria sido sostenido por la Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal en la Resolucion 238-2018/CCD-INDECOPI del 26 de
diciembre de 2018.

Conforme a lo expuesto, se aprecia que Seal busca justificar su conducta
indicando que no constituye un supuesto de discriminacién, sino un trato
diferenciado que tendria sustento en la normativa aplicable, en particular en la
Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley 28832 y el articulo 4.1 del
Reglamento de Usuarios Libres. En tal sentido, corresponde verificar si dichas
normas contemplan que las situaciones mencionadas por la recurrente aluden
a prestaciones diferentes con consecuencias distintas o0 recogen la
diferenciacion materia de cuestionamiento.

En primer lugar, se observa que la Primera Disposicion Complementaria Final
de la Ley 28832, asi como el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres
disponen lo siguiente:

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

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

No obstante, en concordancia con el Principio de Razonabilidad, y teniendo en cuenta que las normas que
establecen obligaciones o restringen derechos deben interpretarse de la forma menos lesiva posible, se
considera que, tratandose de un régimen de libertad y competencia (del nuevo usuario regulado) el
Suministrador 1 y el nuevo usuario libre podrian acordar liberarse del plazo establecido por norma.»
[Enfasis agregado]
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES.

Primera.- Nueva opcion para Usuarios Libres

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

DECRETO SUPREMO 022-2009-EM. REGLAMENTO DE USUARIOS LIBRES DE
ELECTRICIDAD, modificado por el Decreto Supremo 018-2016-EM'0,

Articulo 4.- Requisitos y condiciones.

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

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

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

En la misma linea, el Minem, al ser consultado por la Secretaria Técnica de la
Comisién, senald que el plazo de preaviso es exigible para todos los usuarios
que soliciten el referido cambio de condicién, agregando que el suministrador
actual (el distribuidor) de estos usuarios podria aceptar la reduccién del plazo
de preaviso para el cambio de condicion:

INFORME 171-2019-MEM/DGE DEL MINEM EMITIDO EL 10 DE ABRIL DE 2019'»
“La Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley 28832, Ley para Asegurar el
Desarrollo Eficiente de la Generacion Eléctrica y el articulo 4 del Decreto Supremo 022-
2009-EM que aprueba el Reglamento de Usuarios Libres no han previsto supuestos de
excepcion, referidos al tiempo de anticipacion de un (1) afio para notificar el preaviso,
cuando decida elegir el cambio de condicion de usuario.

No se puede descartar que algun usuario efectue el preaviso en un tiempo menor al de
doce (12) meses y que el proveedor del servicio decida aceptar el cambio de condicion

108

109

Cabe senalar que la modificatoria realizada mediante Decreto Supremo 018-2016-EM no alter6é la redaccién del
requisito previsto en el articulo 4.1 del reglamento de Usuarios Libres.

Incorporado al presente procedimiento mediante Razén de Secretaria Técnica 011 B-2020/ST-CLC-INDECOPI del 6
de marzo de 2020.
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bajo esa condicion. Esto es especialmente sensible respecto a la migracion a favor de
empresas vinculadas a la distribuidora (migracién de usuario regulado a libre).”
(Subrayado agregado).

209. Ciertamente, las disposiciones evaluadas por el Minem no distinguen entre la
situacién del usuario regulado que desea migrar al mercado libre y continuar
contratando el suministro de energia eléctrica con la empresa distribuidora, de
aquel que desea contratar el suministro de energia eléctrica con otro agente
(generador o distribuidor); ni establecen que los distribuidores solo puedan
liberar del plazo de aviso sobre el cambio de condicioén a los primeros.

210. Por su parte, el Osinergmin ha indicado que el articulo 4.1 del Reglamento de
Usuarios Libres debe interpretarse considerando el principio de razonabilidad,
por lo que puede darse una situacion en la que el suministrador actual acepte
un plazo menor de preaviso. Ello se puede apreciar a continuacion:

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

“...)

En tal sentido, el Suministrador 1 tiene la facultad, incluso si el usuario requlado serd
posteriormente su propio usuario libre (o viceversa) de exigirle la permanencia de un afio
en su primera condicion.

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

(Subrayado agregado).

211. Como se puede observar, el plazo de preaviso previsto en la Primera
Disposicién Complementaria Final de la Ley 28832, asi como en el articulo 4.1
del Reglamento de Usuarios Libres, es aplicable a todos los usuarios regulados
que desean migrar al mercado libre. Asimismo, de acuerdo con la opinion
formulada por el Minem y el Osinergmin, los distribuidores tienen la facultad de
exceptuar de este plazo a los usuarios -en el marco de su libertad empresarial-
y determinar el tiempo para hacer efectivo el cambio de condicién solicitado.

212. En consecuencia, lo antes desarrollado permite identificar dos momentos
diferentes en la migracion de usuarios regulados al mercado libre:

(i) La presentacion del preaviso que realizan los usuarios regulados a su
suministrador actual (copiando a su suministrador futuro, de ser el caso)
respecto de su cambio de condicion, lo cual se encuentra previsto en la

110 Incorporado al presente procedimiento mediante Razén de Secretaria Técnica 011 B-2020/ST-CLC-INDECOPI del 6
de marzo de 2020.

76/152

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



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

WO A ; : ) LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

&ﬂ ;a PERU J Presidencia o Sala Especializada en Defensa de la Competencia
=) del Consejo de Ministros ]

- RESOLUCION 0094-2022/SDC-INDECOPI

213.

214.

215.

EXPEDIENTE 0002-2020/CLC

Ley 28832 y el Reglamento de Usuarios Libres, disposiciones que
contemplan como requisito que el usuario informe, al menos con un ano
de anticipacion, su voluntad de cambiar de condicion.

(i)  La permanencia del usuario en el mercado regulado hasta que se haga
efectivo su cambio de condicion. Sin embargo, ni el Reglamento de
Usuarios Libres ni la Ley 28832 establecen que el distribuidor se encuentre
obligado a mantener en el mercado regulado durante el plazo de preaviso
(no menor a 1 ano) a los usuarios que comunican su voluntad de migrar al
mercado libre. Por ello, dentro de un régimen de libertad comercial y
competencia, el distribuidor tiene la facultad de decidir si libera de dicho
plazo de permanencia a aquellos usuarios que manifiestan su voluntad de
migrar al mercado libre.

Por otro lado, si bien el Osinergmin agregé que la exoneracion del plazo de
permanencia (1 afo) seria aplicable a aquellos casos en donde el usuario que
cambia de condicion opta por mantener a su distribuidor como suministrador, lo
cierto es que la normativa aplicable no contiene alguna distincién para el
otorgamiento o no de dicha exoneracion. De hecho, como se puede apreciar
previamente de la cita efectuada del Oficio 3086-2018-OS-DSE, el propio
regulador reconocié que no es una situacion que se encuentre expresamente
contemplada en el Reglamento de Usuarios Libres, sino que este razonamiento
tiene como origen la invocacién al principio de razonabilidad y el hecho de que
“las normas que establecen obligaciones o restringen derechos deben
interpretarse de la forma menos lesiva posible”.

En tal sentido, al margen de este aspecto de la opinién expresada por parte del
Osinergmin, lo cierto es que la normativa invocada por Seal como sustento de
la presunta licitud de su conducta, no contiene la diferenciacién objeto de
imputacion en este procedimiento, es decir, entre los clientes regulados que
pretenden migrar al mercado libre, manteniendo el suministro de energia con el
distribuidor y aquellos que pretenden efectuar dicha migracién, contratando el
suministro de energia con otro proveedor.

Ahora bien, como se ha explicado en el marco normativo desarrollado en la
presente resolucion, el ejercicio de la libertad contractual tiene como limite la
vulneracién del contenido esencial de los derechos fundamentales, como son
la libertad de empresa 'y la libre competencia. Por tanto, aquellos distribuidores
que opten por liberar a sus usuarios del plazo de permanencia para hacer
efectivo su cambio de condicion, al ejercer esta facultad no pueden establecer
condiciones  discriminatorias entre  sus usuarios que restrinjan
injustificadamente la competencia.
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216. Cabe reiterar que las empresas que ostentan posicion de dominio en un
mercado determinado tienen la responsabilidad especial de cautelar que su
conducta no genere una distorsién en la competencia. En consecuencia, si bien
Seal puede exonerar del plazo de permanencia a los usuarios regulados que
manifiestan su voluntad de cambiar de condicién, al ejercer esta facultad no
puede llevar a cabo tratos discriminatorios cuyo objeto o efecto sea la restriccion
de la competencia (por ejemplo, dilatando el proceso de migracién), obteniendo
beneficios y perjudicando a sus competidores, pues tales conductas pueden
constituir un acto de abuso de posicion de dominio de conformidad con lo
previsto en el articulo 10 del TUO de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas.

217. De otro lado, Seal aleg6 que el Osinergmin (a través de la Resolucién de Cuerpo
Colegiado 007-2016-OS/CC-98) habria reconocido que el plazo de
permanencia de un afno luego del preaviso era obligatorio para los usuarios que
cambiaban de suministrador. El extracto citado por Seal de la referida
resolucion senala lo siguiente:

RESOLUCION DE CUERPO COLEGIADO 007-2016-OS/CC-98.

“Cabe precisar que el requisito de preaviso de un afo al que hace referencia el numeral
4.1 del mencionado articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres es exigible solo en el
supuesto de libre decision del usuario de cambiarse de condicion -que no es el caso-,
tal como expresamente lo dice el propio dispositivo al sefalar debera el usuario avisar a
su suministrador su voluntad de cambiar de condicion.” (Sic.)

218. Como se puede apreciar, a diferencia de lo alegado por Seal, la referida
resolucién del Osinergmin no sefiala que el plazo de preaviso es Unicamente
aplicable a quienes optan por cambiar de suministrador (en este caso, de Seal
a otra empresa suministradora), sino que este es aplicable a quienes deciden
cambiar de condicién (esto es, de usuarios regulados a usuarios libres).

219. Por tanto, dicho pronunciamiento se encuentra en linea con el razonamiento de
este Colegiado, en el sentido de que el plazo de preaviso es aplicable para los
usuarios que solicitan migrar del mercado regulado al mercado libre, sin que las
normas pertinentes determinen que la empresa distribuidora pueda establecer
tratamientos discriminatorios entre los usuarios, mediante la exoneracion
diferenciada de dicho plazo de preaviso. Por tanto, se desestima este alegato
de Seal.

220. Con relacion a la Resolucion 238-2018/CCD-INDECOPI del 26 de diciembre de
2018, es preciso indicar que los fundamentos de dicha resolucién que han
sido citados por la recurrente, no han sido objeto de evaluacion por la Sala en
el expediente respectivo. Por ende, a continuacién se verificard si la

i Ver nota al pie 35.
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interpretacion del articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres que consta en
dicha resolucién -invocada por Seal en su recurso de apelacién- resulta acorde
con lo desarrollado en el presente pronunciamiento.

221. Sobre el particular, se observa que la Comision de Fiscalizacién de la
Competencia Desleal senalé que el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios
Libres no es aplicable al caso en que el usuario, que manifiesta su voluntad de
cambiar de condicion, mantenga como su suministrador a la empresa
distribuidora.

RESOLUCION 238-2018/CCD-INDECOPI DEL 26 DE DICIEMBRE DE 2018.
“Considerando lo anterior, la opinion de Osinergmin se centra en los presupuestos de lo
establecido en el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad, sefialando que
esta requiere de un suministrador actual, diferente del suministrador futuro, por ello hace
referencia al cambio de suministrador de energia. De ello se desprende que ante la ausencia
de uno de los presupuestos (suministrador futuro diferente al suministrador actual), la
comunicacion previa con anticipacion no menor de un (1) afio no resulta exigible.

Por su parte, la opinion del MINEM se centra en el requisito exigido por la norma
(comunicacion previa), respecto a otro de los presupuestos (el usuario), refiriendo que este
debe comunicar previamente a su suministrador actual su voluntad de cambiar de condicion,
siendo que esta no fija excepciones. Ergo, las opiniones emitidas por Osinergmin y el MINEM
no resultan contradictorias, sino complementarias, debiéndose centrar el analisis en primer
lugar en el cumplimiento de los presupuestos, para luego determinar el cumplimiento de los
requisitos, sin excepcion alguna.

En ese sentido, aun en el caso de que Seal hubiera ofrecido a los clientes la migracion
inmediata de usuario regulado a cliente libre — lo cual no ha sido acreditado — no se verifica
que este haya brindado un ofrecimiento de caracter ilegal, en la medida que al ser la empresa,
la suministradora actual y pretendida suministradora futura, no se cumplirian los presupuestos
fijados por el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad (suministrador
actual diferenciado del suministrador futuro) y por tanto dicha norma no resultaria aplicable,
es decir, no corresponderia que el usuario comunique por escrito a su Suministrador actual,
con copia a su Suministrador futuro, de ser el caso, su voluntad de cambiar de condicion, con
una anticipacion no menor a un (01) ano a la fecha que sefale para que se haga efectivo el
cambio de condicion.”

222. Como se puede advertir, la Comision de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal no ha reparado en que la Primera Disposicién Complementaria Final de
la Ley 28832 y el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres no exceptuan
textualmente del requisito de preaviso en caso el usuario regulado que
manifiesta su voluntad de migrar al mercado libre siga contratando el suministro
de energia eléctrica con la empresa distribuidora. Por el contrario, la referida
disposicion complementaria de la Ley 28832 establece -sin hacer distincidon
alguna- que el cambio de condicién requerira del preaviso con una anticipacion
no menor a un (1) ano; mientras que el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios
Libres establece que el usuario debera efectuar este aviso a su suministrador
actual con copia a su suministrador futuro “de ser el caso”, por lo que este
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requisito seria aplicable incluso si el usuario decide seguir contratando con su
suministrador actual.

Asimismo, el referido articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres tampoco
establece que el distribuidor Unicamente pueda exonerar del plazo de
permanencia de un afno a los usuarios regulados que opten por seguir
contratando el suministro de energia eléctrica con esta empresa. Ciertamente,
en tanto las disposiciones previamente citadas solo contemplan el requisito de
presentar el aviso de cambio de condicién con una anticipacién minima de un
ano, la decision de exonerar o no del referido plazo de permanencia
corresponde al distribuidor en el marco de su libertad empresarial.

Por tanto, el razonamiento de la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal excede el propio tenor literal de las normas aplicables al cambio de
condicién de los usuarios regulados a usuarios libres, por lo que no desvirtua el
analisis efectuado en los parrafos anteriores del presente pronunciamiento. En
consecuencia, se desestima el alegato de Seal en este extremo.

Considerando lo expuesto, esta Sala coincide con la primera instancia en
concluir que Seal establecié un trato discriminatorio para los usuarios que
optaban por variar su condicién y cambiar de suministrador, a quienes no les
exonerd del plazo de un ano de permanencia previo a la efectivizacioén de su
cambio de condicién, a diferencia de los usuarios que optaban por dicho cambio
de condicidén y mantenian a Seal como su suministrador de energia.

B) Respecto a la exoneracion del requerimiento de instalacion de equipos de
medicidon, proteccion y limitacion de potencia como requisito para hacer
efectivo el cambio de condicion de usuario requlado a usuario libre.

La Resolucién Final determiné que desde setiembre de 2018 Seal empezé a
exigir la instalacion de equipos de medicion, proteccién y limitacion de potencia
como requisito para hacer efectiva la migracion de los usuarios regulados al
mercado libre. En particular, la recurrente remitié una carta circular a todos los
clientes que a dicho momento eran usuarios libres (y que provenian del
mercado regulado) solicitdndoles que, en aplicacion del articulo 4.3 del
Reglamento de Usuarios Libres, cumplan con instalar los equipos técnicos de
medicién, proteccion y limitacion de potencia.

Adicionalmente, la Comision verificd que, en el caso de aquellos clientes que
se encontraban en proceso de migrar al mercado libre cambiando de
suministrador, Seal exigié el cumplimiento del requisito de instalacion de
equipos de medicion, proteccién y limitacidon de potencia de manera previa al
cambio de condicion a usuarios libres. En particular, la primera instancia
observé que, entre los afos 2018 y 2020, este requerimiento se realizé a siete
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(7) clientes que optaron por contratar con otros suministradores al migrar al
mercado libre (empresas generadoras), retrasando asi el inicio de su suministro
en el mercado libre. Por otro lado, entre 2018 y 2020, existieron diecisiete (17)
clientes que optaron por mantener a Seal como su suministrador al migrar al
mercado libre, a las cuales se les exigié la instalacion de los referidos equipos
técnicos luego de hacer efectiva su migracion al mercado libre.

Asimismo, la primera instancia resalto lo indicado por el Osinergmin en el Oficio
3101-2019-OS-DSE respecto de que este requisito era exigible antes de que
se haga efectivo el cambio de condicion de usuario regulado a usuario libre. En
consecuencia, la Comision sostuvo que Seal no debi6 realizar diferenciacién
alguna respecto del momento en el cual exigia el cumplimiento de este requisito.

En apelacion, Seal sefalé que no habia exonerado a ninguna empresa del
cumplimiento de este requisito, sino que flexibilizé6 el momento en el que exigia
la instalacién de tales equipos. La recurrente agregd que esta flexibilizacidén
también la habria aplicado para el caso de usuarios regulados que, al migrar al
mercado libre, contrataron el suministro de energia con Atria, por lo que la
conducta que la Comisién le atribuye resultaria errada. Para sustentar este
argumento, Seal mencioné los casos de Agromin La Bonita, Don Goyo, Ulitex,
Chala One, Niccol, Analytical Mineral Services, Emotsa y Socosani; pues dichos
clientes contrataron con Atria su suministro como usuarios libres y pudieron
cambiar de condicién a usuarios libres sin acreditar la instalacion de los equipos
de medicion, proteccién y limitacién de potencia.

Sobre el particular, de la revisién del Reglamento de Usuarios Libres, se aprecia
que el articulo 4 contiene los requisitos para el cambio de condicion de los
usuarios regulados a usuarios libres. En particular, el numeral 3 del articulo bajo
comentario contempla que el usuario debe contar con los equipos de medicién,
proteccion y limitacidn de potencia adecuados a fin de que el cambio de
condicién se produzca efectivamente, como consta a continuacién:

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

Articulo 4.- Requisitos y condiciones

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

(...)

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

112

Emitido en respuesta al Oficio 100-2019/ST-CLC-INDECOPI, a través del cual la Secretaria Técnica le requirio al
Osinergmin informacion sobre la instalacion de equipos de medicién, proteccion y limitacién de potencia.
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Se aprecia que el articulo 4.3 del Reglamento de Usuarios Libres sefiala
expresamente que el cambio de condicidn se producira efectivamente una vez
que el cliente cuente con los equipos de medicién, proteccidon y limitacién de
potencia.

A diferencia de lo alegado por Seal, la Sala advierte que la norma bajo
comentario prevé que este requisito debe ser aplicado a todos los usuarios
regulados que soliciten migrar al mercado libre, ya sea que mantengan a Seal
como su suministrador o que elijan a otra empresa. Ademas, la referida norma
contempla que este requisito debe cumplirse de manera previa a la efectividad
del cambio de condicion solicitado por un cliente regulado. En otras palabras,
para que pueda iniciar el suministro a un cliente como usuario libre, previamente
este debe tener instalados los equipos de medicidn, proteccion y limitacion de
potencia previstos en el articulo 4.3 del Reglamento de Usuarios Libres.

Lo anterior guarda consistencia con lo indicado por el Osinergmin, entidad que
mediante Oficio 3101-2019-OS-DSE del 18 de diciembre de 2019, respondio
una consulta de la Secretaria Técnica de la Comisidén con relacién a si la
instalacién de los equipos de medicidn, proteccién y limitacién de potencia debe
necesariamente ser exigida antes de que se produzca el cambio efectivo de
usuario regulado a usuario libre. Al respecto, el Osinergmin indicé lo siguiente:

OFICIO 3101-2019-OS-DSE del 18 de diciembre de 2019.

“Del referido articulo se desprende que primero debe cumplirse con los requisitos
descritos en el referido articulo 4), antes de que se produzca el cambio efectivo de usuario
regulado a usuario libre.”

(Subrayado agregado)

De la revisién de lo analizado por la Comision, se aprecia que la presunta
discriminacién evaluada consistié en que Seal habria realizado un tratamiento
desigual injustificado entre los usuarios regulados que migraban al mercado
libre manteniendo a Seal como suministradora y aquellos que contrataban su
suministro con otra empresa. A criterio de la Comision, se habria verificado que
a los primeros Seal les permitia cambiar de condicion sin cumplir previamente
con el requisito previsto en el articulo 4.3 del Reglamento de Usuarios Libres
(se hacia efectivo el inicio del suministro como usuarios libres y luego de ello
recién se les exigia la instalacidén de los equipos de seguridad), mientras que a
los segundos se les habria impedido hacer efectivo el inicio de su suministro
como usuarios libres mientras no contaran con los equipos en mencién.

Teniendo en cuenta ello, asi como lo dispuesto en el Reglamento de Usuarios
Libres, la Sala evaluara si en el periodo analizado para esta conducta (2018 a
2020) Seal exoner6 el cumplimiento de la instalacién de equipos de medicion,
proteccién y limitacién de potencia, como requisito para cambiar la condicion de
usuario regulado a usuario libre, a quienes la mantenian como suministradora
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(por lo que podian hacer efectiva su migracion sin cumplir previamente con este
requisito); mientras que a los usuarios regulados que optaban por contratar con
otras empresas si les exigia dicho requisito antes de que se haga efectiva la
referida migracion.

Al respecto, Seal senalé que también permitié a los clientes que optaron por
contratar con otras empresas generadoras, migrar al mercado de usuarios libres
antes de la instalacidén de los equipos de medicion, proteccion y limitacion de
potencia. Para tales efectos, mencion6 los casos de Agromin La Bonita, Don
Goyo, Ulitex, Chala One, Niccol, Analytical Mineral Services, Emotsa y
Socosani.

Sobre Agromin La Bonita, la Sala aprecia que Seal presenté documentacion
vinculada con el preaviso del inicio de su suministro como usuario libre, la
instalacién de sus equipos técnicos y la fecha en que finalmente inicié su
suministro como cliente libre. Sin embargo, estos documentos acreditan que
Agromin La Bonita remitié su carta de preaviso para cambiar de condicién a
usuario libre en septiembre de 2021, lo cual es posterior al periodo de las
conductas que fueron objeto de la sancién impuesta por la Comision y apelada
ante la presente instancia (en lo relativo a la exoneracion del requerimiento de
instalacién de equipos de medicion, proteccién y limitacién de potencia, el
periodo de la conducta sancionada fue de 2018 a 2020).

En el caso de Chala One, corresponde indicar que Seal no ha presentado
medios probatorios que acrediten que exonerd6 a dicha empresa del
cumplimiento de la instalacién de equipos técnicos como requisito previo para
cambiar de condicién a usuario libre, por lo que este argumento tampoco
desvirta que haya incurrido en la conducta imputada durante el periodo
evaluado.

En cuanto a Niccol, se aprecia que dicho cliente cambi6 de condicién a usuario
libre en el afio 2016, esto es, el caso de dicho cliente no forma parte de la
conducta sancionada en primera instancia, consistente en el trato
discriminatorio respecto a la exigencia de instalar equipos de medicion,
proteccién y limitacién de potencia como requisito previo para el cambio de
condicién de usuarios regulados a libres, entre los afios 2018 y 2020. Por ende,
también corresponde desestimar el argumento de Seal respecto de este
extremo.

Con relacién a Don Goyo, Ulitex, Analytical Mineral Services y Emotsa, la Sala
aprecia que -contrariamente a lo alegado por la recurrente-, estos clientes
vieron retrasado su cambio de condicién a usuarios libres debido a que no
contaban con los equipos técnicos requeridos para hacer efectiva dicha
migracion.
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En efecto, tomando en cuenta la fecha en la que estos clientes informaron a
Seal su intencién de migrar al mercado libre (carta de preaviso), asi como la
fecha sefnalada en dichos documentos para hacer efectivo el referido cambio,
se observa que estos usuarios no migraron al mercado libre hasta contar con
los referidos equipos u ofrecer una garantia de su cumplimiento.

En el expediente se cuenta con evidencia de que Seal remitié una comunicacion
a estos clientes exigiendo la instalacion de los equipos de medicion, proteccién
y limitacion potencia antes de que se haga efectivo el cambio de su condicion a
usuarios libres™. Incluso, Seal supervis6 que Don Goyo, Ulitex y Analytical
Mineral Services cuenten con los referidos equipos de seguridad antes de que
se concrete su migracién al mercado libre e inicie su suministro como usuarios
librest .

Ademas, en el caso de Emotsa, Don Goyo y Ulitex, Atria debid presentar un
compromiso de instalacion de equipos acompanado de una carta fianza emitida
a favor de Seal, como una garantia de la instalacion de los equipos de medicion,
proteccidén y limitacion de potencia. Esta exigencia también revela un trato
diferenciado con relacion al cumplimiento del requisito de instalacidén de equipos
de seguridad, pues Seal no exigia a los clientes que optaban por mantenerlo
como su suministrador al migrar al mercado libre, la instalacion previa de estos
equipos o una carta fianza que acredite su cumplimiento.

Finalmente, en el caso de Socosani, si bien Seal sefalé que no le remitié una
comunicacién exigiéndole la instalacidn de los equipos técnicos, se aprecia que
la denunciada realiz6é una inspeccion a los equipos de dicho cliente de manera
previa al inicio de su suministro como usuario libre's, lo cual demuestra que la
imputada exigié el cumplimiento de este requisito de manera previa a que se
hiciera efectivo el cambio de su condicion, a diferencia de los clientes que
mantenian a Seal como su suministrador al cambiar de condicién a usuarios
librests.

113

114

115

116

Dichas comunicaciones fueron presentadas por Seal en el CD consignado como anexo de su escrito del 27 de enero
de 2021.

En el caso de Emotsa, si bien Seal efectué esta supervision unos dias después del inicio de su suministro como usuario
libre, cabe resaltar que la recurrente también le exigié a Emotsa la instalacion de los equipos de seguridad de manera
previa a la fecha en que se hizo efectiva su migraciéon al mercado libre y que este cambio de condicién se concreté
luego de la fecha prevista en su carta de preaviso.

En el CD consignado como anexo del escrito presentado por Seal el 27 de enero de 2021 se encuentra la constancia
de inspeccién hecha a los equipos de Socosani.

Incluso, se observa que esta exigencia habria ocasionado que la fecha efectiva de la migracion de Socosani se lleve a
cabo cuatro meses después de la fecha prevista en su carta de preaviso.
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245. A continuacién, se muestra el cuadro elaborado por la Secretaria Técnica de la
Comision con la informacién obrante en el expediente, la cual ha sido
corroborada por este Colegiado:

Cuadro 1
Detalle de empresas a las que Seal exigioé la instalacion de equipos como requisito
previo a la migracion — Clientes de Atria

Fecha de inicio | Fecha en la que Fecha real de
- - Lo Fecha de L
. Suministrador en (Fecha de cartade| de suministro Seal exigio la . inicio del
Cliente . i . . I supervision de los L
el Mercado Libre preaviso segun carta de instalacion de . s suministro en el
N ; equipos técnicos .
preaviso equipos mercado libre
Analytical Mineral Atria 24/01/2017 1/09/2018 24/09/2018 16/04/2019 1/07/2019
Services S.A.C.
Empresa Minera Atria 17/10/2017 111/2018 24/09/2018 05/07/2019* 1/07/2019
Otapara S.A.
Camal Frigorifico Atria 171112017 112/2018 24/09/2018 05/07/2019* 1/08/2019
Don Goyo S.A.C.
U"texSS:'g Peru Atria 28/11/2017 112/2018 24/09/2018 05/07/2019* 110/2019
Socosani S.A. Atria 27/02/2019 1/03/2020 - 1/07/2019 1/07/2020
* Endichos casos Atria remitié una comunicacion a Seal informando que se comprometerian a instalar los equipos acompafnado de una carta fianza.

Fuente: informacién recabada por la ST-CLC
Elaboracién: ST-SDC

246. Adicionalmente, la Sala aprecia que existen dos clientes (Curtiembre Global
S.A.C. y Telefénica del Pertd S.A.) que solicitaron migrar al mercado libre y
contrataron el suministro de energia con otras empresas (generadoras), a
quienes la imputada les exigi6 el cumplimiento de la instalacion de los equipos
de medicion, proteccion y limitacién de potencia como requisito previo para
hacer efectivo su cambio de condicion.

247. En el caso de Curtiembre Global S.A.C., de acuerdo con la carta de preaviso y
la fecha sefalada en el contrato que celebré con Atria, su suministro como
usuario libre debia comenzar en marzo de 2019. Sin embargo, en septiembre
de 2018 (esto es, luego de presentar su carta de preaviso) Seal le exigio la
instalacién de los equipos bajo analisis y, en julio de 2019, Atria remitié a Seal
una comunicacién informando el compromiso de instalar los referidos equipos
y una carta fianza para garantizar ello. Lo anterior habria ocasionado que la
fecha en que se hizo efectivo el cambio de condicion de este usuario fuera
posterior a la prevista en su carta de preaviso y en el contrato con su nuevo
suministrador (en particular, con siete meses de retraso desde la fecha
sefalada en la carta de preaviso y en el contrato).

248. De otro lado, si bien no se cuenta con la carta de preaviso correspondiente a
Telefénica del Peru S.A., se advierte que Seal también le exigié la instalacién
de los equipos bajo analisis de manera previa a su migracion al mercado libre
con la empresa Statkraft. Asimismo, en agosto de 2020 Seal supervisé la
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instalacién de estos equipos'” y recién en septiembre de 2020 se hizo efectivo
el cambio de condicion de este usuario regulado a libre.

249. En este caso, tomando en cuenta la fecha prevista para el inicio del suministro
en el contrato con Statkraft y la fecha en que efectivamente comenzé el
suministro como usuario libre, hubo un retraso de mas de dos afos para que se
concrete la migracion de este cliente.

250. La informacion previamente sefialada se aprecia a continuacion:
Cuadro 2

Detalle de empresas a las que Seal exigio la instalacion de equipos como requisito
previo a migracion — Clientes de Atria y Statkraft

Fecha de Fech a (;:Iel Fecha en la|Fecha de|Fecha real de
Suministrador Fecha d \ inicio T N © que Seal|supervision |inicio del
Cliente en el Mercado| o2 9€ CaMa| g\ ministro SumInistro - en . ;gi6 la|de los|suministro en
N de preaviso . el mercado|. L .
Libre segun carta de| . instalacion de|equipos el  mercado
reaviso libre segan el equipos dcni libre
p contrato quip tecnicos
Curtiembre |, o 28/02/2018  [1/03/2019 1/03/2019 24/09/2018  |05/07/2019*  [1/10/2019
Global S.A.C.
Telefonica del| g, i raft - - 1/07/2018  |24/09/2018  [1/08/2020  |1/09/2020
Pera S.A.
* En dicho caso Atria remitié una comunicacion a Seal informando que se comprometerian a instalar los equipos.

Fuente: informacion recabada por la ST-CLC
Elaboracién: ST-SDC

251. Como se puede observar de los Cuadros 1y 2, a diversos usuarios regulados
que habian contratado con otro generador se les exigi6 la instalacién de los
equipos de medicién, proteccion y limitacion de potencia de manera previa, lo
cual devino en que su cambio de condicién a usuarios libres se pudiera hacer
efectivo Unicamente cuando acreditaron contar con dichos equipos (0
garantizaron su instalacién con una carta fianza a favor de Seal); a diferencia
de aquellos usuarios que migraban al mercado libre y mantenian a Seal como
su suministrador.

252. Precisamente sobre este trato diferenciado, la Comisidén identific6é en su
Resolucién Final que Seal habia exonerado del cumplimiento de esta exigencia
-como requisito previo para hacer efectivo el cambio de condicién- a, por lo
menos, diecisiete (17) usuarios que optaron por mantener a dicha empresa
como su suministrador en el mercado libre.

253. Asimismo, se aprecia que Seal tampoco exigid a estas empresas contar con
una carta fianza que garantice la instalacién de estos equipos. Ademas, se
observa que los usuarios regulados que optaron por contratar con la imputada

7 En el CD consignado como anexo del escrito presentado por Seal el 27 de enero de 2021 se encuentran las constancias
de inspeccién realizadas a estos clientes.
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su suministro en el mercado libre pudieron hacer efectiva su migracion a dicho
mercado sin retraso alguno. Dicho listado se muestra a continuacion:

Cuadro 3
Detalle de empresas sobre las que se aplicé exoneracion — Clientes de Seal
Cliente Suministrador | Fecha de inicio del | Fecha real de | Fecha de aviso
en el Mercado | suministro en el mercado | inicio del | para la
Libre libre segun el contrato suministro en | instalacion de
el mercado | los equipos
libre
Imco Servicios | Seal 01/09/2018 01/09/2018 27/05/2019
S.A.C.
EMC Green Group | Seal 01/01/2019 01/01/2019 24/05/2019
S.A.
Los Ranchos S.A.C. | Seal 01/01/2019 01/01/2019 24/05/2019
Ladrillera Choque | Seal 01/02/2019 01/02/2019 24/05/2019
S.A.C.
Ladrillera Vitor | Seal 01/02/2019 01/02/2019 24/05/2019
S.R.L.
Molino Las | Seal 01/04/2019 01/04/2019 24/05/2019
Mercedes S.A.
Camposur INC | Seal 01/04/2019 01/04/2019 24/05/2019
S.A.C.
Central Azucarera | Seal 01/11/2019 01/11/2019 20/08/2020
Chucarapi Pampa
Blanca S.A.
Negociaciones e | Seal 01/01/2020 01/01/2020 20/08/2020
Inversiones  Doral
S.A.C.
Agropecuaria Gold | Seal 01/04/2020 01/04/2020 20/08/2020
Pig S.A.C.
Fabripak E.I.R.L. Seal 01/07/2020 01/07/2020 26/11/2020
Frio Frias E.l.R.L. Seal 01/08/2020 01/08/2020 26/11/2020
Negociacion Lanera | Seal 01/10/2020 01/10/2020 26/11/2020
Alfa S.A.C.
Tannery Latina | Seal 01/10/2020 01/10/2020 26/11/2020
S.A.C.
Envasadora Majes | Seal 01/10/2020 01/10/2020 26/11/2020
E.LR.L.
Temper & Lam | Seal 01/10/2020 01/10/2020 26/11/2020
E.LR.L.
Ladripesa S.R.L. Seal 01/12/2020 01/12/2020 26/11/2020

Fuente: informacion recabada por la ST-CLC
Elaboracién: ST-SDC

Como se puede apreciar, los diecisiete (17) clientes identificados por la primera
instancia mantuvieron su relacion comercial con Seal y se vieron beneficiados
con la exoneracion de la instalacion de los equipos de medicion, proteccion y
limitacién de potencia, toda vez que la exigencia de contar con dichos equipos
no fue hecha antes del cambio de condicién a usuarios libres.

De la revision de la informacién obrante en el expediente, se aprecia que Seal
remiti6 cartas a los clientes que optaron por contratar con su empresa el
suministro en el mercado libre, para la instalacién de estos equipos, después
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de hacer efectivo el inicio de su suministro como usuarios libres. Es importante
sefnalar que la recurrente no ha cuestionado estos hechos en apelacion, por lo
que este trato a favor de los diecisiete (17) usuarios que se mantuvieron con
Seal entre 2018 y 2020 no se encuentra en discusion.

256. La evidencia analizada por este Colegiado muestra que Seal realizd un trato
diferenciado entre los clientes regulados que optaban por migrar al mercado de
clientes libres y contratar el suministro de energia con otra empresa (por
ejemplo una generadora) y los clientes que efectuaban dicha migracién y
mantenian a Seal como su suministrador.

257. En particular, a los primeros les exigidé -como requisito previo al cambio de
condicién- instalar los equipos de medicién, proteccion y limitacion de potencia
previstos en el articulo 4.3 del Reglamento de Usuarios Libres. Sin embargo, a
quienes mantuvieron su relacion comercial con Seal no les exigié la instalacién
de esos equipos como un requisito previo para el cambio de condicidén a usuario
libre, sino que permitié la migracién y, recién luego de que esta se hizo efectiva,
solicitaba la instalacion de los equipos.

258. Habiendo quedado acreditado el trato diferenciado vinculado con la
exoneracién de la instalacion de los equipos de medicidn, proteccién y limitacion
de potencia como requisito previo para la migracién al mercado libre,
corresponde verificar si Seal ha presentado alguna explicacion que lo justifique,
pues -como ha sido mencionado previamente- de no contar con dicha
explicacion se estaria ante un tratamiento discriminatorio.

259. En apelacion, Seal aleg6 que: (i) esta diferencia en el trato se habia realizado
debido a que resultaba ser mas sencilla la instalacién de los equipos de
seguridad en el caso de los clientes que optaban por continuar con su empresa,
pues se trataba de una relacién contractual preestablecida; y, (ii) de no aceptar
la justificacion planteada, el presente caso trataria sobre una contravencion al
Reglamento de Usuarios Libres, por lo que la entidad competente seria el
Osinergmin y no la Comision.

260. El primer argumento de Seal esta orientado a sustentar que cambiar de
suministrador o seguir contratando con la empresa distribuidora al migrar al
mercado de usuarios libres, constituyen situaciones desiguales. Al respecto,
corresponde indicar que Seal no ha sefialado de qué manera el hecho de contar
con una relacion comercial preestablecida permitiria exonerar del cumplimiento
del requisito de instalacion de equipos de medicion, limitacién y proteccion de
potencia para poder iniciar el suministro de sus clientes como usuarios libres.

261. Ciertamente, como la propia Seal ha argumentado a lo largo del presente
procedimiento, estos equipos constituyen un requisito de seguridad para sus
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instalaciones. Bajo dicha premisa, no se justifica la razén por la cual el
proveedor elegido por los clientes regulados que buscan cambiar al mercado
libre, determine que tales usuarios puedan o0 no migrar sin tener que cumplir
previamente con instalar el equipamiento necesario para recibir el suministro de
energia respectivo de forma segura y adecuada. En tal sentido, se aprecia que
la conducta de Seal en este extremo, implica que estos aspectos técnicos
resulten mas flexibles (al permitirse la instalacién posterior de equipos) debido
a un criterio comercial, basado en el suministrador seleccionado.

Mas aun, todos los clientes regulados y libres ubicados dentro del area de
concesién de Seal se encuentran conectados a la red de este distribuidor, por
lo que esta empresa sigue controlando dicha red (sin perjuicio de que el
suministrador de estos clientes sea distinto al migrar al mercado libre). En tal
sentido, incluso asumiendo que fuese mas sencilla la instalacién de los
correspondientes equipos para quienes optaran por quedarse con Seal, ello
podria repercutir en la celeridad para verificar el cumplimiento de tales
condiciones, pero no justifica que el traslado de esos clientes -sobre quienes
supuestamente podria hacerse la verificacidon de forma mas sencilla- se permita
sin contar aun con tales equipos. Por tanto, se desestima este alegato.

Con relacién al segundo argumento de Seal, referido a que en este caso se
trataria de una contravencién al Reglamento de Usuarios Libres y que la entidad
competente para evaluar la presente denuncia es el Osinergmin, cabe indicar
que en el presente procedimiento sancionador, la conducta cuestionada por
Atria y que ha sido materia de imputacion no es la contravencion al referido
reglamento, sino un presunto abuso de posicion de dominio consistente en la
aplicacion injustificada de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, supuesto tipificado en los literales b) y h) del articulo 10.2 del TUO
de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas y que es competencia
de la Comision y de esta Sala en segunda instancia.

La Comisiébn no declar6 que Seal haya infringido 0 no las disposiciones
previstas en el Reglamento de Usuarios Libres, sino que verifico -a su criterio-
que dicho agente abusé de su posicion de dominio al realizar un tratamiento
discriminatorio entre los usuarios regulados que solicitaban migrar al mercado
libre y mantenian a la denunciada como su suministradora, frente a aquellos
que solicitaban dicha migracion y contrataban su suministro de energia con otra
empresa.

En consecuencia, el objeto de este pronunciamiento no es determinar si Seal
infringié el Reglamento de Usuarios Libres y la antijuridicidad de la conducta

118

Ello fue senalado, a manera de ejemplo, en el recurso de apelacion contra la Resolucién Final planteado por Seal. Al
respecto, ver foja 1528 del Expediente.
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evaluada no radica en el incumplimiento de normas regulatorias de caracter
sectorial, sino que el presente procedimiento busca constatar si la presunta
aplicacion injustificada de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes antes sefalada constituye un acto unilateral efectuado por un
agente con posicion de dominio y que tiene por finalidad o efecto restringir la
competencia en el mercado presuntamente afectado. Por tanto, se desestima
el argumento de Seal.

Considerando todo lo expuesto, esta Sala coincide con la primera instancia en
concluir que Seal establecio un trato discriminatorio para los usuarios regulados
que optaban por cambiar de condicion a usuarios libres y contrataban el
suministro de energia con otra empresa, a quienes les exigidé el cumplimiento
de la instalacién de los equipos de medicion, proteccion y limitacion de potencia
como requisito previo para migrar al mercado libre. Por el contrario, Seal
exonerd de este requisito a los usuarios regulados que optaban por efectuar
dicho cambio de condicidén y contratar el suministro de energia con la propia
denunciada, lo cual permitia hacer efectiva su migracién antes de que cumplan
con este requisito.

C) Conclusion de la materializacion de la conducta cuestionada

De acuerdo con los términos de la imputaciéon de cargos en la Resolucion de
Inicio, Seal habria incurrido en una conducta anticompetitiva de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de aplicacion injustificada de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes debido a que habria exonerado del
cumplimiento del plazo de preaviso de un afo y el requisito de instalacion de
los equipos de medicidn, proteccion y limitacidn de potencia a los clientes
regulados que optaban por migrar al mercado libre manteniendo a Seal como
suministradora. No obstante, a aquellos clientes que preferian contratar su
suministro como usuarios libres con otra empresa, Seal les exigia el
cumplimiento de dichos requisitos antes de que cambien de condicion.

En los parrafos previos se ha verificado que, en efecto, Seal brindé un trato
desigual al realizar las exoneraciones descritas en el parrafo anterior.
Asimismo, las justificaciones y alegatos presentados por la recurrente no han
sustentado que tales conductas constituyan un trato diferenciado basado en
razones objetivas, sino que -contrariamente a lo indicado por la recurrente- el
Colegiado ha comprobado que se tratan de actuaciones discriminatorias.

En consecuencia, al haberse verificado la materializacién de la conducta
cuestionada, este Colegiado continuara con el andlisis de la conducta imputada,
correspondiendo verificar la existencia o no de un efecto anticompetitivo en la
actuacién de Seal.
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[11.3.5. Efecto anticompetitivo de la conducta investigada

270. Luego de determinar la posicién de dominio de Seal en los mercados relevantes
y haber corroborado que dicho agente economico realizé una conducta
discriminatoria no justificada, corresponde verificar si esta practica gener6 un
efecto perjudicial en el mercado afectado, conforme a lo detallado previamente.

271. La Comisién indic6 que el trato discriminatorio establecido por Seal habria
afectado el mercado de suministro de energia eléctrica a los usuarios libres que
provienen del mercado regulado dentro del area de concesion de Seal. Asi, la
primera instancia sefalé que la recurrente habria capturado una proporcién
importante del mercado antes sefialado como consecuencia de la exoneracion
del plazo de preaviso y la no exigencia de la instalacién de equipos de medicion,
proteccion y limitacidn de potencia, previstas en los articulos 4.1 y 4.3 del
Reglamento de Usuarios Libres, respectivamente, como requisitos previos al
cambio de condicién de usuario regulado a libre. Adicionalmente, la Comision,
indic6 que tales ofrecimientos no pueden ser replicados por ningun otro
competidor de Seal.

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

[11.3.5.1 Andlisis de la Comisidbn sobre el efecto anticompetitivo de la conducta
investigada

Respecto al desempeno de Seal durante el periodo investigado

273. Sobre este punto, la primera instancia sefalé que el plazo de preaviso habria
cobrado especial importancia a partir del afio 2016, pues desde ese afio se
registré un gran incremento de usuarios regulados que migraban al mercado
libre como consecuencia de la caida en los precios de energia en este mercado.
Lo anterior habria permitido que los precios en el mercado libre fueran mas
atractivos para los usuarios regulados que tenian la posibilidad de cambiar de
condicién.

274. A partir de la informacién presentada por Seal, la Comision observé que entre
2016 y 2020 se increment6 significativamente la migracion al régimen de
usuarios libres de clientes que provenian del mercado regulado en su area de
concesion, siguiendo la tendencia observada a nivel nacional.

275. Asimismo, la Comisién afirmo6 que Seal habria incrementado su participacion en
términos de la cantidad de nuevos usuarios libres que antes eran usuarios
regulados entre 2016 y 2020, asi como su participacién en términos de la
potencia que estos nuevos usuarios contrataron. En ese sentido, la Comision
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observé que Seal logrd posicionarse como la empresa mas importante en el
mercado afectado.

Nexo causal entre el desempeio de Seal vy el tratamiento diferenciado en el
mercado afectado

Sobre este punto, la Comisién senal6 que los resultados que Seal obtuvo en el
mercado afectado habrian respondido principalmente a la exoneracién del plazo
de preaviso y la no exigencia de la instalacion de equipos de medicion,
proteccion y limitacion de potencia como requisito previo a la migracion;
beneficios que la denunciada otorgéd a sus clientes en el mercado regulado que
aceptaban continuar siendo sus clientes al cambiar a la condicion de clientes
libres, entre los afos 2016 y 2020.

Dicho condicionamiento significo un incentivo decisivo para un gran numero de
clientes provenientes del mercado regulado, quienes prefirieron contratar con
Seal a precios superiores a los que ofrecian otras suministradoras en el
mercado de clientes libres. Sin embargo, este condicionamiento no se
sustentaba en la mayor eficiencia econdémica de la oferta de la denunciada, sino
mas bien en su posicidon dominante, y en la imposibilidad de otras empresas de
ofrecer el mismo beneficio debido a la forma en que el marco normativo ha
estructurado el mercado.

Es importante sefialar que la primera instancia empled la informacion de precios
de suministro de energia a usuarios libres contenida en el reporte estadistico
mensual del mercado libre de electricidad publicado por Osinergmin,
correspondiente al periodo comprendido entre enero de 2016 y diciembre de
2020. De este modo, la Comision determiné que los precios de suministro de
energia eléctrica que Seal cobr6 a los usuarios libres que antes fueron usuarios
regulados en su area de concesion, fueron significativamente superiores a los
precios cobrados por los demas suministradores.

La primera instancia sostuvo que pese a lo anterior los usuarios regulados que
cambiaron de condicién a usuarios libres habrian preferido contratar con Seal
por considerarla una opcion mas beneficiosa debido a la exoneracion ofrecida
respecto al plazo de preaviso y el requisito de contar con equipos de medicién,
proteccién y limitacion de potencia, establecidos en los articulos 4.1 y 4.3 del
Reglamento de Usuarios Libres, respectivamente. Sobre el particular, la
Comision indic6é que Seal habria cobrado a los usuarios libres que antes fueron
usuarios regulados en su area de concesién, un precio promedio ponderado
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21.5% superior al precio promedio ponderado cobrado por los demas
suministradores'.

La Comision también afirmé que, por lo menos, el 52%= de usuarios que se
mantuvieron en el mercado libre decidié no renovar su contrato con Seal y
buscoé celebrar sus nuevos contratos con otros suministradores. Dicha
situacion, a criterio de la primera instancia, reflejaria que la principal razén por
la cual estos usuarios contrataron originalmente con Seal fue la exoneracién del
plazo de preaviso y la no exigencia ex ante de la instalacion de equipos como
requisito previo para la migracion al segmento de clientes libres. Lo antes
sefialado habria condicionado la celebracién de contratos de suministro con
Seal y no con otras empresas.

Finalmente, la Comisidn observé que el precio de la energia que estos usuarios
pagaron con suministradores distintos a Seal, entre la fecha en la que
cambiaron de suministrador (a partir de enero de 2019) y diciembre de 2020,
fue 25.7% menor que el promedio ponderado de los precios que pagaron con
Seal en el anterior contrato. Respecto al porcentaje de usuarios que decidieron
renovar su contrato con Seal®=, se estimo6 que el precio promedio de la energia
que estos usuarios pagaron, entre la fecha de renovacién de su contrato y
diciembre de 2020, fue 24.1% menor que el promedio de los precios que
pagaron con Seal en el anterior contrato y a un nivel similar a los ofrecidos por
los demas suministradores competidores de Seal.

Conclusién de la Comision sobre el efecto exclusorio observado

La Comision senald que el tratamiento favorable ofrecido por Seal a los clientes
que deseaban migrar del régimen de usuarios regulados al de usuarios libres -
condicionado a que se mantengan como clientes suyos y excluyendo a otros
suministradores- le habria permitido incrementar su participacion en el mercado
afectado, correspondiente al suministro de energia a usuarios libres que
provienen del mercado regulado dentro de su &rea de concesion, tanto en lo
que se refiere al porcentaje de usuarios nuevos como a la potencia total
contratada.

119

120

121

Para calcular este precio, la Comisiéon determind en primer lugar el precio medio de cada usuario, cada mes.
Posteriormente, promedi6 los precios medios mensuales de todos los usuarios de Seal, ponderandolos con la potencia
contratada de cada usuario. Finalmente, calculé el precio promedio entre el afio 2016 y 2020. El mismo procedimiento
se utilizé para calcular el precio de los demas suministradores.

Este porcentaje se obtuvo de dividir el nimero de clientes que cambiaron de suministrador una vez vencido su contrato
con Seal (10) entre el total de contratos de Seal que finalizaron entre enero 2019 y diciembre 2020 (19).

El porcentaje de usuarios que decidieron renovar con Seal seria de 48%, obtenido de dividir 9 (nGmero de usuarios que
decidieron renovar su contrato con Seal) entre 19 (nimero de usuarios que culminaron su contrato entre enero 2019 y
diciembre 2020).
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283. Asimismo, la Comision sefalé que Seal habia obtenido beneficios significativos
en el mercado afectado a partir de la implementacion de este trato diferenciado.
Ello le habia permitido, entre 2016 y 2020, cobrar precios promedio superiores
en 21.5% al precio promedio ponderado cobrado por los demas
suministradores.

284. Por lo anterior, la Comisién concluyd que la razdn esencial por la que un grupo
significativo de clientes decidié contratar el suministro de energia eléctrica con
Seal bajo el régimen de usuarios libres respondia a la aplicacion discriminatoria
de la exoneracion del plazo de preaviso y la no exigencia de la instalacidon de
equipos como requisito previo para hacer efectiva la migracion. Esto se
sustentaria en que, una vez vencidos dichos contratos, el 52% de los clientes
que se mantuvieron en el mercado de usuarios libres decidieron cambiar de
suministrador y beneficiarse de los menores precios ofrecidos por otros
competidores.

285. De esta manera, la Comisidén consideré que se habria acreditado la existencia
de un efecto exclusorio derivado del tratamiento diferenciado adoptado por
Seal, aprovechando su posicién de dominio en los mercados relevantes para
obtener beneficios en detrimento de sus competidores dentro del mercado
afectado.

[11.3.5.2 Evaluacién de los argumentos de Seal sobre los efectos anticompetitivos de
la conducta investigada

Sobre la diferencia entre los precios del suministro de energia de Seal y las
demas suministradoras

286. La empresa apelante alegé que el precio de Seal por el suministro de energia
eléctrica no fue 21.5% mas caro que el precio de sus competidoras, en el
periodo investigado entre 2016 y 2020. También indico que la diferencia entre
los precios ofertados por Seal y las demas suministradoras (empresas
generadoras) son propios de un mercado competitivo.

287. La empresa denunciada también manifestd que la manera en que la primera
instancia presenté los precios (precio promedio de todos los competidores de
Seal) no permite comparar las distintas opciones que tienen los clientes dado

122 Cabe precisar que, una vez que el contrato de suministro de estos usuarios finaliza, estos tienen la opciéon de cambiar

de suministrador inmediatamente. En tal sentido, el plazo de preaviso de al menos un (1) afo, previsto en la Primera
Disposicion Complementaria Final de la Ley de Generacién Eficiente y el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios
Libres, asi como la exigencia de la instalacion de equipos de medicion, proteccion y limitaciéon de potencia, previsto en
el articulo 4.3 del referido reglamento, ya no aplicarian en este caso, ya que se trata de requisitos exigibles para los
nuevos usuarios libres que efectuan la migracién del mercado regulado.

En ese sentido, tales exigencias ya no se verificarian al realizar un cambio de suministrador dentro del mercado libre,
salvo que lo estipulado en los contratos especifique lo contrario.
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que, al tratarse de un promedio, elimina las opciones mas baratas y las mas
caras de los suministradores. Por tanto, dicha comparacion agregada no
recogeria la situacidén en la que se encontraban los clientes, quienes podian
evaluar las distintas ofertas de manera individual.

288. Sobre este punto, la Sala considera que la comparacion agregada de precios
realizada por la primera instancia podria no ser la mas precisa para analizar el
desempeno del mercado en este caso, pues no permite evidenciar el precio de
cada uno de los suministradores que participaron en el mercado afectado ni
compararlos con los precios de Seal.

289. De esta manera, este Colegiado procederd a realizar el andlisis de precios de
manera individual para cada suministrador, empleando los precios promedio
ponderado de energia cobrados por Seal y por cada una de las empresas de
generacion a los usuarios regulados que migraron al mercado libre en el area
de concesioén de Seal (Ver Anexo 1). Posteriormente, en base a los precios por
cliente (conforme a lo previamente determinado) se procedera a calcular los
precios de cada suministrador mediante un promedio simple.

290. Es pertinente sefalar que, una vez calculados los precios por cliente, la
Comisidon ponder6 dichos precios en funcién a la potencia contratada por cada
cliente, a fin de estimar los precios por suministrador. La Sala considera que
esto Ultimo no es adecuado para analizar la evolucién de los precios de Seal y
las demas empresas suministradoras en el periodo investigado, pues lo que se
busca evaluar es el precio que ofrecian dichos agentes en el mercado, mientras
que emplear un promedio ponderado por la potencia otorgaria un mayor peso
a aquellos clientes con mayor potencia contratada (lo cual generaria que el
precio promedio termine influenciado por el nivel de potencia contratada de
cada suministrador).

123 No obstante, al comparar el precio promedio de Seal con el precio promedio (simple) de sus competidores en el mercado
afectado, se verifica que Seal tiene un precio superior en un 23% respecto al resto de sus competidores, es decir,
incluso mayor al 21.5% estimado por la primera instancia. Cabe sefnalar que para verificar esto, se empleé la informacién
de los boletines de Osinergmin.

124 El precio medio de la energia (precio promedio ponderado) esta formado por el precio para la potencia (PP), un precio

de la energia en hora punta (PEHP) y un precio de la energia fuera de hora punta (PEFP). Para calcular el precio

ponderado se utiliza la siguiente formula:

Precio ponderado = PP / (7.2 * 0.8) + PEHP * (0.2) + PEFP * (0.8)

Esta férmula es la misma que utiliza Osinergmin para el calculo del Precio en Barra Tedrico y el Precio ponderado de
las Licitaciones en la estimacion del Precio en Barra.

125 Cabe precisar que estamos frente a dos ponderaciones distintas: (i) la primera es para determinar el precio por cliente
donde se pondera de acuerdo con la férmula de Osinergmin (Ver nota al pie 124), mientras que (ii) la segunda hace
referencia al precio promedio por suministrador, donde esta Sala considera que no corresponde aplicar la ponderacion
por potencia.
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291. A diferencia de lo indicado por la Comision en la Resolucién Final, para
determinar el precio del suministro de energia por cada suministrador, la Sala
no considera pertinente ponderar dichos precios en funcién a la potencia
contratada, debido a que la informacidn necesaria para realizar el analisis de
precios (comparacién de precios entre suministradores) es el precio para cada
cliente por igual y no en funcion a la relevancia de cada uno de ellos (en base
a la potencia contratada).

292. El detalle de la evolucidén de precios por suministrador se presentara junto con
los demas indicadores para evaluar si en el presente caso hubo o no un efecto
exclusorio.

Respecto al efecto exclusorio identificado por la Comision

293. Sobre este punto, Seal aleg6 en su escrito de apelacion que su participacion en
el mercado afectado no evidencia un crecimiento atipico, sino mas bien
acreditaria la competencia efectiva con otros agentes. Al respecto senalé:

e Durante el afo previo al periodo investigado (2015), todos los clientes libres
optaban por contratar con Seal, lo cual reflejaria que dicha empresa siempre
ha tenido una importante participacion al momento de captar a nuevos
usuarios que optaron por migrar al mercado libre.

e Durante los afnos 2017 y 2018 fueron los competidores de Seal quienes
tuvieron mejor desempefio en la captacion de clientes.

e En el ano 2018, la participacion de Seal empez6 a mejorar. Sin embargo, no
fue la empresa que capté la mayor cantidad de usuarios.

e El crecimiento de Seal a partir del afio 2019 es un comportamiento natural
de mercado que ya ha ocurrido con anterioridad (en referencia al ano 2015).

294. Por tanto, a decir de la apelante, durante el periodo investigado las variaciones
en la participacion de Seal y de los otros suministradores -entre ellos Atria-
reflejan la existencia de competencia efectiva, o que demostraria que el
mercado ha sido dinamico.

295. Al respecto, la Sala considera importante sefialar que si bien es un derecho de
los clientes regulados que presentan una demanda de 200 kW hasta 2 500 kW
optar por migrar del mercado regulado al mercado libre, dicho proceso es
controlado por los distribuidores y, en este contexto, es posible que exista un
comportamiento estratégico por parte de estos dirigido a incrementar las
barreras para cambiar de segmento y/o para incentivar que tales clientes
permanezcan con su actual suministrador (la empresa distribuidora),
extendiendo su poder de mercado sobre los usuarios regulados hacia los
clientes libres que provienen del mercado regulado.
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296. Sobre el particular, la teoria econémica'= reconoce la existencia de las barreras
tecnoldgicas y legales a la entrada de competidores en determinados
mercados.

297. Las primeras ocurren cuando, por ejemplo, la empresa dominante produce a
escala relativamente grande y a bajo costo (economias de escala). De esta
manera, una empresa que goza de dicha ventaja técnica (como podria ser un
monopolio natural), podria encontrar rentable reducir sus precios para sacar a
otros competidores de la industria, lo cual hace muy dificil la entrada de una
nueva empresa.

298. Por su parte, las barreras legales son creadas por ley y no por condiciones
econdémicas o tecnoldgicas. Un ejemplo es el otorgamiento de una concesién
para atender de manera exclusiva un mercado, como es el caso de ciertos
servicios publicos (gas, electricidad, telecomunicaciones, entre otros).
Asimismo, si bien algunas barreras a la entrada pueden ser independientes de
las actividades del propio monopolista, es posible que otras surjan directamente
de dichas actividades (por ejemplo, las empresas podrian crear productos o
tecnologias Unicos y tomar medidas excepcionales para impedir que los
competidores las imiten).

299. De esta manera, para verificar los efectos en el mercado de la conducta
implementada por la denunciada, consistente en la exoneracion diferenciada
del plazo de preaviso y la no exigencia de la instalacion de equipos como
requisito previo a la migracion, la Sala considera necesario realizar un analisis
de la evolucién de la participacion de mercado de Seal y sus competidores, asi
como de la evolucién de precios. Esto permitird verificar si existio un efecto
exclusorio o si se favorecid el proceso competitivo.

300. En términos de la participacion de mercado y como se ha indicado
anteriormente'», esta Sala ha advertido que -a partir del afno 2016- se registrd
un gran incremento de usuarios libres como consecuencia de la caida en los
precios de la energia eléctrica en este mercado, debido a la fuerte reduccién en
el precio de energia del mercado spot.

301. La reduccidn del precio de energia a los usuarios libres habria incentivado a
migrar a un significativo numero de usuarios regulados al segmento de usuarios
libres. En dicho escenario, el plazo de preaviso de un afo y la no exigencia de
la instalacién de equipos como requisito previo a la migracidén se erigen como
aspectos importantes para los usuarios regulados que podian cambiar de
condicién a usuarios libres, en la medida que determinaban o incidian en el

126 NICHOLSON, Walter. “Barreras a la entrada”. En: Teoria Microeconémica. Novena edicion P. 386 y 387.

127 En el acapite 111.3.2 de la presente resolucién.
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momento en que tales clientes podian empezar a beneficiarse de la reduccion
de precios.

Es importante sefalar que el aio 2015 no se encuentra dentro del periodo
investigado en el presente procedimiento. Sin perjuicio de ello, lo cierto es que
en dicho afo aun no habia iniciado la migracién masiva de clientes regulados a
clientes libres, por lo que el contexto del mercado no seria comparable al
periodo investigado en este caso. Por tales razones, no corresponde comparar
la evolucién del mercado entre los afos 2016 y 2020 con el afio 2015.

Conforme a la informacion presentada por Seal, en el Grafico 2 se observa que
entre los anos 2016 y 2020 se produjo una migracion importante de clientes
regulados al mercado libre:

- Enelafno 2016, treinta y seis (36) usuarios que antes tenian la condicién de
regulados migraron al mercado de clientes libres, con una potencia
contratada promedio de 871 kW.

- Enel ano 2017, catorce (14) usuarios regulados cambiaron su condicion a
usuarios libres, con una potencia contratada promedio de 1051 kW.

- Enelafno 2018, ingresaron quince (15) usuarios regulados al mercado libre,
con una potencia contratada promedio de 755 kW.

- En el ano 2019, veintitin (21) clientes que antes eran regulados cambiaron
su condicion a usuarios libres, con una potencia contratada promedio de 636
kKW.

En el afno 2020, dieciocho (18) clientes que antes eran regulados cambiaron su

condicién a usuarios libres, con una potencia contratada promedio de 491 kW.

Grafico 2
Numero de nuevos usuarios libres que antes eran usuarios regulados y
promedio de la potencia total contratada en el area de concesion de Seal
(2016-2020)
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304. Esta Sala observa una cantidad significativa de usuarios que migraron al
mercado libre en el afno 2016, acorde a lo observado a nivel nacional (conforme
a lo sefialado en el numeral 168 de la presente resolucidn); mientras que en los
anos 2017 y 2018 se redujo el numero de nuevos usuarios libres provenientes
del mercado regulado. Posteriormente, en los afios 2019 y 2020, se produjo un
incremento del numero de nuevos usuarios libres provenientes del mercado
regulado.

305. Ahora bien, los nuevos clientes libres que antes eran regulados suscribieron
contratos con Seal y con distintas empresas de generacion eléctrica. En los
siguientes graficos se pueden observar los resultados derivados de los
contratos celebrados por dichos clientes entre los afos 2016 y 2020.

Grafico 3
Participacion de mercado de usuarios libres que antes eran usuarios

regulados en el area de concesion de Seal, por empresa suministradora
(2016-2020)

(a) Por cantidad de nuevos usuarios*
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306. De acuerdo con la recurrente, otras empresas pudieron captar nuevos clientes
durante el periodo investigado; sin embargo, mas alla de la participacion de
otros agentes econdmicos, lo que se aprecia es que Seal consoliddé su
participacion de mercado durante el periodo en que aplic6 de forma
discriminatoria la exoneraciéon del plazo de preaviso y la no exigencia de la
instalacién de equipos como requisito para hacer efectiva la migracion.

307. De esta manera, el numero de nuevos clientes libres que antes eran regulados
que contrataron con Seal entre el 2016 y 2020 fue notoriamente elevado,
superando el 50% en los afios 2016, 2019 y 2020 (en este ultimo ano, la
denunciada llegd a alcanzar una participacion de 72.22%). En el mismo sentido,
se observa que su participacién en términos de potencia contratada también
mostré resultados marcadamente altos, pues luego de aplicar la exoneracion
del plazo de preaviso y la no exigencia de la instalacion de equipos como
requisito previo para la migracion, Seal llegd obtener una cuota del 79.97% en
el ano 2020. Lo anterior evidencia que la denunciada se posicioné como la
empresa mas importante en el mercado afectado, especialmente durante los
ultimos anos analizados.

308. Aunque Seal no es la Unica empresa que participa en el mercado, se aprecia
que solo dicho agente econdmico ostenta una participacion significativa y logra
captar clientes durante todo el periodo investigado.

309. Por otra parte, si bien en los afios 2017 y 2018 Seal tuvo una reduccion en su
participacion, es pertinente sefalar que precisamente en estos afos disminuyo
el nimero de usuarios que migraron del mercado regulado al mercado libre en
el area de concesion de Seal (solo migraron 14 y 15 clientes, respectivamente).
En contraste, Seal mostré una alta cuota de mercado en los afnos 2016, 2019 y
2020, donde existié la mayor cantidad de clientes que pasaron al mercado libre
dentro del periodo investigado. A mayor abundamiento, es revelador que luego
de los resultados correspondientes a los afios 2017 y 2018, Seal haya logrado
una notable recuperacion de su participacion en los anos 2019 y 2020, los
cuales coinciden con la aplicacion de la exoneracidn de la instalacion ex ante
de equipos de seguridad (de forma conjunta a la exoneracién del plazo de
preaviso), como se explicara mas adelante.

310. Ademas de evaluar las cuotas de mercado, resulta relevante incluir dentro del
andlisis los precios de los competidores de Seal, con el objetivo de determinar
si existié un efecto exclusorio. Esto ultimo, en la medida que el precio es un
atributo altamente valorado por los usuarios, como se ha detallado
anteriormente,

128 En el acapite 111.3.2 de la presente resolucion.
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311. De la evolucion de los precios promedio, se advierte que los precios
individualizados por suministrador se encuentran, en su mayoria, por debajo del
precio de Seal durante el periodo de investigacion.

312. Respecto al precio promedio cobrado por Atria, este fue de 16.49 céntimos de
sol por kWh, monto que fue en promedio ligeramente menor al precio cobrado
por Seal (16.52 céntimos de sol por kWh), sin perjuicio de que los precios de
ambas empresas tuvieron una relacion fluctuante durante el periodo investigado
(pues en determinados momentos el precio de Seal fue mayor que lo cobrado
por Atria y viceversa). En el caso de las empresas generadoras Engie, Egasa,
Egesur, Enel y Statkraft, los precios promedio cobrados entre los anos 2016 y
2020 fueron significativamente inferior, pues ascendieron a 12.20, 11.88, 14.25,
12.61 y 12.31 céntimos de sol por kWh respectivamente.

Grafico 4
Evolucién de los precios promedio de energia de Seal y otros
suministradores a los usuarios libres que migraron del mercado regulado, en
el area de concesion de Seal (2016-2020)
(expresados en céntimos de sol por kWh)
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Fuente: Informacién proporcionada por Seal y boletines de usuarios libres del Osinergmin.
Elaboracién: ST-SDC

313. Del gréfico anterior, se observa que los precios de Seal fueron los mas altos del
mercado durante la mayor parte del periodo investigado, solo siendo superado
por Atria en algunos meses. También se observan empresas con precios
significativamente menores que Seal (como Engie, Egasa, Egesur, Enel y
Statkraft).
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Una evaluacion integral de la informacién antes expuesta permite afirmar que
al término del periodo analizado, las empresas con precios notoriamente mas
competitivos fueron desplazadas del mercado afectado. En contraste, Seal,
inicio el periodo investigado en el afio 2016 con una importante participacién de
mercado (55.6% respecto al numero de nuevos usuarios y 45.18% respecto de
la potencia contratada), siendo que en dicho afno aplicd la exoneracion plazo de
preaviso a favor de aquellos clientes que optaran por permanecer con dicha
empresa.

No obstante, en los dos afos siguientes (2017 y 2018) se observa una
reduccién del total de clientes que migraron del mercado regulado al mercado
libre en el area de concesidén de Seal y con dicha reduccion también cayo su
participacion de mercado. Posteriormente, en septiembre de 2018, Seal
implementé la segunda exoneracion que forma parte de la conducta
anticompetitiva imputada (la no exigencia de la instalacién de equipos técnicos
como requisito previo para la migracion), lo que conllevd a que en el afio 2019
la participacion de Seal se recupere pasando de 20% (en el 2018) a un 61.90%
(en el 2019).

Es pertinente recordar que las demas empresas no se encontraban en
capacidad de replicar las condiciones ofrecidas por Seal, lo cual explica la
afectacion que sufrio su participacion en el mercado. En tal sentido: (i) en el afo
2019, las empresas Enel, Statkraft y Engie no pudieron captar a ningin nuevo
cliente en el mercado afectado; vy, (ii) en el aflo 2020, Seal tuvo una participacion
de 72.22%, mientras que las empresas Enel, Engie y Egasa no pudieron captar
nuevos clientes.

Lo anterior evidencia que Seal utilizd la exoneracidn del plazo de preaviso y la
no exigencia ex ante de la instalacion de equipos como una barrera a la entrada
para impedir o dificultar la permanencia de sus competidores en el mercado
afectado. Asimismo, se advierte que ambas medidas adoptadas por Seal
elevaron la cantidad de clientes que permanecieron con dicha empresa al
migrar al segmento de clientes libres y ocasionaron que el mercado sea menos
dindmico, al limitar o desincentivar el ingreso de otros suministradores, a pesar
de que estos ofrecian precios mas bajos.

Cabe senalar que lo anterior solo fue posible en la medida que la denunciada
ostentaba posicién de dominio sobre los mercados relevantes de suministro y
distribucién de clientes regulados con una demanda mayor de 200 kW hasta 2
500 kW en su area de concesion.

129

Asimismo, Seal contaba con la ventaja de conocer qué clientes regulados de su area de concesion, en funcién de su
demanda, podian migrar al mercado libre, mientras que los demas competidores solo se enteraban de ello si estos
clientes les pedian cotizacion. Incluso, Seal podia saber que sus clientes habian recibido ofertas de otra empresa para
brindarle el suministro de energia al migrar al mercado libre, cuando estos le solicitaban una cotizacion. Tal es el caso
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En términos acumulados de nuevos usuarios libres que antes eran regulados y
en términos de potencia, también se verifica que la empresa que tuvo la mayor
participacion a lo largo del periodo investigado fue Seal, siendo esto un dato
relevante, pues muestra que los clientes habrian optado mayoritariamente por
Seal, en detrimento de otras empresas que cobraban precios claramente
menores o similares que aquella. Esa situacién denota que la dificultad que
tuvieron los demas competidores para captar nuevos usuarios libres, no radico
en la competitividad de sus propias propuestas comerciales, sino en el hecho
de que la denunciada ofrecia la exoneracidn del plazo de preaviso y/o la
exoneracion de la instalacién previa de equipos a quienes mantuvieran a Seal
como su suministradora al migrar al mercado libre.

En el caso de Atria, si bien logré captar nuevos clientes durante los afos 2016,
2019 y 2020 en el mercado afectado, su participacion fue significativamente
menor a la de Seal. Por otra parte, es importante tener presente que en el
Informe de Clasificacion de Apoyo y Asociados del ano 2021+ consta lo
siguiente: "se debe destacar que el cliente objetivo de la compania [Atria], en la
comercializacion de energia, son los usuarios que consumen entre 0.2 y 2.5
MW, los cuales pueden optar por ser Usuarios Libres o Regulados”.

El hecho de que Atria esté especializada en el mercado afectado, permite
explicar que haya realizado mayores esfuerzos que el resto de los competidores
para -a pesar del efecto exclusorio generado por la conducta imputada a Seal-
seqguir captando clientes que migraban del mercado regulado al mercado libre,
de modo que en el afio 2019 pudo tener participacion -aunque limitada- en el
mercado afectado (para tales efectos, es importante senalar que en el segundo
semestre de 2019, el precio del suministro de energia de Atria cayd
significativamente). Sin embargo, a pesar de lo antes senalado y el hecho de
que en parte del periodo investigado Seal llegd a tener precios incluso mayores
a Atria, existi6 una diferencia abrumadoramente mayor en la captacién de
clientes a favor de la empresa denunciada (frente a Atria) durante todos los
anos examinados en los cuales se realiz la conducta imputada (incluyendo los
anos 2019 y 2020).

Por tanto, sin perjuicio de la captacion de algunos clientes por parte de Atria, lo
antes senalado permite colegir que la empresa denunciante -igual que el resto
de los competidores de Seal- tuvo una posicién desventajosa en el mercado
afectado. Ello debido a que no se encontraban en la capacidad de replicar las

130

de Minera Titan, que pidié a Seal una mejora porque indicaba que las generadoras le ofrecian un precio 30% menor
(ver foja 927). Lo mismo se observa para Danper (ver foja 938) e IMCO (ver foja 989).

Al respecto ver: https://www.aai.com.pe/wp-content/uploads/2021/05/Atria1220.pdf. Fecha de Gltima visita: 30 de junio
de 2022.
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exoneraciones realizadas por Seal (exoneraciones del plazo de preaviso y del
requerimiento previo de instalacion de equipos para la migracién al mercado de
clientes libres).

323. En consecuencia, se desestima lo alegado por la apelante con relaciéon a que
la evolucion de la participacion de los agentes en este mercado solo reflejaria
la dinamica de la competencia en dicho mercado.

324. Seal en su informe econdmico alegd que la primera instancia no consulté a
suministradores distintos de Atria si sufrieron una exclusién del proceso
competitivo en el mercado afectado, toda vez que, al ano 2020, Seal compitié
activamente con otros suministradores quienes -en conjunto- alcanzaron una
participacion de mercado de 54% en dicho ano. De esta manera, a decir de la
recurrente, la Unica afectada por las practicas en controversia seria la empresa
denunciante (Atria).

325. Al respecto, cabe senalar que si bien los demés suministradores no han
denunciado la conducta ni se les requirié que indiquen si fueron excluidos del
proceso competitivo, ello no enerva que los efectos de la conducta imputada en
el mercado afectado se constaten mediante la informacion previamente
analizada, pues dichas empresas -pese a tener precios significativamente mas
bajos- tuvieron dificultades para captar nuevos clientes libres provenientes del
mercado regulado y permanecer en el mercado afectado*' a lo largo de todo el
periodo analizado en el cual se desarrollé la conducta imputada, al no estar en
la capacidad de replicar las exoneraciones ofrecidas por Seal. Siendo asi, al
margen de que estos agentes econémicos no hayan decidido acudir ante la
autoridad de competencia, lo cierto es que también fueron afectados por la
exoneracion del plazo de preaviso y la no exigencia de instalacién de equipos,
implementadas discriminatoriamente por Seal.

326. Adicionalmente, como se ha podido observar en los numerales 306 ninguna de
las empresas competidoras de Seal ha podido representar una amenaza
competitiva real o potencial, sino que, por el contrario, solo lograron captar
clientes en algunos anos (por ejemplo, las empresas Enel y Engie en los afios
2017 y 2018) y posteriormente dejaron de captar nuevos clientes.

327. En consecuencia, a consideracion de la Sala, la situacion antes descrita
evidencia que existi6 un dano al proceso competitivo y no solo a una empresa
en particular, pues la conducta investigada tuvo un efecto exclusorio sobre los
competidores de Seal, al dificultar su permanencia en este mercado a pesar de
que ofrecian mejores precios a los clientes en el mercado afectado.

131 Las empresas: Enel, Engie, Statkraft y Egasa.
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328. Seal también senal6 en su informe econdmico que Engie, Enel y Statkraft no
participaron en los afios 2019 y 2020 en el mercado afectado debido a que
dichas generadoras se enfocan en clientes mas grandes. Asimismo, la
recurrente alegé que otra explicacion del crecimiento de Seal son los otros
atributos ofrecidos por la distribuidora, lo que -a su decir- seria congruente con
la informacién proporcionada por algunos clientes en los requerimientos de
informacion realizados por la primera instancia.

329. Sobre este punto, la Sala considera importante sefalar que las empresas
generadoras como Engie, Enel y Statkraft también contrataron con clientes cuya
demanda se encuentra entre los 200 kW y 2500 kW en el mercado afectado.
En efecto, se observa que estas generadoras contrataron en el afio 2016y 2017
con empresas como Alimentados Procesados S.A., Michell y CIA S.A., Mall
Aventura y Agricola Pampa Baja. Asimismo, en los afios 2017 y 2018, Engie y
Enel tuvieron una participacion importante en este mercado, lo que evidencia
que dichas empresas también se enfocaban en este tipo de clientes que
provienen del mercado regulado.

330. Sobre las empresas generadoras Egasa, Engie, Enel y Statkraft, es importante
mencionar que los boletines de Osinergmin=respecto a los contratos vigentes
a diciembre del 2020 en el area de concesion de Seal, muestran dichas
empresas: (i) mantenian contratos con 14, 14, 41 y 10 usuarios con demanda
maxima mayor a 200 kW y menor a 2500 kW en el area de concesién de Seal,
respectivamente; y, (i) mantenian contratos con 1, 8, 8 y 1 usuarios con
demanda superior a 2500 kW en el é&rea de concesion de Seal,
respectivamente. Lo anterior demuestra que las empresas generadoras
competidoras de Seal no estaban enfocadas Unicamente en grandes clientes,
como refiere la recurrente, sino también en los usuarios “intermedios” (siendo
incluso estos ultimos, mayores en cantidad).

331. Con relacion a los requerimientos de informacion referidos por la recurrente,
este Colegiado ha verificado que se trata de requerimientos de informacion
llevados a cabo por la Secretaria Técnica de la Comisiéon a algunos de los
clientes libres que antes fueron clientes regulados y se ubican en el area de
concesion de Seal. La primera instancia requirié informacion a 32 clientes de
un total de 104 clientes que migraron durante el periodo investigado, obteniendo
respuestas Unicamente de quince (15) usuarios. De ellos, la primera instancia
indicé que solo 10 usuarios habrian atendido concretamente el requerimiento

182 Los Reportes se encuentran disponibles en la pagina web del Osinergmin, en la siguiente ruta
https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/institucional/requlacion-tarifaria/publicaciones/requlacion-tarifaria. Fecha de
Ultima visita 30 de junio de 2022.

Dentro de dicha ruta, los Reportes se encuentran en la carpeta de Publicaciones/Informes Mensuales/Mercado Libre
de Electricidad.

106/152

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


https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/institucional/regulacion-tarifaria/publicaciones/regulacion-tarifaria

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

e’ ; : ) LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

&ﬂ ;a PERU J Presidencia o Sala Especializada en Defensa de la Competencia
=) del Consejo de Ministros ]

- RESOLUCION 0094-2022/SDC-INDECOPI

332.

333.

334.

335.

336.

EXPEDIENTE 0002-2020/CLC

formulado; sin embargo, no utilizé dicha informaciéon al considerar que
presentaba inconsistencias y no era representativa.

En su Informe Econdmico, Seal indicé que debe considerarse la informacién
obtenida en dicho requerimiento para evaluar la importancia de las practicas en
controversia para sus clientes al momento de migrar al mercado libre.

Corresponde indicar que los requerimientos de informacion a los que se refiere
Seal no constituyen una encuesta ni fueron formulados empleando un método
de muestreo estadistico que determine que su resultado sea representativo de
la totalidad de usuarios libres de Seal que migraron desde el mercado regulado.
En tal sentido, las respuestas obtenidas solo podrian ser valoradas respecto de
los propios usuarios que atendieron tales requerimientos y no podrian
extrapolarse para determinar las preferencias o comportamientos de todos los
usuarios de Seal ni para establecer la importancia de las practicas en
controversia en el mercado afectado.

Adicionalmente Seal present6 un célculo de evolucion de precios ponderados
por suministrador, sefialando que, en el ano 2019 (donde la participacién de
Seal crecié por supuestas conductas anticompetitivas) su precio no fue la
opcién mas cara en el mercado=. A decir de la apelante, existen mas atributos
que son valorados por los clientes, por lo que considera un error que la primera
instancia haya utilizado al precio como Unico elemento de decisiéon para los
usuarios.

Al respecto, si bien durante los cinco primeros meses del afio 2019, Seal no
tuvo el precio de suministro de energia mas elevado en el mercado afectado,
se observa que el precio del suministro de energia de Seal si fue uno los mas
elevados durante ese periodo y, ademas, entre los meses de junio y diciembre
de 2019, volvié a tener el precio de suministro de energia mas elevado -inclusive
mayor que el precio de Atria-, tal como se habia constatado en el afo anterior
(2018). Por tanto, lo indicado por Seal no explica el incremento de su
participacion en el afio 2019.

Como se ha senalado anteriormente, luego de implementar la no exigencia de
instalacién de equipos como requisito previo para hacer efectiva la migracion
en septiembre de 2018, la participacién de Seal aumenté notablemente en
detrimento de sus competidores Enel, Statkraft y Engie, quienes perdieron
participacion en el ano 2019. Asimismo, Egasa, Enel y Engie perdieron

133

Al respecto, en su informe econémico, Seal indic6 que esto se deberia a que celebr6é nuevos contratos de compra de
energia eléctrica con los generadores, a precios mas bajos, por lo que pudo trasladar esta eficiencia a los precios de
su oferta a usuarios libres. Seal también indico que, a inicios del 2019, comenzé un proceso de cambio de directores
que conllevé a una variacion en la politica comercial de la empresa que le permitié ofrecer mejores precios para sus
clientes libres.
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participacion en el 2020, ano en el que Seal logré una participacién importante
de 72.22%.

Respecto a los atributos (servicios post venta) que -segun Seal- serian
valorados por los clientes a la hora de elegir a su suministrador, estos seran
examinados mas adelante.

Finalmente, para desvirtuar el efecto exclusorio, Seal sefialé en su informe
econémico que existieron clientes que al migrar al mercado libre, decidieron
cambiar de suministrador a pesar de la oferta efectuada por Seal (exoneracién
de plazo de preaviso y de instalacién de equipos como requisito previo), como
seria el caso de la empresa Pampa Baja.

Sin embargo, es importante senalar que Seal no ha presentado documentacién
que acredite: (i) haber ofrecido alguna de estas exoneraciones a Pampa Baja y
que esta empresa no haya aceptado su oferta, (ii) aquellos alegados clientes
que habrian recibido el ofrecimiento de Seal y habrian rechazado tales
exoneraciones. Por dicha razon, corresponde desestimar este argumento.

Cabe recordar que el efecto exclusorio de la conducta discriminatoria imputada
se sustenta en el hecho de que las empresas competidoras estuvieron en
desventaja, pues no podian brindar las exoneraciones que llevo a cabo Seal y,
como consecuencia, durante el periodo investigado, Seal obtuvo una
participacion importante en el mercado afectado, a pesar de tener los precios
de suministro mas elevados en la mayor parte del periodo investigado.

En conclusidn, la exoneracién del plazo de preaviso y la no exigencia de
instalacién de equipos como requisito previo para efectivizar el cambio de
condicién de clientes regulados a clientes libres, habria permitido a Seal
desplazar a sus competidores con precios similares (como es el caso de Atria)
e incluso a competidores mas eficientes con precios significativamente
menores, mientras que -en contraste- la denunciada continué incrementando el
nuamero de contratos firmados con usuarios libres que antes eran regulados.
Ello se ve reflejado en que, en el periodo investigado, Seal ostent6 la mayor
participacion tanto en puntos de suministro como en potencia contratada.

Por tanto, se evidencia la existencia de un efecto exclusorio en este mercado
derivado de las conductas investigadas.

Respecto a las condiciones contractuales presuntamente beneficiosas
ofrecidas por Seal

En apelacion y en el escrito de alegatos finales, Seal sefial6 que su empresa
ofrecia mejores condiciones contractuales a los usuarios regulados que
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optaban por convertirse en usuarios libres, asi como servicios post venta, por
lo que la exoneracion del plazo de preaviso no seria determinante en la decision
de dichos clientes. Sobre este punto, la recurrente indicé que no incluye en sus
contratos clausulas de traslado de costos, traslado de riesgos™ ni la clausula
inglesa, las cuales si son aplicadas por Atria.

344. Al respecto, se aprecia que la apelante no ha sustentado de qué manera los
referidos servicios post venta, asi como el traslado de riesgos habrian producido
un impacto significativo respecto a los precios observados durante el periodo
investigado o cdémo los clientes habrian ponderado estos riesgos al elegir a su
suministrador.

345. Respecto a los servicios post venta senalados por la recurrente, en el anexo
adjunto del informe de alegatos finales se observa que estarian relacionados a
servicios de soporte técnico prestados por la empresa distribuidora a sus
clientes. Sobre el particular, es importante sefialar que en los contratos
suscritos por las empresas competidoras de Seal (como Atria), también se
observan clausulas referidas al servicio de representacion y soporte técnico, lo
cual denota que otros agentes también brindarian servicios de soporte técnico
a sus usuarios.

346. Asimismo, es importante sefalar que, en todos sus contratos, Seal ofreceria no
trasladar los riesgos, por lo que podria presumirse que estas ventajas
contractuales se brindaron también antes del periodo investigado; sin embargo,
no hay evidencia de que haya existido una migracién masiva antes de 2016. De
este modo, la mayor migracion al mercado de clientes libres a partir del referido
ano habria estado realmente relacionada con una disminucion de precios en
este mercado, lo que explica la relevancia de la exoneracion del plazo de
preaviso y la no exigencia de instalacion de equipos como requisito para hacer
efectiva la migraciéon en el periodo investigado (mas alla de los alegados
beneficios contractuales ofrecidos), pues permitia a los usuarios acceder de
manera mas rapida a los menores precios del mercado libre.

134 Seal indic6 en su escrito de alegatos finales que ofrece diversos servicios a sus clientes que le permiten tener una
mejor oferta, tales como: envio de cuadrillas para el servicio de restablecimiento del servicio eléctrico, procedimiento
técnico de rechazo de carga y asesorias para generar ahorro de energia.

135 Seal indicé que al presentarse cualquiera de los siguientes eventos: (i) congestién en el sistema eléctrico de
transmision, (ii) interrupcion total o parcial del suministro, transporte y/o distribuciéon de gas natural, o (iii) congestién en
los ductos de transporte y distribucion de gas natural, la generadora facturara y el cliente pagara el costo marginal de
corto plazo que resulte aplicable mas un recargo. De acuerdo con Seal, dicha empresa no trasladaria estos riesgos a
sus clientes.

136 Consiste en que, en caso el cliente hubiese recibido una nueva oferta en materia de precios o condiciones que resulten
mejores que las pactadas con su generador, el cliente deberd comunicar por escrito a su generador tal oferta recibida
a fin de que dentro de un plazo el generador decida igualar la oferta o no ejercer este derecho.

187 Anexo 16-J del informe de escritos finales.
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En la medida que no se han presentado elementos que permitan colegir que
estas alegadas ventajas contractuales (servicios post venta y traslado de
riesgos) habrian generado el incremento en la participacién de Seal durante el
periodo investigado, corresponde desestimar este argumento de apelacion.

Respecto a los clientes que no renovaron con Seal luego de haber culminado
sus contratos

La primera instancia sefialé que, por lo menos, el 52% de usuarios que se
mantuvieron en el mercado libre decidieron no renovar su contrato con Seal y
buscaron celebrar nuevos contratos con otros suministradores. Para llegar a
dicho porcentaje, la Comision reviso los contratos de suministro y observé que
diecinueve (19) usuarios culminaron sus contratos entre enero de 2019 y
diciembre de 2020, de los cuales diez (10) se mantuvieron como usuarios libres
pero decidieron cambiar de suministrador, mientras que nueve (9) usuarios
decidieron renovar su contrato con Seal. Por tanto, al dividir el numero de
clientes que cambiaron de suministrador (10) y el nimero de clientes cuyos
contratos se vencieron (19) se obtuvo un porcentaje de 52%.

Dicha situacion, a criterio de la Comision, reflejaria que la principal razén por la
cual estos usuarios habrian decidido contratar originalmente con Seal se
encontraria en la exoneracion del plazo de preaviso y/o la no exigencia de
instalacién de equipos como requisito previo para hacer efectiva la migracion,
las cuales estuvieron condicionadas a la celebracion de contratos de suministro
con dicha empresa y no con otros competidores.

Sobre este punto, Seal alegé que la conclusion de la Comision es incorrecta
debido a que el cambio de suministrador en el mercado es una conducta normal
y de tendencia creciente. Para sustentar dicha afirmacion, Seal cit6 el grafico 6
del Reporte de Analisis Economico Sectorial 2018 de Osinergmin que indica
que, en el ano 2011, once (11) usuarios libres cambiaron de suministrador y en
el ano 2016, treinta (30) usuarios cambiaron de suministrador a nivel nacional.

138

139

140

Estos usuarios estan compuestos por dos puntos de suministro de Ladrillera el Diamante S.A.C., cuatro puntos de
suministro de Inca Tops S.A., y un punto de suministro de América Mévil S.A.C., Rocatech S.A.C., Incalpaca Textiles
Peruanos Export S.A. y Fabrica de Chocolates La Ibérica S.A.

Estos usuarios estan compuestos por dos puntos de suministro de Laive S.A., tres puntos de suministro de Los Ranchos
S.A.C. y un punto de suministro de Papelera Panamericana S.A., Corporacién Rico (Food Markets) S.A.C., Minera
Laytaruma S.A.y La Joya Mining S.A.C.

Osinergmin (2018). Reporte de Analisis Econdmico Sectorial — Sector Electricidad Capacidad de eleccién de los
usuarios de electricidad y gas natural: Una mirada desde el marco normativo del Perd. Al respecto ver:
https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/centro _documental/Institucional/Estudios Economicos/RAES/RAES-
lectricidad-julio-2018-GPAE-OS.pdf. Fecha de Ultima visita: 30 de junio de 20022.
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La apelante indicd que la primera instancia habria realizado un célculo errado,
pues debid considerar a los doce (12) usuarios libres que, durante el periodo
investigado, accedieron directamente al mercado libre y a los cuales Seal no
pudo brindar exoneraciones'.

Con relacién al reporte de Osinergmin, es importante mencionar que el gréfico
aludido por la apelante no contiene informacion sobre el cambio de
suministrador por parte de los usuarios libres que provienen del mercado
regulado en el area de concesién de Seal durante el periodo investigado, sino
que contiene informacidon agregada sobre el cambio de suministrador por parte
de los usuarios libres (sin precisar si provienen o no del mercado regulado) a
nivel nacional, correspondiente a los afos 2011 y 2016 (lo que involucra
contratos celebrados antes del periodo investigado). Por tanto, el reporte
aludido por Seal no permite desvirtuar lo sefialado por la primera instancia a
partir de las cifras relativas al cambio de suministrador por parte de los clientes
libres de Seal que habian migrado desde el mercado regulado en el area de
concesioén de la empresa denunciada.

Cabe recordar que la migracion masiva al mercado libre comenzé a partir del
afno 2016, como consecuencia de que el precio en el mercado spot se redujo,
ocasionando que aumente la brecha entre el precio promedio del mercado
regulado y del mercado libre. De esta manera, la informacidén presentada por
Seal corresponde a otro contexto de mercado, anterior al inicio de la referida
migracion masiva de usuarios regulados al mercado de usuarios libre y donde
la exoneracion de plazo de preaviso y/o la no exigencia de instalacion de
equipos cobro especial importancia (como se ha sefalado en el numeral 168).

Adicionalmente, la Sala considera que no corresponde incluir a las doce (12)
empresas que ingresaron directamente al mercado libre para determinar el
factor de exoneracion, debido a que dichas empresas no provienen del mercado
afectado, pues no han migrado del mercado regulado al libre y no les resultaron
aplicables los requisitos previstos en los articulos 4.1 y 4.3 del Reglamento de
Usuarios Libres ni pudieron ser destinatarios reales o potenciales de las
exoneraciones diferenciadas que constituyen la conducta investigada. Cabe
recordar que el mercado afectado es el de suministro de energia a usuarios
libres que previamente eran usuarios regulados en el area de concesion de
Seal, motivo por el cual las doce (12) empresas aludidas por Seal no pueden
ser consideradas en el factor de exoneracion.

141

142

Al respecto, Seal adjunta cuadro con la lista de los doce (12) usuarios libres que ingresaron durante el periodo
investigado dentro del area de concesion de Seal. Ver pagina 66 de escrito de apelacién.

Incluso, este cambio de contexto es mencionado expresamente en el reporte de Osinergmin aludido por Seal: “desde
finales del 2015 a diciembre del 2017, el nimero de usuarios libres aumenté en mas de tres veces, principalmente,
aquellos que pueden elegir entre ser requlados o libres”.
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Sin embargo, la Sala aprecia que el porcentaje de exoneracién determinado por
la Comision no incluye a todos los contratos firmados durante el periodo
investigado, sino solo a los contratos que finalizaron entre enero de 2019 y
diciembre de 2020. Esto debido a que existen varios contratos celebrados
durante el periodo investigado que -incluso a la fecha de emisién del presente
pronunciamiento- aun no han vencido, por lo que no es posible conocer si tales
clientes permaneceran con Seal o cambiaran de suministrador.

Conforme a lo antes senalado, el porcentaje calculado por la Comisidn podria
presentar fluctuaciones en caso se afladan nuevos contratos, en la medida que
estos se vayan venciendo. Asimismo, es factible que existan clientes que se
mantengan con Seal (su primer suministrador) por un factor de continuidad o
inercia, de manera que dichos usuarios posterguen el costo de busqueda de
suministradores alternativos y renueven automaticamente su contrato con Seal.
En ese sentido, el valor que representaria la estimacion del porcentaje de
clientes que habrian optado por contratar con Seal considerando la exoneracién
del plazo de preaviso y/o la no exigencia de instalacién de equipos de seguridad
como requisito previo para la migracion, podria estar subestimado.

Debido a las observaciones antes indicadas, una mejor aproximacion para
dimensionar el efecto exclusorio de las conductas de Seal, consiste en revisar
el porcentaje de clientes a quienes se les aplicd la exoneracidn del plazo de
preaviso y/o la no exigencia ex ante de instalacién de equipos, respecto del total
de clientes que migraron en el &rea de concesion de Seal y que eligieron a dicha
empresa como su suministrador durante el periodo investigado.

A partir de las cartas de preaviso, cartas de solicitud de instalacién de equipos,
la informacion de los contratos y la informacion de ventas en el mercado libre
que obra en el expediente, se ha podido verificar que de los 104 clientes que
decidieron cambiar su condicién de regulado a libre entre los afios 2016 y 2020,
52 clientes decidieron contratar con Seal.

De estos 52 clientes, Seal aplicé a todos ellos la exoneracion del plazo de
preaviso y/o la no exigencia de instalacion de equipos de seguridad como
requisito previo para la migracién. En ese sentido, el alcance de la conducta
corresponde al 100%, que es el porcentaje de clientes a quienes Seal les aplic
alguna de las exoneraciones materia de analisis. Por consiguiente, corresponde
desestimar lo alegado por la recurrente sobre este punto.

Conclusion de la Sala respecto a la existencia de un efecto exclusorio

La exoneracion del plazo de preaviso y de la exigencia de instalacion de equipos
de seguridad como requisito previo para la migracion, representd una barrera
estratégica desarrollada por Seal y dirigida a aquellos clientes regulados
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interesados en migrar al mercado de clientes libres. Esta exoneracién era
concedida a los usuarios que decidieran permanecer con Seal como
suministrador, a diferencia de quienes decidian migrar y contratar el suministro
de energia con un competidor, por lo que se tratd6 de una conducta
discriminatoria.

361. Dicha conducta tuvo como objetivo afectar el mercado de clientes libres
provenientes del mercado regulado y derivd en un incremento de la
participacion de la denunciada en el mercado afectado (constituido por el
mercado de usuarios libres que provienen del mercado regulado en el area de
concesién de Seal), desplazando a otros competidores (Enel, Statkraft, Engie,
Egasa, entre otros), pese a que estos ofrecian precios significativamente
inferiores.

362. Con relacion a Atria, como se ha senalado en el numeral 321, si bien esta
empresa pudo captar algunos clientes en el mercado afectado en 2019 y 2020,
su participaciéon fue significativamente menor a Seal. Asimismo, Atria es una
empresa especializada en el suministro de energia a clientes con una demanda
entre 200 kW y 2500 kW, lo cual explica que haya realizado mayores
esfuerzos que el resto de los competidores para atraer tales usuarios que
habian migrado desde el mercado regulado. Sin embargo, durante el periodo
investigado la denunciante -al igual que otros competidores- tuvo una posicidon
desventajosa y una restringida actuacién competitiva en el mercado.

363. La conducta discriminatoria de Seal desvié la demanda a su favor pues, como
se ha evaluado, implicé que los clientes que optaban por dicha empresa en el
mercado libre lograrian obtener su traslado inmediato a dicho mercado y
acceder a precios mas bajos en comparacién con el mercado regulado, sin
esperar al menos un ano para dicho cambio ni necesitar la instalacién de
equipos de seguridad como requisito previo para hacer efectiva esta migracién
(esto dltimo, a partir de septiembre de 2018). Ello, a diferencia de lo que
sucederia con tales clientes en caso prefirieran contratar con otro suministrador
(atraidos porque varios de estos ofrecian precios promedio menores), en cuyo
caso habrian tenido que esperar que transcurra el plazo de preaviso, asi como
cumplir con el requisito de instalar los equipos de medicién, proteccién vy
limitacién de potencia de manera previa, para hacer efectivo su cambio de
condicién.

364. Esta exoneracion discriminatoria del plazo de preaviso y del requerimiento ex
ante de instalacion de equipos, constituyé una barrera estratégica dirigida a
extender la posicion de dominio que Seal ostentaba en los mercados relevantes
(suministro y distribucion de energia eléctrica a usuarios regulados que poseen

143 Ver nota al pie 130 de la presente resolucion.
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una demanda entre 200kW y 2500 kW en el area de concesion de Seal) hacia
el mercado afectado (suministro de energia eléctrica a usuarios libres que
previamente eran usuarios regulados en el area de concesién de Seal); siendo
que dicha conducta no podia ser replicada ni contrarrestada razonablemente
por el resto de los suministradores en el mercado afectado.

A nivel comparado, los lineamientos expedidos por la Comisién Europea' sobre
como analizar los efectos exclusorios sefalan que es pertinente considerar
siete factores, los cuales se encuentran resefiados en el siguiente cuadro,
donde se desarrolla la explicacion brindada por dicha autoridad internacional y
su aplicacion al presente caso.

Cuadro 4
Factores evaluados por la Comision Europea para determinar la
existencia de un efecto exclusorio

Factores

Descripcion

Aplicacion en este caso

1-La posicion de
la empresa

Mientras mas solida es la posicion
dominante, mayor es la probabilidad
de que la conducta genere un cierre

Seal tiene posicion de dominio (100%) en los
mercados de suministro y distribucidon de energia
eléctrica a los usuarios regulados que poseen una
demanda entre 200 kW y 2 500 kW en su area de

red.

dominante . . iy ; .
anticompetitivo de mercado. concesion durante el periodo analizado en el
presente procedimiento.
Para acceder al mercado afectado, los clientes
estan sujetos a la evaluacién del distribuidor (Seal).
. Esta situacion genera las condiciones para que la
Condiciones de entrada, de . & . .p 4
2- Las ., . referida empresa distribuidora pueda implementar
. expansion, la presencia de . . L o
condiciones del , barreras estratégicas que impidan o dificulten la
economias de escala o efectos de . .
mercado permanencia de sus competidores en el mercado

afectado, ocasionando que sea menos dinamico,
limitando o desincentivando el ingreso de
competidores.

3- La posicién de
los competidores
de la dominante

La importancia de los competidores
para mantener una competencia
efectiva, con independencia de su
cuota de participacion en el
mercado.

Las empresas generadoras como Engie, Enel y
Statkraft no tienen posibilidad de otorgar el
beneficio de exoneracidn e incluso con precios mas
bajos, tuvieron dificultades para captar nuevos
clientes enel mercado afectado (siendo
beneficiado Seal).

4- La posicién de
los clientes o de
los proveedores
de insumos

La conducta se podria aplicar a
clientes o proveedores estratégicos.

Los clientes con una demanda mayor de 200 kW
hasta 2 500 kW dependen del distribuidor (se
encuentran cautivos) al momento de migrar al
mercado libre.

144

Comunicacion de la Comisién Europea - Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comisién en su aplicacion
del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes, publicada en el Diario
Oficial de la Unién Europea, 2009/C 45/02.
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La participacidn de Seal en el mercado afectado se
ha incrementado llegando a un 72.22% en el 2020.
Asimismo, el alcance de la conducta es 100% del

5- El alcance de la

En cuanto mayor es el porcentaje de

o lcs ventas totales en el mercado |total de clientes que migraron de regulado a librey
T rele,vante afectadas pcl>r la conducta elig.ieron a. Seal.como suministr.ador durante el
abusiva serd mayor su duracién y el efecto | periodo investigado. Potencialmente otros
probable de cierre de mercado clientes regulados podrian haber ingresado al
mercado de clientes libres de no haber existido la
conducta.

Si la conducta ha tenido una
. Cleieln 5|gn|f|cat|.v.a, el C|err_e R Se ha corroborado el incremento de la

6- Las posibles | mercado puede verificarse mediante

participacion de Seal, la cual llegd a obtener el

ruebas de la|el incremento de la cuota de . .
s . . . . 72.22% de nuevos clientes libres procedentes del
existencia del | mercado de la dominante o si su .
. . .. | mercado regulado. Asimismo, las empresas
cierre del | descenso se ha ralentizado. También .
. o L generadoras como Statkraft, Engie y Enel fueron
mercado podria verificarse la expulsién de
. . . desplazadas del mercado afectado.
competidores o intentos fallidos de
ingreso de nuevos agentes.
7 55 [FUERES Documentos que expresamente dan | Seal aceptd que exonerd del plazo de preaviso a sus
. cuenta de la estrategia, tales como | clientes y se ha corroborado que también exonerd
directas de una . . . . ..
e —— de planes detallados para excluir o|-de forma diferenciada- de la instalacion de
cierre impedir la entrada, o amenazas | equipos técnicos como requisito previo para migrar

concretas. al mercado libre.

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

366. Por lo tanto, como se puede apreciar en el cuadro anterior, las caracteristicas
del mercado afectado, los mercados relevantes, el alcance de la conducta y la
participacion de Seal, permiten afirmar que el presente caso cumple con los
factores identificados -a nivel comparado- para determinar una conducta con
efecto exclusorio en el mercado.

111.3.6. Andlisis de eficiencias y aplicacion de la reqgla de la razén

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

145 HOVENKAMP, Herbert. The Rule of Reason. En: Florida Law Review. Vol. 70, 2018. Pagina 103. Disponible en:

https://scholarship.law.ufl.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1392&context=flr. Fecha de ultima visita: 30 de junio de 2022.

146

DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.
Articulo 9.- Prohibicion relativa.
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368. Ahora bien, las justificaciones brindadas por la empresa investigada deben ser
fundadas en beneficios producto de eficiencias generadas especificamente por
su conducta. En consecuencia, no podrian ser consideradas otra clase de
justificaciones en el analisis de ponderacién propio de la regla de la razén.

369. En su recurso de apelacion, Seal formulé dos justificaciones respecto de la
exoneracion del plazo de preaviso. La primera es que la exoneracion del plazo
de preaviso efectuada por la denunciada habria generado presion competitiva
y ocasiond que los precios de las empresas competidoras disminuyan,
beneficiando al consumidor.

370. Sin embargo, lo alegado por Seal en este punto no se ajusta a la realidad.
Conforme puede apreciarse en lo sefialado por este Colegiado en el acapite
referido al efecto exclusorio, los precios de sus principales competidoras no
disminuyeron como consecuencia de la exoneracion del plazo de preaviso
realizado por Seal, sino debido a la reduccién de precios en el mercado spof=.

371. Inclusive las empresas que tenian precios significativamente menores a Seal,
como Enel, Statkraft, Engie o Egasa fueron desplazadas del mercado por la
conducta de la recurrente. Lo anterior muestra que la conducta imputada tuvo
un efecto anticompetitivo que no puede sustentarse en esta primera justificacion
efectuada por la denunciada.

372. En segundo lugar, Seal sefalé que su conducta le permitia compensar las
pérdidas que tuvo producto de la migracion masiva de usuarios regulados al
mercado libre, cautelando asi los recursos que debian ser destinados a mejorar

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

Articulo 10.- El abuso de posiciéon de dominio.
(.-
10.4. Las conductas de abuso de posicién de dominio constituyen prohibiciones relativas.

()

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

147

Al respecto, ver OECD, Glossary of Industrial Organization Economics and Competition Law. Pagina 78. Disponible en:
https://www.concurrences.com/IMG/pdf/oecd -

glossary of industrial organisation economics and competition law.pdf?39924/e9f9a49f59fa42b7de23975329687
88aa2855447 (fecha de consulta: 30 de junio de 2022)

148 Cabe sefalar que Seal no presentd justificaciones respecto de la exoneracion de la instalacién de los equipos de
medicion, proteccion y limitacion \de potencia como requisito para migrar al mercado libre.

149 Ver Acdpite 111.3.5 de la presente resolucion

150 Ver Gréfico 1 de la presente resolucion
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las redes de transmisién y distribucién. Para sustentar ello, aleg6 que, en virtud
de los contratos celebrados con los generadores, no podia devolver la potencia
contratada que ya no utilizaria para suministrar a los usuarios que migraron al
mercado libre. Finalmente, la empresa denunciada indicé que contrariamente a
lo evaluado por la Comisién, no podia renegociar los contratos con las
generadoras.

Al respecto, este Colegiado advierte que la segunda justificacion formulada por
Seal es de caréacter financiero (compensar las pérdidas econémicas que le
habria causado la migracion de clientes del mercado regulado), pero no
demuestra que la practica analizada haya generado alguna eficiencia
econdmica que derivara directamente en un beneficio al proceso competitivo y
bienestar de los consumidores, sino que -por el contrario- busco sustentar dicha
conducta en el hecho de que estaba registrando pérdidas.

A mayor abundamiento, es importante sefialar que -ante la migracion de
determinados clientes regulados al mercado libre- Seal pudo llevar a cabo otras
alternativas que no sean la exoneracidn del plazo de preaviso, por ejemplo,
hacer uso del 10% de acceso en el mercado de corto plazo. En este punto, es
pertinente mencionar que el Reglamento del Mercado Mayorista®s' establecio a
partir de 2018, que también podran participar en el mercado de corto plazo',
como compradores, las distribuidoras eléctricas para atender la demanda de
sus usuarios libres hasta por el 10% de la demanda.

Sin perjuicio de lo sefalado por la denunciada en su apelacion, en el Informe
Econdmico adjunto a los alegatos finales de dicha empresa en segunda
instancia, se reconoce la posibilidad de que Seal propusiera a las empresas
generadoras renegociar una reduccién de la potencia contratada para la
atencién a usuarios regulados y, de esta forma, intentar mitigar los efectos de
la migracién de estos clientes.

A mayor abundamiento, los posibles desbalances de la demanda de energia,
conforme lo referido por Seal, se producirian por el solo hecho de la migracién
de usuarios regulados al mercado libre, independientemente de si el usuario
escogiera permanecer con el mismo suministrador u optase por cambiar de
suministrador. En tal sentido, resulta légico entender que la exoneracién del

151

152

1563

Aprobado mediante Decreto Supremo 026-2016-EM, que entr6 en vigencia a partir del 1 de enero de 2018.

En el mercado spot o de corto plazo, las empresas ofrecen y producen energia de acuerdo con las reglas del sistema
de despacho centralizado operado por el Comité de Operacion Econdémica (COES) del Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional. En el mercado spot interactlan las empresas generadoras que tuvieran superavit
(ofertantes) y déficit (demandantes) de producciéon respecto de sus obligaciones contractuales. Con la entrada en
vigencia del Reglamento del Mercado Mayorista también pueden participar como compradores las distribuidoras
eléctricas para atender la demanda de sus usuarios libres hasta por 10% de la demanda, asi como los Grandes
Usuarios hasta el 10% de su maxima demanda.

Al respecto ver pagina 20 del Informe Econdmico presentado por Seal en su escrito de alegatos finales.
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plazo de preaviso aceleraria este alegado desbalance en la demanda de
energia para sus clientes regulados.

377. Finalmente, ademas de las alternativas expuestas referencialmente en los
parrafos previos, lo cierto es que la migracion de clientes regulados al mercado
libre no es una contingencia extraordinaria para la empresa imputada. Por ende,
corresponderia a dicha distribuidora efectuar las evaluaciones previas ante
situaciones de sobrecontratacion, al momento de pactar sus condiciones
contractuales.

378. Siendo asi, es posible afirmar que el impacto efectivo de las eventuales
pérdidas alegadas por la empresa podria tener mas relacién con su manejo
contractual y comercial, que con la aplicacion o inaplicacién del plazo de
preaviso.

379. En todo caso, debe tenerse en cuenta que, por si misma, la mitigacion de
pérdidas no puede constituir una defensa atendible, si es que la empresa no
prueba cdmo sus acciones estan vinculadas con el objetivo de obtener
ganancias de eficiencia que puedan promover la competencia en el mercado.
En ese sentido, corresponde desestimar este argumento.

380. Habiendo desvirtuado las dos justificaciones presentadas por Seal respecto de
la exoneracion del plazo de preaviso, y toda vez que la recurrente no ha
planteado justificaciones respecto de la exoneracidén de la instalaciéon de los
equipos de medicion, proteccién y limitacién de potencia como requisito para
migrar al mercado libre, la Sala advierte que la recurrente no ha superado el
analisis de eficiencias.

381. Por tanto, en la medida de que se ha evidenciado la existencia de efectos
perjudiciales al proceso competitivo producto de las conductas realizadas por
Seal, y que dicha empresa no ha demostrado la existencia de efectos positivos
ni justificaciones en eficiencias o en beneficio al consumidor, tales conductas
no superan el analisis de la regla de la razén aplicable a las conductas de abuso
de posicién de dominio.

111.3.7. Conclusiones sobre el andlisis de fondo

382. Siguiendo la metodologia aplicable para el andlisis de las conductas de abuso
de posicién de dominio (cuyo detalle puede encontrarse en el numeral 80 de la
presente resolucién) y la evaluacién hecha en este pronunciamiento, la Sala
aprecia lo siguiente:

(i)  Durante el periodo investigado (entre 2016 y 2020), Seal ostentd posicion
de dominio en los mercados relevantes, consistentes en el suministro y
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distribucién de energia eléctrica a los usuarios regulados que poseen una
demanda mayor de 200 kW hasta 2 500 kW en su area de concesion.

En dicho periodo, Seal realiz6 una practica discriminatoria (establecié
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes) entre los usuarios
que migraban de condicion de regulados a libres. La empresa exonerd del
plazo de preaviso de un afo a los clientes que optaban por mantenerla
como suministradora y no aplicé la misma condicion a quienes elegian
contratar con otro suministrador.

Ademas, en el periodo comprendido entre los afos 2018 y 2020, Seal
también exonero de la instalacidon de los equipos de proteccidn, medicion
y limitacion de potencia como requisito previo para migrar al mercado libre
a aquellos clientes que optaban por mantenerla como suministradora, a
diferencia de quienes elegian contratar con otro suministrador.

Estas practicas no fueron consecuencia de lo establecido en una
disposicion legal, sino que se trataron de conductas propias de Seal por
las cuales restringi6 la competencia en el mercado afectado; es decir, en
el mercado de clientes libres que anteriormente eran regulados dentro del
area de concesion de Seal.

La préactica discriminatoria generd un efecto exclusorio en el mercado
afectado, pues se verific6 que diversas empresas competidoras que
ofrecian precios menores a los ofertados por Seal —la cual durante gran
parte del periodo investigado ofrecié los precios mas altos en el mercado
afectado- tuvieron dificultades para permanecer en este mercado y captar
nuevos clientes, mientras que la recurrente logré atraer nuevos clientes en
el mercado afectado en cada uno de los anos del periodo investigado vy
ostentd la mayor participacion acumulada en términos de nuevos clientes
y potencia contratada durante dicho periodo.

Finalmente, las justificaciones alegadas por Seal: (i) no se encuentran
sustentadas en criterios de eficiencia econémica; y, (i) se ha desvirtuado
que la conducta de Seal haya dinamizado el mercado y que haya
generado una reduccién de precios. Por tanto, no se supera el andlisis de
la regla de la razon.

Por los motivos expuestos, corresponde confirmar la Resolucion Final de
primera instancia en el extremo que hallé responsable a Seal por la realizacion
de una practica de abuso de posicién de dominio en la modalidad de aplicacion
injustificada de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,
supuesto previsto en los literales b) y h) del articulo 10.2 del TUO de la Ley de
Represidon de Conductas Anticompetitivas.
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Graduacion de la sancién

Una vez acreditada la conducta anticompetitiva de Seal, consistente en el abuso
de posicién de dominio en la modalidad de aplicacion de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes en el mercado de suministro y distribucion de
energia eléctrica a usuarios regulados que poseen una demanda entre 200 kW
y 2 500 kW en el &rea de concesion de Seal, con efectos en el mercado de
suministro de energia eléctrica a usuarios libres que previamente eran usuarios
regulados en el area de concesion de la denunciada; corresponde determinar
la sancién a imponer a dicho agente econémico.

En la presente seccién se identificaran los criterios y principios aplicables a la
graduacion de la sancidén, para luego pasar a detallar aquellos criterios
especificos que fueron utilizados por la Comisién en su Resolucién Final,
evaluando posteriormente los cuestionamientos presentados en apelacion.
Finalmente, la Sala procedera a calcular la multa correspondiente a Seal.

I11.4.1. Criterios para la graduacién de la sancién

386.

El articulo 47 del TUO de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivass
contiene una lista enunciativa de los criterios aplicables por la autoridad de
competencia para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la multa
correspondiente. Esta disposicion legal establece que estos criterios son, entre
otros, los siguientes:

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

) la probabilidad de deteccidn de la infraccion;

) la modalidad y el alcance de la restriccién de la competencia;

) ladimensién del mercado afectado;

) la cuota de mercado del infractor;
el efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores
efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econémico

O OO0 T

154

DECRETO SUPREMO 030-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 47.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la multa.-
La Comisién tendra en consideracién para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacién de las multas
correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:
(a) El beneficio ilicito esperado por la realizacién de la infraccion;
) La probabilidad de deteccion de la infraccion:
) La modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia;
(d) La dimensién del mercado afectado;
) La cuota de mercado del infractor;
(f) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en
el proceso econémico y sobre los consumidores;
(g) La duracion de la restriccion de la competencia;
) La reincidencia de las conductas prohibidas; o,
(i) La actuacion procesal de la parte.
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y los consumidores;
g) laduracion de la restriccion de la competencia;
h) la reincidencia de las conductas prohibidas; o,
i) la actuacion procesal de la parte.

387. El articulo 248.3 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General
recoge el principio de razonabilidad. Por ende, la autoridad debe tomar en
cuenta las circunstancias particulares vinculadas a la conduta infractora, con la
finalidad de apreciar su real dimensidn y motivar el incremento o la disminucion
de la sancién aplicable.

388. Conforme lo ha sefalado el Tribunal Constitucional, el principio de
proporcionalidad resulta aplicable para la determinacién de las sanciones en el
marco de un procedimiento sancionador. Dicho principio constituye un test o
canon sobre los derechos de los administrados's”. Esto ultimo cobra especial
relevancia en el ambito sancionador, a fin de determinar si la intromision estatal
en la esfera de los administrados resulta 0 no excesiva.

389. Es importante considerar que un mecanismo de sanciones tiene detras un
esquema de incentivos que le permite desempenfar un rol disuasivo'=. Desde la
perspectiva del analisis econdmico, lo antes indicado opera influyendo en las
decisiones de los agentes econdmicos pues genera que el beneficio ilicito
esperado resulte menor que el beneficio que puede obtenerse de actividades
legales, desalentando de este modo la realizacion de practicas prohibidas.

[11.4.2. Férmula aplicable

390. De acuerdo con lo establecido en el marco legal antes expuesto, uno de los
criterios aplicables por la autoridad de competencia es el beneficio ilicito
esperado por la realizacién de la infraccién.

185 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 248. Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estéa regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
()
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas
deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, observando los siguientes criterios que se
sefialan a efectos de su graduacion (...).

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

187 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Décimo Cuarta
Edicién, Lima, Gaceta Juridica, 2019, paginas 415 — 417.

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

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

Abr., 1968, The University Chicago Press, paginas 169 - 217.
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El beneficio ilicito esperado estd dado por la expectativa de ganancia derivada
de la infraccion y que de actuar licitamente no se obtendria. Asi, el beneficio
esperado bajo la conducta infractora es igual a la suma de los beneficios ilicitos
considerando un escenario en el cual el agente sea detectado (con probabilidad
P;.:) y otro en el cual no sea detectado (con probabilidad 1-Py.;).

En ese sentido, a fin de que se cumpla la funcién disuasiva de la sancién a
imponer, esta sancién debe conducir a que el beneficio ilicito esperado de
cometer la infraccidon sea menor o igual al beneficio que se obtendria de manera
licita, tal como se indica a continuacion:

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

B'F < B

(BM — Multa) » (Pgec) + B * (1 — Pger) < B

BNL _ gL
< Multa
det
Bex < Multa

det
Donde:
B'E: Beneficio ilicito esperado de cometer la infraccion.
B . Beneficio al cumplir la ley.
BNL: Beneficio al no cumplir la ley.
Bgyt: Beneficio extraordinario.

P,;.:: Probabilidad de deteccién y sancion

111.4.3. El calculo de la multa efectuado por la Comisién

394.

La Comisién estim6 la multa aplicable a Seal en un valor total de S/
4,429,269.46 (cuatro millones cuatrocientos veintinueve mil doscientos sesenta

160

En lo sucesivo, todas las referencias a la probabilidad de deteccién y sancién seran denominadas como “probabilidad
de deteccion”.
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y nueve con 46/100 soles) o 1,006.65 UIT*. Dado que la Comisién calificd la
conducta infractora como grave, la multa fue fijada en un monto de 1,000.00
UIT, por la aplicacién del tope establecido para las infracciones graves:.

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

B
Multa base > Ext

Det

En el presente caso, la Comision estimé el beneficio extraordinario a partir de
las ganancias que Seal esperaba obtener al realizar la practica anticompetitiva.
Para ello, la primera instancia estimé las ganancias asociadas a las ventas de
Seal por el suministro de energia eléctrica, producto de la exoneracidn del plazo
de preaviso y/o la no exigencia de la instalacion de equipos como requisito
previo para hacer efectiva la migracion al mercado libre, a los usuarios
regulados dentro del area de concesién de la denunciada que mantuvieron a
esta empresa como su suministrador (considerando que tales exoneraciones
no pudieron ser replicadas o contrarrestadas por los demas suministradores).

En ese sentido, la formula de la Multa Base empleada por la Comision fue la
siguiente:

Ventas * Factor de exoneracion * Mg

Multa base =
Pdet

Donde:

161

162

163

La Comisién utilizé el valor de la UIT para el afio 2021, afio en el cual se emiti6 la Resolucion Final, el cual equivalié a
S/ 4.400.

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

REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.

Articulo 46.- El monto de las multas

46.1. Las conductas anticompetitivas seran sancionadas por la Comisién, sobre la base de Unidades Impositivas

Tributarias (UIT), con las siguientes multas:

()

b) Silainfraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no
supere el diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo
econdmico, relativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al
de la resolucion de la Comision.

[Enfasis agregado]

Al respecto, en otros casos de conductas exclusorias, la Comisién ha sefialado que se calcula el beneficio ilicito en
base a las ganancias obtenidas por la empresa que desarrolla la practica y que pudieron ser percibidas por la empresa
excluida. Sobre el particular, ver la Resolucién 010-2013/CLC y la Resolucién 051-2012/CLC-INDECOPI.
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Ventas: Ventas en soles (S/) de Seal por el suministro de energia a los
usuarios regulados que decidieron cambiar de condiciéon a
usuario libre, desde el inicio de sus contratos hasta el término
del periodo investigado (diciembre de 2020).

Factor de exoneraciéon: La Comision lo determina en 38%, correspondiente al
porcentaje de la facturacién de la energia de aquellos usuarios
que habrian contratado con Seal debido a las exoneraciones
ofrecidase.

Mg: Promedio de margen de utilidad operativa de Seal entre enero
de 2016 y diciembre de 2020.

Piet: La Comisién determin6 que la probabilidad de deteccidn para
este caso es de 90%.

398. Luego de la multa base obtenida a partir de la férmula antes senalada, la
Comision actualizé el valor de la multa entre diciembre de 2020 (fecha en que
finalizé el periodo investigado en el presente procedimiento) y la fecha de la
emision de la Resolucién Final, es decir, setiembre de 2021. Para ello, utilizé
un factor de 1.0462:.

I11.4.4. Sobre el célculo del beneficio extraordinario

399. Para la estimacion de la Multa Base, la primera instancia emple6 los elementos
referidos en el numeral 397, los cuales han sido objetados por la apelante. Estos
cuestionamientos seran evaluados a continuacion, para luego determinar la
Multa Base de acuerdo con el célculo que efectue la Sala.

A) Cuestionamientos sobre las ventas de Seal para determinar el beneficio
extraordinario

164 La Comisién estimé dicho factor como la facturacion mensual promedio ponderado de aquellos usuarios libres que

originalmente fueron beneficiados de la exoneracién y que, luego de finalizar sus contratos con Seal entre enero de
2019 y diciembre de 2020, decidieron cambiar de suministrador, respecto de la facturacion mensual promedio
ponderado del total de clientes que fueron beneficiados de la exoneracion y que finalizaron sus contratos entre enero
de 2019 y diciembre de 2020.

La Comisién determind que, entre enero de 2019 y diciembre de 2020, diecinueve (19) usuarios libres que se
beneficiaron de la exoneracién y acumulaban una facturacién mensual de S/ 1,138,866.00 finalizaron sus contratos, de
los cuales, diez (10) decidieron cambiar de suministrador con una facturacién mensual de S/ 437,428.00, por lo que el
factor de exoneracién corresponde a 38%.

165 De acuerdo con lo publicado en los reportes trimestrales de Seal, disponibles en:
https://www.fonafe.gob.pe/empresasdelacorporacion/seal.

166 Este factor refleja la diferencia entre el indice de Precios al Consumidor de diciembre de 2020 y septiembre de 2021,

ultima fecha disponible para dicho Indice antes de la emision de la Resolucion Final. En tal sentido, dicho resultado
resulta de dividir el Indice de Precios al Consumidor de diciembre de 2020 (135.3179) y de septiembre de 2021
(141.564408).
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400. En apelacién, Seal senal6 que la Comisién consider6 errbneamente los
ingresos de nueve (9) usuarios'™ luego de haber culminado su primer contrato
en el mercado libre. En efecto, segun la apelante, la primera instancia habria
incluido los ingresos asociados a la renovacion de los contratos firmados por
estos clientes con Seal, luego de la finalizacidon del primer contrato que
suscribieron entre los afios 2018 y 2019, cuando esos clientes migraron del
mercado regulado. De acuerdo con la empresa denunciada, los ingresos por
las ventas a dichos clientes luego del vencimiento del primer contrato no deben
ser considerados para efectos de determinar el supuesto beneficio ilicito.

401. Al respecto, esta Sala ha podido verificar que, contrariamente a lo afirmado por
Seal, la Comision solo tomo en cuenta los ingresos derivados del suministro de
energia correspondientes al primer contrato de los usuarios aludidos por la
apelante, es decir, a los contratos de suministro que estos clientes acordaron
con Seal al migrar al mercado libre. En el Cuadro 5 se detalla el periodo
considerado por la primera instancia para el analisis de los ingresos por el
suministro de energia para estos clientes, lo cual coincide con el plazo del
contrato que originalmente acordaron estos clientes con Seal al migrar al
mercado libre.

Cuadro 5
Ventas totales por suministro de energia consideradas por la Comision para
los clientes libres indicados por Seal en su apelacion
Periodo considerado por | Ventas totales

Cliente la Comision (potenciay

Inicio i energia) en S/
Laive S.A.V CLO708 01-Ene-16 31-Dic-18 672,582.97
Laive S.A.V CL0709 01-Ene-16 31-Dic-18 1,878,641.22
Papelera Panamericana S.A. | CL0702 01-Ene-16 31-Dic-18 4,125,913.95
Los Ranchos S.A.C.% CLO725 01-Feb-16 31-Ene-19 1,475,949.83
Los Ranchos S.A.C.% CL0726 01-Feb-16 31-Ene-19 2,763,056.41
Los Ranchos S.A.C.% CLo727 01-Feb-16 31-Ene-19 4,746,969.14
agm;:;gg%co (Food CL2680 01-Feb-16 | 31-Ene-19 |  1,896,813.56
Minera Laytaruma S.A. CL1169 01-Nov-16 31-Dic-19 6,559,712.14
La Joya Mining S.A.C. CL1423 01-Mar-17 29-Feb-20 1,574,755.50

Nota: 1/ El usuario Laive S.A. tenia dos (2) puntos de suministro (51547 y 200798), 2/ El usuario Los Ranchos S.A.C.
tenia tres (3) suministros (217807, 286640 y 449573).

Fuente: Osinergmin

Elaboracién: ST-SDC

167 Si bien en su escrito de alegatos finales Seal cuestiond los ingresos calculados por la primera instancia de seis (6)

usuarios libres, lo cierto es que dichos usuarios estan asociados a nueve (9) puntos de suministro, por lo que en realidad
se trata de nueve (9) usuarios. Estos son: Laive S.A. (suministros 51547 y 200798), Papelera Panamericana S.A., Los
Ranchos S.A.C. (suministros 217807, 286640 y 449573), Corporacién Rico S.A.C., Minera Laytaruma S.A. y la Joya
Mining S.A.C.
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402. De otro lado, Seal sefiala que la Comision considerd erroneamente los ingresos
de tres (3) puntos de suministro que corresponden a Mall Aventura S.A., para
el célculo del beneficio ilicito. Esto, a pesar de que la referida empresa contraté
inicialmente con Enel al migrar del mercado regulado al mercado libre, por lo
que los ingresos de Seal asociados a dichos suministros no deberian
considerarse dentro del calculo del beneficio ilicito.

403. Al respecto, se observa que la apelante hace alusién a los siguientes puntos de
suministros de Mall Aventura S.A.: 348845, 348846 y 348847. Sin embargo, al
revisar el detalle del calculo del beneficio ilicito realizado por la Comision, se
aprecia que dicha instancia no considerd los ingresos por suministro de energia
de dicho cliente, el cual -efectivamente- no contraté con Seal al migrar del
mercado regulado al mercado libret:,

404. Conforme a lo expuesto en los parrafos anteriores, se aprecia que la Comision
no incluyd en el célculo del beneficio ilicito las ventas obtenidas por Seal luego
de la finalizacién del contrato que originalmente celebrd con sus clientes que
migraron del mercado regulado, ni las ventas asociadas a Mall Aventura S.A.
(empresa que contratd con otro suministrador al migrar al mercado libre). Por
tanto, corresponde desestimar los argumentos en apelacion de Seal en este
extremo.

405. La apelante también sefala que resulta incorrecto considerar el concepto de
facturacion por potencia como parte del beneficio ilicito, debido a que dichos
ingresos se trasladarian integramente hacia el generador. En atencion a ello,
Seal senala que los ingresos totales determinados por la primera instancia
estarian sobreestimados.

406. Al respecto, es pertinente senalar que los precios en el mercado libre se forman
a partir de procesos de negociacion que llevan a cabo los suministradores
(generadores y distribuidores), por un lado, y los usuarios libres, por el otro.

407. De acuerdo con el articulo 8 del Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones
Eléctricas, se establece un régimen de libertad de precios para los suministros
que puedan efectuase en condiciones de competencia. En ese sentido, el literal

168 Es pertinente precisar que, si bien la Comision habia considerado errébneamente a Mall Aventura S.A. como parte de
los clientes que migraron al mercado libre y eligieron a Seal como suministrador al momento de calcular las
participaciones en el mercado afectado, cuando procedié a determinar el beneficio extraordinario (para efectos de la
graduacién de la sancién aplicable) no incluyé las ventas correspondientes a dicha empresa.

Al respecto, cabe recordar que la Sala no ha incluido a Mall Aventura S.A. entre las empresas que migraron al mercado
libre y contrataron con Seal al analizar la conducta investigada (ver la nota (a) del Gréafico 3 de la presente resolucién).
Por esta misma razén, tampoco se incluiran las ventas a dicho cliente para el calculo del beneficio ilicito.

169 Al respecto, Seal senala que los ingresos correctos ascenderian a S/ 42,846,465.18.
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a) del articulo 6 del Reglamento de Usuarios Libres establece que el contrato
de suministro entre el suministrador y el usuario libre deberd contener los
precios de energia y potencia a ser transferidos, los cuales son negociados
entre ambas partes, tomando en cuenta la Barra de Referencia de Generacion
correspondiente al punto o puntos de suministro del usuario libre.

En este punto cabe resaltar que, a diferencia de las tarifas por el uso de redes
de transmision o distribucién que son reguladas por el Osinergmin de acuerdo
con el referido literal a) del articulo 6 del Reglamento de Usuarios Libres, el
precio de potencia es negociado libremente por Seal con sus futuros clientes,
por lo que la facturacion por este concepto deriva, entre otros factores, del
precio de potencia acordado.

Si bien Seal es una empresa distribuidora que no produce energia y debe
contratar con empresas generadoras para adquirir la energia que suministra a
sus clientes libres, ello no desvirtua que la facturacion por potencia -que Seal
negocia con sus clientes- forme parte de los ingresos percibidos por dicha
empresa en sus relaciones comerciales en el mercado libre.

Aun cuando la obtencion de la energia de los generadores implicaria un costo
para Seal, lo cierto es que la Comision dedujo los costos de la denunciada al
aplicar el margen de utilidad operativa en la formula de estimacion del beneficio
ilicito. Entonces, es la aplicacién de esta variable lo que permite descontar los
costos incurridos por la empresa distribuidora para la adquisicion de energia y
potencia a los generadores en el mercado aguas arriba.

Por lo expuesto, esta Sala coincide con la Comisién en considerar los ingresos
facturados por potencia como parte de los ingresos de Seal por la venta
(suministro) de energia eléctrica, para el calculo del beneficio ilicito que
esperaba obtener dicha empresa por la comision de la infraccién. En
consecuencia, se descarta este extremo del argumento en apelacion de Seal.

Respecto al monto de los ingresos totales por el suministro de energia a los
usuarios libres que provienen del mercado regulado, se observa que la
Comision solo consideré las ventas de Seal por el suministro de energia durante
el periodo investigado (enero de 2016 a diciembre de 2020). No obstante, al
revisar los contratos suscritos durante el periodo en el que se corroboré la
conducta investigada, se aprecia que algunos de ellos tienen fechas de término
posteriores a diciembre de 2020, llegando incluso hasta diciembre de 2024 .

170

Por ejemplo, se observa que, de acuerdo con los informes mensuales del mercado libre publicados por el Osinergmin,
el cliente libre Inmobiliaria Magnopata S.A. ha firmado un contrato con Seal cuya vigencia inicié el 1 de diciembre de
2019 y se extendera hasta el 31 de diciembre de 2024.
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413. Las ganancias que esperaba obtener Seal por realizar la practica
anticompetitiva l6gicamente estan asociadas con las ventas por el suministro
de energia a los clientes que optaron por mantener a dicha empresa como su
proveedora de energia en el mercado libre, debido a la exoneracién del plazo
de preaviso y/o la no exigencia previa de la instalacion de equipos. Estos
ingresos no solo se esperaban percibir hasta diciembre de 2020, sino que
incluyen las ventas correspondientes a todo el periodo de vigencia de los
contratos celebrados entre Seal y los referidos clientes.

414. Por lo anterior, la Sala tomaréa en cuenta las ventas por suministro de energia a
los clientes de Seal que se beneficiaron con al menos una de las exoneraciones
materia de investigacion, desde el inicio de tales contratos hasta su finalizacion
(aun cuando el vencimiento de ciertos contratos sea posterior a diciembre de
2020), en tanto se hayan celebrado durante el periodo investigado.

415. En este punto cabe reiterar que, de acuerdo con el literal a) del articulo 47 del
TUO de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, la sancion
aplicable se calcula en base al beneficio ilicito esperado; es decir, considerando
el beneficio extraordinario que los agentes involucrados esperaban obtener al
realizar la conducta anticompetitiva.

416. En aplicacion de la referida disposicion legal, la Sala ha sefalado en anteriores
pronunciamientos que la sancion se calcula en base al resultado que los
agentes infractores esperaban obtener de la conducta anticompetitiva y no
necesariamente en base al ingreso efectivamente percibido™.

417. El Poder Judicial también se ha pronunciado sobre la aplicacién del beneficio
ilicito esperado como criterio para graduar la sancién correspondiente a las
conductas anticompetitivas. En el proceso contencioso administrativo en el que
se evalud la validez de la Resolucién 857-2014/SDC-INDECOPI™, la Quinta
Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con Subespecialidad en
Temas de Mercado de Lima, concluy6 que es valido utilizar el beneficio ilicito

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

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

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

"3.1 (...) Nétese de que el articulo 44 del Decreto Legislativo N° 1034 habla de un beneficio
ilicito_esperado, no de un beneficio ilicito obtenido real y concreto. En tal sentido, los
demandantes pretenden equivocadamente que el sustento de la graduacion de la sancionse
sustente en dafios concretos, cuando la misma norma sefiala que para la configuracionde la
infraccion basta el dafio potencial a la competencia y al bienestar del consumidor, enesa linea
Si _la infraccidon se puede configurar por darfios potenciales, es valido que lagraduacion
de la sancién se sustente en tal figura, lo contrario, seria afirmar que solo lasconductas
anticompetitivas que causen dafios concretos pueden ser sancionadas”. (Subrayado
agregado).

418. Para determinar los beneficios esperados por Seal como consecuencia de la
conducta anticompetitiva, se empleara la mejor informacion disponible en el
expediente, esto es, la informacion real de ventas proporcionada por Seal que
consta en los Boletines del Osinergmin™; y, en caso de que no se cuente con
informacioén de ventas para algun periodo, se estimara dicha informacién a partir
de los periodos para los cuales si consta informacién de ventas.

419. La informacion de ventas por suministro de energia a los usuarios libres que
esta publicada en los boletines de Osinergmin, se encuentra disponible hasta
febrero de 2022. En tal sentido, se utilizara la informacion reportada de ventas
para aquellos clientes cuyos contratos estuvieron vigentes entre enero de 2016
y febrero de 2022.

420. Con relacién a los usuarios libres cuyos contratos con Seal finalizan luego de
febrero de 2022, se consideraran las ventas reportadas hasta dicha fecha;
mientras que para los meses posteriores se estimaran las ventas hasta el
término del contrato. Esto ultimo se efectuara considerando el promedio de las

73 Esta sentencia tiene calidad de cosa juzgada debido a que mediante Casacién N° 6600-2018 del 17 de julio de 2018,
la Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica declar6é
improcedente el recurso de casacion formulado en su contra.

174 Se considerara la informacion reportada por las suministradoras y sistematizada en el Boletin de Usuarios Libres

publicado por el Osinergmin, para aquellos usuarios regulados que decidieron cambiar de condicién a usuarios libres

con Seal. Cabe resaltar que la informacién del Boletin de Usuarios Libres solo incluye cobros relacionados con la
energia comercializada y no los cargos por transmision o distribucién.

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

Ventas = Precio Potencias; ky—mes * Consumo Potencia,y, + Precio Energia Horas Punta .y, s; kwn *
Consumo Energia Horas Puntayy, + Precio Energia Horas Fuera Puntacen, s; gwn * Consumo Energia Horas Fuera Puntay,
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ventas mensuales desde el inicio del contrato hasta febrero de 2022 y se
asumira dicho promedio de ventas hasta el término del contrato.

421. Una vez realizados los calculos antes sefnalados, se estima que las ventas
totales esperadas por Seal derivadas del suministro de energia (facturacién por
energia y potencia) a los usuarios libres que migraron del mercado regulado
durante el periodo investigado y que fueron beneficiados con al menos una de
las exoneraciones materia de investigacion al contratar el suministro de energia
con dicha empresa, ascienden a un total de S/ 77,927,574.26.

B) Cuestionamientos y determinacion del factor de exoneracién

422. El factor de exoneracion busca aproximar el porcentaje de usuarios que habria
elegido contratar con Seal como consecuencia de la exoneracion del plazo de
preaviso y/o la no exigencia ex ante de instalacion de equipos, diferenciandolos
de aquellos usuarios que eligieron a Seal como suministrador por las
caracteristicas de su propuesta comercial no relacionadas con estos
ofrecimientos.

423. Para el calculo de dicho factor, la Comisiéon tomd en cuenta a diecinueve (19)
usuarios libres que fueron beneficiados con alguna de las exoneraciones
investigadas al contratar el suministro de energia con Seal entre 2016 y 2020,
cuyos contratos terminaron entre enero del 2019 y diciembre del 2020 y que
representaron -en conjunto- una facturacién promedio mensual de S/ 1,138,866.
En base a lo anterior, la Comisién indicé que diez (10) usuarios, los cuales
representaron una facturacién promedio mensual de S/ 437,428, decidieron
cambiar de suministrador al vencer sus contratos con Seal.

424. Por ende, la primera instancia determiné que el factor de exoneracion estaba
dado por la proporcién que representa la facturacion promedio mensual de los
usuarios que no renovaron contrato con Seal (S/ 437,428), respecto de la
facturacion promedio mensual de todos los clientes cuyo contrato con Seal
vencié entre enero 2019 y diciembre 2020 (S/ 1,138,866). De este modo, la
Comisidn determiné que el factor de exoneracidn ascenderia a 38%.

425. Respecto a este punto, la apelante sostuvo que seria inexacto lo sefialado por
la Comisidn respecto a la cantidad de usuarios que habrian contratado con Seal
debido a la exoneracién del plazo de preaviso y/o la no exigencia ex ante de
instalacién de equipos. A decir de Seal, la primera instancia:

75 Se considera pertinente tomar el promedio mensual de ventas de energia y potencia desde el inicio del contrato hasta
la fecha que se report6 informacion (febrero de 2022). Esto, con la intencion de que dicho promedio de ventas estimado
capture el comportamiento estacional y el consumo particular de cada cliente, lo cual incide en el nivel de ventas por
parte de Seal.
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(i) no analizdé otras razones distintas a la hipdtesis anticompetitiva que
motivaron a los usuarios a contratar con Seal. Por ejemplo, Inca Tops S.A,,
Incalpaca Textiles Peruanos Export S.A. y Fabrica de Chocolates La Ibérica
S.A. (quienes suscribieron contratos con Seal en 2016), habrian elegido a
la denunciada -al migrar al mercado libre- debido al menor precio'y otros
atributos del servicio ofrecido; vy,

(i) no considero las respuestas de las empresas al cuestionario enviado por la
Secretaria Técnica de la Comision, en donde la mayoria de las empresas
sefalé que Seal no les ofrecié exonerarlas del plazo de preaviso o de la
instalacién previa de equipos para migrar al mercado libre, y que la
exoneracion del plazo de preaviso no fue determinante para suscribir el
contratar con Seal.

De acuerdo con Seal, las empresas Inca Tops S.A., Incalpaca Textiles
Peruanos Export S.A., Fabrica de Chocolates La Ibérica, Rocatech S.A.C. y
América Mévil Peri S.A.C. deberian ser excluidas del calculo del factor de
exoneracion'”, pues estas empresas no habrian contratado con Seal debido a
la exoneracion del plazo de preaviso y/o la no exigencia ex ante de instalacién
de equipos, como afirma la primera instancia. En virtud de ello, Seal indica que
dicho factor ascenderia a 8% y no a 38%, como determiné la Comision.

Como se indicd previamente, para el calculo del factor de exoneracion, la
Comisidn evalué la situacidon de diecinueve (19) usuarios cuyo contrato con Seal
finalizé entre enero de 2019 y diciembre de 2020, encontrando que diez (10) de
ellos decidieron cambiar de suministrador. Estos clientes son: Inca tops S.A.
(con cuatro puntos de suministros: 393180, 17744, 271641 y 95422), Incalpaca
Textiles Peruanos Export S.A., Fabrica de Chocolates La Ibérica S.A., Rocatech
S.A.C., América Movil S.A.C. y Ladrillera el Diamante S.A.C. (con dos
suministros: 58226 y 30910).

Segun obra en el expediente, la primera instancia requirié informacién a treinta
y dos (32) usuarios para lo cual adjunté un cuestionario con la finalidad de
contar con mayores elementos de juicio acerca del impacto que las politicas de
exoneracion de preaviso y/o la no exigencia ex ante de la instalacién de equipos
tuvieron sobre la eleccion del suministrador por parte de los usuarios que
migraron del régimen regulado al libre. Sin embargo, solo quince (15) usuarios

176
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En su apelacién Seal detalla que, por ejemplo, en el afio 2016 hubo un periodo donde el precio medio que cobraba a
los usuarios libres que antes eran regulados era menor a los otros suministradores. Agrega que alrededor de las fechas
de cambio de condicién de dichos usuarios, los precios medios de la energia cobrados por Seal estuvieron por debajo
de los precios cobrados por otros suministradores.

Es pertinente sefalar que, si bien Seal solicité que tampoco se tome en cuenta la respuesta de Imco Servicios S.A.C.,
lo cierto es que dicha empresa no fue considerada en el célculo del factor de exoneracion por la primera instancia. En
tal sentido, no se tomaréa en cuenta su respuesta a dicho requerimiento en este analisis.
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respondieron el cuestionario™, de los cuales la Comision consideré que
unicamente diez (10) usuarios atendieron concretamente a la consulta
formulada; pero la primera instancia no tomd en cuenta tales respuestas al
considerar que mostraban inconsistencias y por su numero no eran
representativas para obtener conclusiones sobre el comportamiento de los
usuarios de Seal.

Con relacién a las respuestas de los usuarios que atendieron los referidos
requerimientos de informacion, corresponde precisar que Seal ha solicitado que
se consideren las respuestas formuladas por cinco (5) usuarios que habrian
cambiado de suministrador al culminar sus contratos con Seal (Inca Tops S.A.,
Incalpaca Textiles Peruanos Export S.A., Fabrica de Chocolates La Ibérica S.A.,
Rocatech S.A.C. y América Mévil Pera S.A.C.), por lo que la controversia en
este punto se circunscribe a estos clientes.

A continuacién, se analizaran las respuestas de cada una de las empresas
mencionadas por la apelante.

En primer lugar, Inca Tops S.A. senalé que Seal le ofrecié la posibilidad de
cambiar de condicién a usuario libre sin esperar el plazo de preaviso de un ano;
sin embargo, indic6 que esta propuesta no habria sido determinante para
suscribir el contrato con Seal. Ademas, Inca Tops S.A. sefialé que al término de
su contrato con Seal, decidié contratar con un nuevo suministrador debido a la
ventaja tarifaria que este ultimo le ofrecia™.

Sobre el particular, si bien Inca Tops S.A. indicé que la exoneracion del plazo
de preaviso no habria sido determinante para contratar con Seal, lo cierto es
que dicha empresa no precisé cual habria sido entonces la razdn para escoger
a Seal como suministrador.

Por otra parte, a partir de la respuesta brindada por Inca Tops S.A. al explicar
la razdn por la cual eligié a un nuevo suministrador al terminar su contrato con
Seal, se colige que -para este cliente- el precio o tarifa era un factor altamente
relevante para contratar el suministro de energia=. Sin embargo, en el afio 2016
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Las empresas que respondieron el cuestionario fueron: Papelera Panamericana S.A., Inca Tops S.A., Incalpaca Textiles
Peruanos Export S.A., Laive S.A., Corporacién Rico (Food Markets) S.A.C, Rocatech S.A.C., Minera Laytaruma S.A.,
América Mdvil Peru S.A.C., Ulitex Sole Peru S.A.C., Minera Confianza S.A.C., Ladrillera Vitor S.R.L., Agricola Pampa
Baja S.A.C., Laboratorios Portugal, IMCO Servicios S.A.C. y Pesquera Diamante.

Con relacion a la exoneracion de la instalacion de equipos como requisito previo para la migracion, Inca Tops S.A.
indicé que Seal no le ofrecié dicha exoneracién y que ya contaba con tales equipos antes de la migracién, por lo que la
respuesta de dicha empresa al requerimiento de informacién no contiene informacién sobre la relevancia que esta
exoneracion pudo tener para la eleccion de su suministrador al migrar al mercado libre.

Para observar el cambio de tendencia en el precio que pagé Inca Tops S.A., se tomd en cuenta el precio promedio que
pagd dicha empresa durante el tltimo afio de contrato con Seal (2019) y el precio promedio que pag6 durante el primer
afo de contrato (2020) con su nuevo suministrador (Egasa).

132/152

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



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

e’ ; : ) LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

&ﬂ ;a PERU J Presidencia o Sala Especializada en Defensa de la Competencia
=) del Consejo de Ministros ]

- RESOLUCION 0094-2022/SDC-INDECOPI

434.

435.

436.

437.

EXPEDIENTE 0002-2020/CLC

(afo en que firmd contrato con Seal), existian precios mas competitivos en el
mercado que los ofrecidos por la denunciada'. Inclusive, Inca Tops S.A. senal6
haber recibido propuestas econémicas de otros generadores, como San Gaban
y Egasa, teniendo esta Ultima precios mas bajos que Seal.

Las razones expuestas reflejan inconsistencias en las respuestas brindadas
respecto a los motivos por los cuales Inca Tops S.A. habria elegido a Seal como
suministrador al migrar al mercado libre, pues dicha empresa reconoce la
importancia del precio en su decision de contratacion (pues ello habria luego
motivado a que cambiara de suministrador); lo cual es contradictorio con el
hecho de haber optado en un primer momento por Seal, pese a tener un precio
mas elevado que los otros dos generadores que habian hecho sus propuestas
comerciales. A esto se suma que Inca Tops S.A. no brindd informacién
complementaria sobre las razones que motivaron su contratacion primigenia
con Seal y que permita subsanar la contradiccion antes sefalada.

Por consiguiente, la Sala considera que no resulta adecuado considerar las
respuestas de dicha empresa al momento de calcular el factor de exoneracién.

En el caso de Rocatech S.A.C. y América Movil Peru S.A.C., ambas sefialaron
que Seal no les habria ofrecido la exoneracion del plazo de preaviso para
cambiar a la condicidn de usuarios libres. Sin embargo, lo cierto es que
transcurrié menos de un ano entre la fecha de remisién de las cartas de preaviso
y la fecha en que dichas empresas empezaron a facturar como clientes libres
lo cual demuestra que los referidos clientes si fueron exonerados del plazo de
preaviso.

Adicionalmente, Rocatech S.A.C. indicd que al término de su contrato decidié
cambiar de suministrador debido a que obtuvo un mejor precio; mientras que
América Mévil Pera S.A.C. manifesté que al término de su contrato eligié a un
nuevo suministrador luego de evaluar diversas propuestas en el marco de un
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Por ejemplo, el precio promedio de Enel durante dicho afo fue de 11.71 céntimos de sol por kWh y el precio promedio
de Statkraft fue de 12.58 céntimos de sol por kWh, mientras que Inca Tops S.A. pagd a Seal un precio promedio de
16.81 céntimos de sol por kWh durante el 2016.

Egasa tuvo un precio promedio de 12.01 céntimos de sol por kWh durante el afio 2016, menor que el precio promedio
de Seal durante dicho afio. Por su parte, se aprecia que, durante el aio 2016, San Gaban no contraté con ningun cliente
libre que antes era regulado en el area de concesion de Seal.

Rocatech S.A.C. remitié una carta informando a Seal la decision de cambiarse de condicién a cliente libre con fecha
del 9 de noviembre de 2016. En el mismo mes (noviembre de 2016) dicha empresa ya facturaba por consumo de
energia en condicion de cliente libre, por lo que se deduce que fue exonerado del plazo de preaviso. De igual forma,
América Moévil Pert S.A.C. envié una carta el 18 de octubre del 2016 requiriendo a Seal el cambio de condicién de
usuario regulado a cliente libre y al mes siguiente (noviembre de 2016) dicha empresa ya facturaba por consumo de
energia en condicion de cliente libre, por lo que también se deduce que fue exonerado del plazo de preaviso.

En ambos casos, el periodo entre la remisién de la carta de preaviso y la fecha en que ya habian sido cambiados de
usuarios regulados a libres, es menor al ano.
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concurso®. Lo anterior denota que ambas empresas valoraban el precio como
un factor relevante para elegir a su suministrador de energia.

Ahora bien, durante el ano en que ambas empresas contrataron con Seal (2016)
hubo en el mercado precios significativamente mas competitivos que el ofrecido
por este agente econémico y, a pesar de ello, tales clientes optaron por Seal.
En efecto, el precio promedio de Egasa y Statkraft durante el afio 2016 fue de
12.01 y 12.58 céntimos de sol por kWh, respectivamente; mientras que el precio
promedio de Seal durante el mismo afio fue de 16.89 céntimos de sol por kWh.

Lo expuesto permite constatar que las respuestas brindadas por Rocatech
S.A.C. y América Mdvil Perd S.A.C. presentan inconsistencias respecto al
otorgamiento de la exoneracion del plazo de preaviso, asi como a los factores
por los cuales habrian elegido a Seal como su suministrador al migrar al
mercado libre (pues tal decision no seria congruente con la relevancia que
dichos clientes habrian dado al criterio del precio). En tal sentido, tampoco
corresponde emplear las respuestas dadas por dichas empresas en el analisis
del factor de exoneracion.

Por su parte, Incalpaca Textiles Peruanos Export S.A. senal6 que, ademas de
Seal, recibidé propuestas de otros suministradores de energia para el cambio de
condiciéon. Este cliente agregé que no podia precisar si Seal le ofreci6 la
exoneracion del plazo de preaviso (a pesar de que se ha verificado que si
obtuvo tal beneficio) ni tenia documentacién que sustente si le ofrecieron la
exoneracion de la instalacién de equipos como requisito para cambiar de
condicién.

Finalmente, Incalpaca Textiles Peruanos Export S.A. indicé que tampoco podia
precisar las caracteristicas del proceso de eleccion del suministrador al
momento de cambiar a la condicion a usuario libre, pues dicha gestién habia
sido realizada por personal que ya no laboraba en la empresa.

Sobre el particular, si bien la empresa antes mencionada no precisé la
existencia o no de la exoneracién del plazo de preaviso, lo cierto es que los
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A partir de enero de 2019, Rocatech S.A.C. contraté con Egasa obteniendo un precio promedio 36% menor que el que
pagaba a Seal; mientras que América Movil Perd S.A.C. contraté con Statkraft obteniendo un precio promedio 40%
menor que el contratado con Seal.

Con relacion a la exoneracién de la instalacion de equipos como requisito previo para la migracion, Rocatech S.A.C. y
América Mévil Perd S.A.C. indicaron que Seal no les ofrecié dicha exoneracién y que ya contaban con tales equipos
antes de la migracion, por lo que las respuestas de dichas empresas no contienen informacién sobre la relevancia o no
que esta exoneracion pudo tener para la eleccion de su suministrador al migrar al mercado libre.
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documentos obrantes en el expediente (cartas de preaviso) muestran que si
recibi6 tal exoneracién por parte de Seal.

Asimismo, Incalpaca Textiles Peruanos Export S.A. reconocié que tuvo ofertas
por parte de otras suministradoras, pero no precis6 como se llevé a cabo la
seleccién de Seal como su suministrador ni la relevancia que habria tenido la
mencionada exoneracion del plazo de preaviso. Por ende, no se podria
sustentar que la conducta imputada haya sido indiferente al momento de la
contratacién primigenia con Seal.

Si bien Incalpaca Textiles Peruanos Export S.A. refirié que las ventajas tarifarias
habrian sido determinantes en la decisibn de escoger a Seal como su
suministrador (cuando realizé el cambio de condicién de regulado a libre), esta
respuesta no resulta consistente, pues al momento de contratar con Seal en el
ano 2016, existian otros suministradores con precios significativamente
menores que Seal.

Mas aun, al término de su contrato, esta empresa cambi6é de suministrador y
optd por la generadora Egasa, con la cual obtuvo una reduccion igual al 31%
del precio promedio que tenia con Seal. Lo anterior refuerza la relevancia del
precio como factor considerado por dicho cliente para la seleccién de su
suministrador de energia y hace mas evidente que las respuestas dadas por
Incalpaca Textiles Peruanos Export S.A. no permiten constatar la eventual
existencia de algun elemento determinante (ademas de las exoneraciones
derivadas de la conducta anticompetitiva objeto de evaluacién en este
procedimiento) que sustente la eleccién de Seal como proveedor.

Por las razones expuestas, tampoco corresponde emplear las respuestas
dadas por esta empresa en el analisis del factor de exoneracion.

En el caso de Fabrica de Chocolates La Ibérica S.A., se observa que dicha
empresa no respondio el requerimiento de informacidn de la Secretaria Técnica
de la Comision®, por lo que corresponde desestimar el argumento de Seal
sobre este extremo.
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Incalpaca Textiles Peruanos Export S.A. remitié una carta confirmando a Seal la decisién de cambiarse de condicion a
cliente libre con fecha del 9 de noviembre de 2015. Dos meses después (enero de 2016) dicha empresa ya facturaba
por consumo de energia como cliente libre, por lo que se deduce que fue exonerado del plazo de preaviso, pues el
periodo entre la remision de la carta de preaviso y la fecha en que se produjo su cambio de condicion es inferior a un
afio.

El 10 de febrero de 2021, la Secretaria Técnica de la Comision remitié la Carta N° 136-2021/ST-CLC-INDECOPI a
Fabrica de Chocolates la Ibérica S.A. requiriendo que presenten la informacioén detallada en el cuestionario adjunto. No
obstante, en el expediente no se aprecia respuesta alguna a dicho requerimiento por parte de la empresa antes
mencionada.
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De acuerdo con lo analizado anteriormente, la Sala considera que los
cuestionarios respondidos por Inca Tops S.A., Rocatech S.A.C., América Movil
Pert S.A.C. e Incalpaca Textiles Peruanos Export S.A. no resultan pertinentes
para desestimar la inclusion de dichas empresas en el calculo del factor de
exoneracion. Incluso, en el caso de Fabrica de Chocolates La Ibérica S.A., dicha
empresa no respondid el requerimiento de informacion formulado por la
Secretaria Técnica de la Comision.

A mayor abundamiento, no debe perderse de vista que la estimacién del
mencionado factor de exoneracion busca aproximar los beneficios que Seal
esperaba obtener de su conducta y no los beneficios efectivamente obtenidos.
Esta estimacion se realiza a partir del comportamiento de los usuarios libres de
Seal que fueron beneficiados con alguna de las exoneraciones investigadas y
cuyos contratos vencieron entre enero de 2019 y diciembre de 2020, periodo
que incluye los meses anteriores mas cercanos al inicio del presente
procedimiento y un breve lapso consecutivo que permite completar el segundo
afno analizado (mitigando cualquier eventual factor estacional) y que fue tomado
en cuenta por la primera instancia.

La empresa denunciada propuso una metodologia alternativa para calcular el
factor de exoneracién. En particular indicé que, para efectos del calculo del
factor de exoneracion, la primera instancia debi6 considerar a un total de treinta
y un (31) usuarios', que corresponden al numero total de usuarios que tuvieron
la posibilidad de cambiar de suministrador ante la conclusién de sus contratos
con Seal. Para ello, Seal indicé que debian considerarse a doce (12) usuarios
que ingresaron directamente al mercado libre y no solo a diecinueve (19)
usuarios, como determindé la Comision. Sobre dicha base, el factor de
exoneracion deberia ser de 16.64% .

Respecto a la inclusion de clientes que ingresaron directamente al mercado
libre para el célculo del factor de exoneracion, por las razones expuestas en el
numeral 354 al analizar la conducta investigada, carece de asidero incluir a
dichas empresas en el céalculo del factor de exoneracion, debido a que no
forman parte del mercado afectado, esto es, no se trata de clientes libres que
hayan migrado del mercado regulado en el area de concesion de Seal. En
consecuencia, también corresponde desestimar este argumento de apelacion.
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Este monto corresponde a la suma de doce (12) usuarios que ingresaron directamente al mercado libre y los diecinueve
(19) usuarios que terminaron su contrato con Seal entre enero de 2019 y diciembre de 2020 y que se beneficiaron de
alguna de las exoneraciones investigadas.

Este monto corresponde a la proporcion que representa la facturacion promedio de los diez (10) usuarios que al término
de su contrato se cambiaron de suministrador y la facturacion promedio mensual de total de usuarios que tuvieron la
posibilidad de irse con otro suministrador al concluir sus contratos con Seal -los cuales serian treintay un (31) usuarios,
segun lo alegado por la apelante-.
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Respecto a la metodologia de calculo del factor de exoneracion, tal como se
mencioné anteriormente, la Comision empled la proporcion de la facturacion
promedio mensual de la energia de los diez (10) usuarios libres que
originalmente fueron beneficiados con alguna de las exoneraciones y que luego
de finalizar sus contratos con Seal entre enero de 2019 y diciembre de 2020,
decidieron cambiar de suministrador, en relacion con el promedio mensual
acumulado de facturacion de los diecinueve (19) usuarios libres que terminaron
su contrato con Seal durante dicho periodo.

Al determinar el factor de exoneracion, la Comision refirid que dicho factor se
puede estimar no solo considerando el monto facturado por los clientes, sino
también el nimero de usuarios y la potencia contratadar.

Conforme a lo indicado en el presente pronunciamiento, el factor de
exoneracion busca aproximar el porcentaje de usuarios que habrian elegido
contratar con Seal como consecuencia de la conducta anticompetitiva
imputada. Es decir, con la inclusion de este factor en el calculo del beneficio
ilicito, se pretende estimar el numero de clientes cuya contratacion con Seal se
vio influenciada por alguna de las exoneraciones comprendidas en la conducta
imputada.

En ese sentido, la Sala considera que el factor de exoneracién debe
establecerse en funcién a la cantidad de usuarios que cambiaron de
suministrador al concluir sus contratos con Seal entre enero de 2019 y
diciembre de 2020, y no en base a su facturacion promedio, pues lo que se
busca determinar es el numero de clientes para quienes habria sido relevante
beneficiarse con alguna de las exoneraciones ofrecidas por Seal a fin de
contratar el suministro de energia con dicho agente, al margen del consumo
que hayan presentado durante el periodo investigado. Cabe sefalar que, en un
pronunciamiento anterior' referido a una conducta similar a la investigada en
el presente caso, la Sala también determiné el factor de exoneracién en base a
la cantidad de usuarios y no por su facturacién promedio.

Por tanto, este Colegiado calculara el factor de exoneracion empleando la
cantidad de clientes que, luego de terminar sus contratos con Seal, cambiaron
a otro suministrador (10 clientes), en relacion con la cantidad total de clientes
que terminaron su contrato con Seal (19 clientes) entre enero de 2019 y
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Al respecto ver el numeral 264 y la nota al pie 147 de la Resolucién Final.

Este pronunciamiento corresponde a un caso anterior de abuso de posicién de dominio en la modalidad de aplicacion
injustificada de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes en el mercado de suministro de energia eléctrica
a usuarios regulados, en el cual la Sala calcul6 el factor de exoneracién con base en el porcentaje de usuarios que
habrian contratado con la empresa denunciada en aquel caso, debido al ofrecimiento de la exoneracién del plazo de
preaviso. Este porcentaje fue calculado considerando la cantidad de usuarios libres que antes eran regulados y que
terminaron su contrato entre julio de 2019 y abril de 2021 con la empresa denunciada. Al respecto ver la Resolucion
0035-2022/SDC-INDECOPI del 3 de marzo de 2022.

137/152

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



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

e’ ; : ) LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

&ﬂ ;a PERU J Presidencia o Sala Especializada en Defensa de la Competencia
=) del Consejo de Ministros ]

- RESOLUCION 0094-2022/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0002-2020/CLC

diciembre de 2020, sin perjuicio de la facturacién que haya correspondido a
cada cliente. De esta manera, la Sala considera que el factor de exoneracion
asciende a 52.63%' y no a 38 % como considerd la primera instancia.

457. Es pertinente reiterar que la estimacién de este factor se realiz6 empleando una
muestra de clientes libres que antes eran regulados, la cual asciende a un total
de 19 empresas. Ello se debe a que dichas empresas habian culminado su
contrato en el periodo considerado por la Comision (enero de 2019 y diciembre
de 2020), lo que resulta atendible, conforme a lo expresado en el numeral 449.

458. Inclusive, es importante considerar que: (i) existen clientes que deciden
permanecer con su actual suministrador por inercia, lo cual no descarta que
hayan elegido a Seal inicialmente por alguna de las exoneraciones ofrecidas; y,
(if) Seal redujo sus precios para diversos clientes que decidieron renovar con
dicha empresa, por lo que su permanencia podria haber sido influenciada por
la referida disminucion de precios.

459. De esta manera, esta Sala considera que el factor de exoneracion para el
presente caso es igual a 52.63%, pues para efectos del calculo de la multa, este
porcentaje representa la mejor estimacion del porcentaje de empresas que
optaron por Seal influenciadas por la exoneracion del plazo de preaviso y/o la
no exigencia de instalar equipos de medicion, proteccion y limitacion de
potencia como requisito para la migracién, dada la informacién disponible.

C) Cuestionamientos y determinacién del margen operativo empleado

460. En la Resolucién Final, la Comisién utilizé el margen de utilidad operativa para
aproximar las ganancias que Seal habria obtenido por las ventas de energia
eléctrica a los usuarios regulados que decidieron cambiar de condicién a
usuarios libres.

461. En su recurso de apelacion, Seal senald que el beneficio ilicito calculado por la
Comision estaria sobreestimado, pues parte de dicha utilidad se paga a favor
del fisco. Considerando ello, la empresa recurrente propone emplear el margen
de utilidad neta, pues este indicador financiero incluye el pago del impuesto a
la renta, a diferencia del margen de utilidad operativa.

462. Seal agreg6é que otras agencias de competencia deducirian las tasas
impositivas de las multas aplicadas en casos de infracciones contra la libre

192 Este resultado se obtiene de calcular la siguiente operacién: (10/19) *100 = 52.63%.
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competencia™, por lo que en el presente caso también deberia descontarse el
impuesto a la renta.

463. Al respecto, la Sala coincide con la primera instancia en que corresponde utilizar
el margen de utilidad operativa en el calculo el beneficio ilicito'=, en tanto dicho
margen representa las ventas menos los costos de ventas y gastos operativos,
es decir, muestra el resultado total de la actividad econémica bajo analisis
incluyendo las erogaciones relacionadas con la operacion del negocio. Por su
parte, el margen de utilidad neta propuesto por Seal implicaria incorporar en el
calculo de la multa factores financieros y tributarios que no se encuentran
necesariamente relacionados con la operacién de la actividad econdémica
especifica sobre la cual tuvo efectos la conducta investigada (suministro de
energia a usuarios libres que provienen del mercado regulado).

464. Ademas, aspectos tales como la carga tributaria de Seal, resultan claramente
ajenos a la conducta investigada pues el monto a pagar por concepto de
impuesto a la renta se ve influenciado por factores tan diversos como: aspectos
contables de la empresa, aplicacion de normas tributarias que pueden tener
incidencia en la base imponible, la existencia de beneficios tributarios o,
inclusive, la implementacidén de herramientas de ingenieria fiscal por parte de la
empresa investigada. De esta manera, dichos aspectos no podrian ser incluidos
para determinar el beneficio que la empresa infractora esperaba obtener por la
realizacion de la conducta anticompetitiva, por lo que no formaria parte del
beneficio esperado en el presente caso.

465. Cabe agregar que en pronunciamientos anteriores™s, la Sala ha desestimado el
descuento del impuesto a la renta para calcular la multa aplicable por incurrir
en conductas anticompetitivas, por razones similares a las expuestas en la
presente resolucién. Asi, por ejemplo, en la Resolucién 857-2014/SDC-
INDECORPI, la Sala sefialé lo siguiente:

“257. Sobre este punto, la Sala coincide con la Comision al utilizar el margen de
utilidad operativa pues no resulta apropiado incluir factores financieros o tributarios
para el calculo de la multa a imponer. Sostener lo contrario implicaria que el calculo
de la multa deba corresponder necesariamente al beneficio efectivamente percibido
por el infractor, luego de aplicado el impuesto a la renta, lo cual resulta ajeno a los

198 Por ejemplo, Seal hizo referencia al documento denominado “CMA’s guidance as to the appropriate amount of a penalty”

de la Autoridad de Competencia y Mercados del Reino Unido (Competition and Markets Authority, en inglés).
104 Cabe indicar que el margen de utilidad operativa ya ha sido utilizado por la Sala en pronunciamientos anteriores, como
en el caso de practicas colusorias verticales en la modalidad de negativa concertada e injustificada de satisfacer
demandas de compra (Resolucion 857-2014/SDC-INDECOPI) y en otro caso mas reciente referido a un abuso de
posicion de dominio en la modalidad de aplicacion injustificada de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes (Resolucion 0035-2022/SDC-INDECOPI).

195 Esto ha sido indicado por la Sala en anteriores resoluciones: Resolucién 857-2014/SDC-INDECOPI (cementos) y
Resolucion 157-2019/SDC-INDECOPI (GLP envasado).
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procedimientos en materia de defensa de la libre competencia, en donde se debe
considerar el factor de beneficio ilicito esperado por el agente infractor.”
(Enfasis agregado).

466. Ahora bien, el hecho de que algunas agencias de competencia decidan deducir
los impuestos para determinar los ingresos sobre los que aplicaran las
sanciones previstas en sus ordenamientos juridicos, no implica que el célculo
de la multa efectuada en el presente caso sea contrario a lo previsto en el
articulo 47 del TUO de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

467. Ciertamente, el criterio previsto en la legislacion nacional para la determinacion
de la multa aplicable es el “beneficio ilicito esperado por la realizacion de la
infraccion”, el cual ha sido estimado en base a las ventas relacionadas con la
infraccidon verificada, multiplicado por el factor de exoneracién (porcentaje de
clientes que habrian contratado con Seal debido a las exoneraciones ofrecidas
por dicha empresa) y por el margen de utilidad operativa (utilidades que Seal
obtuvo por la realizacion de esta conducta). Lo anterior denota que, en este
calculo, no corresponde incluir los gastos o ingresos financieros de Seal ni los
factores tributarios pues -como se ha explicado previamente- resultan ajenos a
la conducta investigada.

468. A mayor abundamiento, el Poder Judicial también ha indicado que no
corresponde la deduccion de impuestos al calcular el beneficio ilicito esperado
por la realizacion de conductas anticompetitivas. En una reciente sentencia
emitida en primera instancia en el Expediente Judicial 951-2020-0-1801-JR-CA-
26, el Vigésimo Sexto Juzgado Contencioso Administrativo Sub Especializado
en Temas de Mercado desestimo que en el calculo del beneficio ilicito esperado
deba descontarse el Impuesto General a las Ventas, en tanto ello no estaba
previsto en la norma de la materia'.

196 Expediente judicial en el que se evalla la validez de la Resolucién 225-2019/SDC-INDECOPI del 10 de diciembre de
2019, referido a una practica colusoria horizontal para fijar el precio de venta del GLP vehicular en la ciudad de Chimbote
entre los afios 2012 y 2014.

197 Sentencia emitida el 31 de enero de 2022:

“15.3. En el caso de autos, SOLGAS alega la vulneracién al principio de predictibilidad, pues, segtin refiere, se incluyé
en el calculo de la multa al porcentaje correspondiente al IGV, aun cuando el mismo INDECOPI se pronuncié
en varias oportunidades sefialando precisamente lo contrario, la razén es simple, no es un monto percibido por
SOLGAS y, por lo tanto, no puede ser tomado en cuenta como parte del supuesto beneficio que recibié por las
ventas. Empero, la recurrente no ha demostrado la regularidad de dicho criterio, limitandose a identificar un
caso en donde se habria resuelto de manera distinta en una practica de abuso de procedimientos legales; por
lo tanto, no puede asumirse que sea un razonamiento plenamente implementado por el INDECOPI.

15.4.  Sin perjuicio de ello, se debe mencionar que la Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas no contempla
algun tipo de regla para considerar dentro del anélisis los cobros asumidos por concepto de IGV; por el contrario,
la norma alude al total de ingresos brutos; asimismo, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia emitida en
el Expediente 7276-2013 [Casaciéon N°9661 — 2017- Lima de fecha 15 de junio de 2021] ha sefialado que en la
determinacion de las multas, no corresponde tener en cuenta aspectos no fijados en la norma de la materia. En
consecuencia, debe desestimarse lo alegado en este punto de la demanda.”

(Subrayado agregado).
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469. Conforme a los argumentos resefiados en los numerales precedentes,
corresponde desestimar los cuestionamientos de Seal respecto al empleo del
margen de utilidad operativa.

[11.4.5. Cuestionamientos y determinacion de la probabilidad de deteccién

470. En apelacion, Seal senal6 que la Comisién debié considerar una probabilidad
de deteccion de 100%, por las siguientes razones:

(i) El mercado eléctrico es uno de los sectores econémicos mas regulados
del pais.

(ii) En el sector eléctrico toda la informacién es publica (incluso los contratos
en el mercado libre).

(iii)  En el sector eléctrico hay transparencia en toda la informacién, incluso
existen precios promedio procesados por Osinergmin.

(iv)  Seal ha coadyuvado al desarrollo del procedimiento sancionador y no ha
ocultado informacion sobre la conducta cuestionada.

471. Sobre este punto, la Comision efectivamente considerd dichas caracteristicas
para determinar la probabilidad de deteccion del presente caso, asignandole un
90%.

472. Al respecto, el documento de trabajo elaborado por la Gerencia de Estudios
Econdémicos del Indecopi (en adelante Documento de Trabajo de la GEE)
presenta una aproximacion a la probabilidad de deteccion para los casos de
practicas anticompetitivas mas frecuentes, en funcién a la informacion obtenida
de una encuesta a profesionales de la Secretaria Técnica y miembros de la
Comisionre.

473. Este estudio sugiere un intervalo de probabilidad de 73% al 90% para los casos
de abuso de posicién de dominio. Por tanto, la probabilidad estimada por la
primera instancia se encuentra dentro del rango establecido por el Documento
de Trabajo de la GEE, el cual deriva de un estudio realizado mediante una
metodologia vélida (evaluacidén estadistica sobre la base del juicio prudencial

198 DOCUMENTO DE TRABAJO N° 01-2012/GEE. PROPUESTA METODOLOGICA PARA LA DETERMINACION DE
MULTAS EN EL INDECOPI.
(-..)
2.2. {Como estimar la probabilidad de deteccion y sancion?
()
Con el objetivo de obtener una primera aproximacion a las probabilidades de deteccién de las infracciones a la
normativa que vigila el Indecopi, se efectuaron encuestas a las Secretarias Técnicas y Comisiones de primera instancia
asi como a los Organos Resolutivos de Procedimientos Sumarisimos, tanto de la Sede Central como de las oficinas
regionales del Indecopi, respecto a la probabilidad de deteccidn de las conductas infractoras mas frecuentes. Los
resultados se presentan en los Cuadros 2 a 8.
()

(Enfasis y subrayado agregados).
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de expertos)'* que puede brindar resultados atendibles, siempre que las fuentes
recurridas sean representativas en relacion con el asunto analizado.

Tomando en cuenta que la conducta investigada en el presente caso se llevo a
cabo en un mercado altamente regulado, que existid informacién relevante
disponible de forma publica (contratos de suministro y precios en los mercados
examinados), que Seal no realizd acciones para ocultar el trato diferenciado
materia de evaluacion y que el procedimiento se inicié por una denuncia de
parte, la Sala considera que al presente caso le corresponde la probabilidad de
deteccion mas alta prevista en el Documento de Trabajo de la GEE para este
tipo de conductas (90%), de manera coincidente con la primera instancia.

Ahora bien, este Colegiado considera que no corresponde establecer la
probabilidad de deteccion en 100% como solicita Seal, debido a que:

- Si bien existid informacién publica relevante, no toda la informacién
relacionada con la conducta se encontraba en fuentes publicas. Por
consiguiente, la Secretaria Técnica de la Comision tuvo que realizar ciertas
actuaciones para identificar la conducta investigada y analizar sus efectos
en el mercado, tales como requerimientos de informaciéon (respecto a
precios, informacion comercial, contratos de suministros, entre otros), asi
como entrevistas=.

- La evaluacion del caracter anticompetitivo de la conducta fue resultado de
un andlisis juridico-econémico de sus efectos exclusorios y sus eventuales
eficiencias, lo que conlleva a que su deteccidn requiera necesariamente de
examenes y actuaciones posteriores de la autoridad.

- A mayor abundamiento, resulta conveniente anotar que las conductas en las
que se materializd la practica discriminatoria (la exoneracion del plazo de
preaviso y/o el requisito de instalacion previa de equipos) se realiz6 en el
mercado incluso aproximadamente dos afos y medio antes de ser
denunciada por uno de los competidores de Seal en el mercado afectado.

En ese sentido, la Sala considera que la probabilidad determinada por la
Comisidn es correcta, por lo que se descarta el argumento planteado por Seal
en este extremo.

[11.4.6. Calculo de la multa aplicable en el presente caso

199

200

MORALES VALLEJO, Pedro, Tamario necesario de una muestra: ;cuantos sujetos necesitamos?, Universidad
Pontificia  Comillas. Diciembre, 2012, Espafa, pagina 3. Disponible en:
https://web.upcomillas.es/personal/peter/investigacion/Tama%f1oMuestra.pdf. Fecha de ultima visita: 30 de junio de
2022.

Por ejemplo, la Secretaria Técnica de la Comision realizé entrevistas a funcionarios de Seal.
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477. Considerando lo expuesto respecto a los alegatos de apelacién, se procedera
a calcular la multa que corresponderia a la recurrente.

478. El beneficio ilicito extraordinario esta representado por las ganancias que Seal
esperaba obtener al realizar la practica anticompetitiva. Es decir, los ingresos
asociados a la venta de energia a clientes que cambiaron de condicién a
usuarios libres, a quienes Seal logréo captar como consecuencia de la
exoneracién del plazo de preaviso y la exoneracion de la exigencia de contar
ex ante con equipos de seguridad, lo cual no podia ser replicado por los demas
suministradores.

Bgyt = Ventas * Factor de exoneraciéon x Mg
Donde:

Ventas : Ventas de Seal (S/) por el suministro de energia a los
usuarios regulados que decidieron cambiar de condicidén a
usuario libre, desde el inicio hasta el término de su primer
contrato.

Factor de exoneracion:  Se estimd un valor de 52.63% y corresponde al porcentaje
de usuarios que habrian contratado con Seal, influenciados
por el ofrecimiento de exoneracion del plazo de preaviso
y/o la no exigencia de la instalacion de equipos de
medicién, proteccion y limitacion de potencia como
requisito previo a la migracion; con relacion al total de
clientes provenientes del mercado regulado que
suscribieron contrato con Seal en el periodo investigado.

Mg : Promedio de margen de utilidad operativa de Seal entre
enero de 2016 y diciembre de 2020.

479. De acuerdo con lo desarrollado anteriormente, el beneficio ilicito extraordinario
(ajustado por la inflacién) en el presente caso es igual a:

Cuadro 6
Beneficio ilicito extraordinario

Ventas Porcentaje| Margen Factor de Multa Base

(S/ miles) | de Cambio | Operativo Ajuste (S/ miles)

77,927.57 52.63% 16% 1.0462 6,934.26

Nota: El célculo se realiza considerando todos los decimales.
Fuente: Reportes estadisticos de Osinergmin
Elaboracién: ST-SDC
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En ese sentido, la multa base es de S/ 6,934,256.91 (seis millones novecientos
treinta y cuatro mil doscientos cincuenta y seis con 91/100 soles).

Asimismo, la probabilidad de deteccion correspondiente en el presente caso es
de 90%. En ese sentido, dividiendo el beneficio ilicito extraordinario (Bgy:) entre
la probabilidad de deteccidn (Pg,,;), se obtiene que la multa aplicable a Seal por
la ejecucién de la practica anticompetitiva evaluada en este procedimiento,
equivale a S/ 7,704,729.90 (siete millones setecientos cuatro mil setecientos
veintinueve con 90/100) o 1,751.07 UlIT=1.

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

Sobre el particular, la Sala coincide con la Comisién en que la conducta
anticompetitiva cometida por Seal es grave, en atencion a los siguientes
criterios: (i) la cuota de mercado del infractor, equivalente al 100% de los
mercados relevantes; (i) el alcance de la restriccion a la competencia
corresponde al total de clientes de Seal en su zona de concesion (region
Arequipa), a quienes se les habria aplicado la exoneracién materia de andlisis;
y que, (iii) la conducta habria beneficiado a Seal, considerando que -durante el
periodo investigado- dicha empresa obtuvo contratos que representaron el 50%
de nuevos usuarios libres cuya demanda se encontraba entre 200 kW y 2500
kW, asi como el 44% de la potencia contratada; (iv) sin embargo, la conducta
imputada no se extendidé a otros segmentos de usuarios libres en el area de
concesion de Seal, pues no les resultaba aplicable el plazo de preaviso ni el
requisito de instalacién previa de equipos, los cuales fueron objeto de
diferenciacion.

Considerando que se trata de una infraccidn calificada como grave y que la
multa preliminarmente determinada supera el tope previsto en el articulo 46 del
TUO de la Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas>z, corresponde
disminuirla hasta el limite maximo de 1,000 UIT.

201

202

Considerando que el valor de la UIT fue S/ 4 400 al afo 2021 (afio de emision de la resolucién objeto de impugnacion
en esta instancia).

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

REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.

Articulo 46.- El monto de las multas

46.1. Las conductas anticompetitivas seran sancionadas por la Comision, sobre la base de Unidades Impositivas

Tributarias (UIT), con las siguientes multas:

(...)

¢)Si la infraccién fuera calificada como grave, una multa de hasta mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no supere
el diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, 0 su grupo econémico, relativos
atodas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucion de la

_ Comision.
[Enfasis agregado]
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485. Finalmente, la informacion que obra en el expediente permite afirmar que la
multa antes senalada no supera el limite legal de 10% de los ingresos brutos
de Seal durante el ejercicio econdmico correspondiente al afio 2020z,

486. Por las razones expuestas, también corresponde confirmar el extremo de la
Resolucién Final que sancion6 a Seal con una multa ascendente a 1,000 UIT.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: declarar la reserva y confidencialidad de la informacion contenida en los
Anexos 16-C, 16-F, 16-G, 16-H y 16-J, presentados por la Sociedad Eléctrica del Sur
Oeste S.A. en su escrito del 22 de junio de 2022.

SEGUNDO: confirmar la Resolucion 052-2021/CLC-INDECOPI del 15 de octubre de
2021, en el extremo que declaré responsable a la Sociedad Eléctrica del Sur Oeste
S.A. por la realizacion de un abuso de posicibn de dominio en la modalidad de
aplicacion injustificada de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes en
los mercados de suministro y distribucién de energia eléctrica a usuarios regulados
con efectos en el mercado de suministro de energia eléctrica a usuarios libres que
provienen del mercado regulado en el area de concesion de la empresa imputada;
en especifico, por exonerar de manera selectiva, injustificada y discriminatoria del
plazo del preaviso de un afo y no exigir la instalacién previa de los equipos de
medicidn, proteccion y limitacion de potencia, previstos en los articulos 4.1 y 4.3 del
Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad, a favor de aquellos usuarios
regulados que eligieron cambiar su condicion a usuarios libres y decidieron contratar
el suministro de energia con su empresa; y, por el contrario, exigir el cumplimiento
de estos requisitos a aquellos usuarios que contrataron con sus competidores;
infraccion tipificada en los literales b) y h) del articulo 10.2 del Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

TERCERO: confirmar la Resolucién 052-2021/CLC-INDECOPI del 15 de octubre de
2021, en el extremo que sancioné a la Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A. con una
multa de mil (1,000) Unidades Impositivas Tributarias.

CUARTO: requerir a Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A. el cumplimiento
espontaneo de la multa impuesta en la presente resolucién, bajo apercibimiento de
iniciar el medio coercitivo especificamente aplicable, de acuerdo con lo establecido
en el numeral 4 del articulo 205 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del

208 De acuerdo con la evaluacion presupuestal y financiera de Seal en el afio 2020, publicados en la pagina web del Fondo
Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado (Fonafe), sus ingresos por actividades ordinarias
fueron de S/ 556,798,613.
Al respecto, consultar https:/www.fonafe.gob.pe/empresasdelacorporacion/seal. Fecha ultima visita: 30 de junio de
2022.
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Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo 004-2019-
JUS=, precisdndose ademas, que los actuados seran remitidos a la Unidad de
Ejecucion Coactiva para los fines de ley.

Con la intervencion de los senores vocales Ana Rosa Cristina Martinelli

Montoya, José Francisco Martin Perla Anaya, Carmen Jacqueline Gavelan Diaz
y Gilmer Ricardo Paredes Castro.

Fecha: 27.07.2022 13:45:21 -05:00

Firmado digitalmente por
i " MARTINELLI MONTOYA Ana Rosa
Firma Digital  Cristina FAU 20133840533 soft
|rld9(0pt Motivo: Soy el autor del documento

ANA ROSA CRISTINA MARTINELLI MONTOYA
Vocal

JOSE FRANCISCO MARTIN PERLA ANAYA

L Firmado digitalmente por GAVELAN
i X - DIAZ Carmen Jacqueline FAU
Firma Digital 20133840533 soft
Indecopi Motivo: Soy el autor del documento

Fecha: 01.08.2022 21:00:18 -05:00

CARMEN JACQUELINE GAVELAN DiAZ

Firmado digitalmente por PAREDES
i ~ CASTRO Gilmer Ricardo FAU
Firma Digital 20133840533 soft
Indecopi Motivo: Soy el autor del documento

Fecha: 02.08.2022 08:04:29 -05:00

GILMER RICARDO PAREDES CASTRO
Vocal

204 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, aprobado por
DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS
Articulo 205.- Ejecucion forzosa
Para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos a través de sus propios 6rganos competentes, o de la
Policia Nacional del Perq, la autoridad cumple las siguientes exigencias:

()
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ANEXO
Calculo del precio y consumo de energia de los usuarios regulados que
cambiaron de condicién a usuario libre en el area de concesion de Seal entre
enero de 2016 y diciembre de 2020

Para calcular el precio y consumo de energia de todos los usuarios regulados que
cambiaron de condicién a usuarios libres en el area de concesion de Seal, se ha
utilizado la informacién publicada por el Osinergmin en los Reportes estadisticos
mensuales del mercado libre de electricidad, especificamente, los reportes
publicados entre marzo de 2016 y abril de 2022»s que contienen la informacion de
precios y consumos durante el periodo de enero de 2016 a febrero de 20222s,

Los reportes estadisticos mensuales incluyen informacién comercial de los clientes
libres como: (i) los consumos de potencia en horas de punta y fuera de punta en la
barra de generacién y de consumo, (ii) los consumos de energia en horas de punta
y fuera de punta en la barra de generacion y de consumo, (iii) los precios de la
potencia y de la energia en horas punta y fuera de punta en la barra de generacién.
Para el analisis se consideré unicamente la informacion correspondiente a los
usuarios regulados que cambiaron de condiciéon a usuarios libres en el area de
concesioén de Seal, los cuales fueron reportados por la propia empresa distribuidora.

Especificamente, se considero la informacion de los usuarios listados en el cuadro
siguiente, que corresponden a usuarios de Seal y de otros suministradores.

Suministro Razon Social Os(i::g:é];in Potencia*
348228 Estilos S.R.L. CL0692 400
51920 Papelera Panamericana S.A. CL0702 1080
393180 Inca Tops S.A. CL0703 600
17744 Inca Tops S.A. CL0704 700
271641 Inca Tops S.A. CL0705 280
95422 Inca Tops S.A. CL0706 700
55083 Incalpaca Textiles Peruanos Export S.A. CL0707 950
51547 Laive S.A. CL0708 270
200798 Laive S.A. CL0709 600
217807 Los Ranchos S.A.C. CL0725 460
286640 Los Ranchos S.A.C. CL0726 880
449573 Los Ranchos S.A.C. CL0727 1470
205 Dichos reportes se pueden descargar desde la pagina web del Osinergmin, en la siguiente ruta

https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/institucional/regulacion-tarifaria/publicaciones/regulacion-tarifaria. Fecha de
Ultima visita: 30 de junio de 2022.

Dentro de esta, dirigirse a Publicaciones, luego a Informes Mensuales y finalmente, dentro de Mercado Libre de
Electricidad, se encontraran los Reportes como una base de datos de Excel.

208 Cabe indicar que los reportes poseen un retraso de dos meses en la informacién que presentan, por eso es que la
informacion correspondiente a enero de 2016 y febrero de 2022 se publicé en los reportes de marzo de 2016 y abril de
2022, respectivamente.
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Suministro Razon Social o sci::g:g;i n Potencia*
326954 Corporacion Rico (Food Markets) S.A.C. CLO728 650
54012 Fabrica de Chocolates La Ibérica S.A. CL0729 420
332393 Nicoll Pert S.A. CL0752 450
377240 Cencosud Retail Peru S.A. CL0944 900
347684 Cencosud Retail Peru S.A. CL0945 700
388554 Cencosud Retail Peru S.A. CL0946 900
387089 Tres Palmeras S.A. CL0956 2300
343292 Supermercados Peruanos S.A. CL1023 800
298393 Supermercados Peruanos S.A. CL1024 990
343293 Real Plaza S.R.L. CL1063 1670
343292 Oechsle (Tiendas Peruanas S.A.) CL1073 700
196868 Los Ranchos S.A.C. CL1140 800
87763 Alicorp S.A.A. CL1165 2000
382820 Alicorp S.A.A. CL1166 750
162019 Rocatech S.A.C. CL1168 400
263210 Minera Laytaruma S.A. CL1169 1600
244226 America Movil Peri S.A.C. CL1170 400
58226 Ladrillera el Diamante S.A.C. CL1214 700
30910 Ladrillera el Diamante S.A.C. CL1215 800
70171 Michell y CIA S.A. CL1237 550
28596 Michell y CIA S.A. CL1238 1050
106759 Michell y CIA S.A. CL1239 1250
392688 Mexichem Per( S.A. CL1240 1370
348671 Tiendas por Departamento Ripley S.A. CL1275 800
348733 Saga Falabella S.A. CL1331 800
248473 Saga Falabella S.A. CL1332 830
348735 Sodimac S.A. CL1343 640
258093 Minera Titan del Pertl S.R.L. CL1360 1000
324758 La Joya Mining S.A.C. CL1423 450
355780 Makro Supermayorista S.A. CL1431 250
347681 Parque Lambramani S.A.C. CL1449 700
347682 Parque Lambramani S.A.C. CL1449 240
348807 Hipermercados Tottus S.A. CL1470 1105
290909 Danper Arequipa S.A.C. CL1590 400
12623 Gloria S.A. CL1610 4000
260618 Pesquera Diamante S.A. CL1618 2000
179391 Inkabor S.A.C. CL1663 1700
284993 Minera Confianza CL1699 600
28066 Consorcio Industrial Arequipa S.A. - CIDASA CL1750 500
348845 Mall Aventura S.A. CL1852 600
348846 Mall Aventura S.A. CL1853 750
348847 Mall Aventura S.A. CL1854 450
334876 Laboratorios Naturales y Genéricos S.A.C. CL1867 600
46634 Full Glass Peru S.A.C. CL1868 550
422429 Cencosud Retail Peru S.A. CL1900 2300
221125 Embotelladora San Miguel del Sur S.A.C. CL1905 960
322616 Embotelladora San Miguel del Sur S.A.C. CL1906 750
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Suministro Razodn Social o sci::g:g;i n Potencia*
270120 Embotelladora San Miguel del Sur S.A.C. CL1907 900
270139 Granja Rinconada del Sur S.A. CL1983 832
43763 Corporacion Peruana de Productos Quimicos S.A. CL2029 300
101789 Alimentos Procesados S.A. CL2058 800
443337 Universidad Tecnolégica del Peru S.A.C. CL2076 400
44267 Telefénica del Peru S.A. CL2118 350
278412 Imco Servicios S.A.C. CL2167 640
470068 EMC Green Group S.A. CL2298 600
94311 Los Ranchos S.A.C. CL2299 400
366142 Los Ranchos S.A.C. CL2300 400
217754 Ladrillera Choque S.A.C. CL2356 600
367487 Ladrillera Vitor S.R.L. CL2357 400
252358 Agricola Pampa Baja S.A.C. CL2370 900
300701 Curtiembre Global S.A.C CL2393 250
13262 Molino las Mercedes S.A. CL2399 350
355233 Camposur INC. S.A.C. CL2400 260
123721 Consorcio Terminales CL2405 300
272577 Minera Paraiso S.A. CL2461 680
384391 Alguipa S.A.C. CL2462 1200
401086 Veta Dorada S.A.C. CL2477 1250
293287 Analytica Mineral Services S.A.C CL2487 400
402003 Empresa Minera Otapara S.A. CL2519 360
102985 Camal Frigorico Don Goyo S.A.C. CL2520 250
289299 Ulitex Sole Peru S.A.C. CL2521 350
81956 Puertos del Pacifico S.A. CL2551 380
222198 Central Azucarera Chucarapi Pampa Blanca S.A. CL2646 820
247827 Corporacion Rico S.A.C. CL2680 2500
455587 Inmobiliaria Magnopata S.A. CL2681 700
39704 Negociaciones e Inversiones Doral S.A.C. CL2725 330
435623 Minera Sotrami S.A. CL2726 2000
219792 Curtiembre Austral S.R.L. CL2789 200
423803 Agropecuaria Gold Pig S.A.C. CL2812 519
351727 Fabripak E.I.R.L. CL2884 400
280103 Socosani S.A. CL2889 600
467094 Frio Frias E.I.R.L. CL2904 675
351986 Cia. Minera Jerusalen S.A.C. CL2936 450
266197 Tannery Latina S.A.C. CL2969 400
272877 Negociacion Lanera Alfa S.A.C. CL2970 400
260159 Temper & Lam E.I.LR.L. CL2971 300
472135 Envasadora Majes E.L.R.L. CL2972 224
224635 Empresa Editora El Comercio S.A. CL2973 700
263307 Gam Corp S.A. CL2994 220
469451 Logistica AQP S.A.C. CL3010 400
Central Peruana de Comercializacién Avicola E.I.R.L.-
33946 CEPCO CL3011 220
419007 Ladripesa S.R.L. CL3043 450

* Corresponde al valor de la potencia declara por Seal.
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Fuente: Informacién proporcionada por Seal.

Con la informacion entre enero de 2016 y febrero de 2022 de los reportes estadisticos
mensuales del mercado libre de electricidad, se obtuvo informacion de los 104
usuarios listados en el cuadro anterior, haciendo un total de 4,944 datos. Ahora bien,
para emplear esta informacion en el analisis de los precios y consumos de
electricidad de los usuarios, se realizd un tratamiento previo debido a ciertas
inconsistencias encontradas.

En primer lugar, se observo la existencia de consumos de potencia en horas de punta
en la barra de entrega que registraban un valor igual a cero, pero que si registraban
consumos de potencia en horas fuera de punta y consumos de energia en horas
punta y horas fuera de punta en la barra de entrega. En dichos casos, para efectos
del calculo de las ventas por suministro de energia, se reemplaz6 el consumo de
potencia en horas de punta en la barra de entrega con la informacién del consumo
de potencia en horas fuera de punta en la barra de entrega (31 datos, 0,63% del
total)7.

Asimismo, se observd la existencia de consumos de potencia en horas fuera de punta
en la barra de entrega que registraban un valor igual a cero, pero que si registraban
datos de consumos de potencia en la barra de generacion. En dichos casos, se
reemplazd el consumo de potencia en horas fuera de punta en la barra de entrega
con la informacién del consumo de potencia en la barra de generacion (3 datos,
0.06% del total)=.

En segundo lugar, se eliminaron aquellos consumos de potencia y de energia en
horas de punta y fuera de punta en la barra de generacién y en la barra de entrega
que reportaban, de manera conjunta, valores iguales a cero (30 datos, 0.61% del
total)ze.

En tercer lugar, algunos precios de potencia y de energia en horas de punta y en
horas fuera de punta habian sido registrados en una moneda distinta al sol. En
particular, se registrd su valor en doélares (US$) por kW-mes para potencia (centavos

207 Corresponde al consumo de potencia en hora punta en la barra de entrega de los siguientes usuarios: (i) Full Glass
Pert S.A.C. (CL1868) en el mes de febrero de 2021; (ii) Curtiembre Global S.A.C (CL2393) en los meses de noviembre
y diciembre de 2019, febrero y marzo de 2020, mayo a agosto de 2020, octubre a diciembre de 2020, abril a junio de
2021y, finalmente, setiembre a diciembre de 2021; (iii) Estilos S.R.L. (CL0692) en el mes de junio de 2020; (iv) Rocatech
S.A.C. (CL1168) en el mes de enero de 2017; y (v) Temper & Lam (CL2971) en los meses de diciembre de 2020 a
marzo de 2021, junio y julio de 2021, y finalmente, setiembre a diciembre de 2021.

208 Que corresponde al consumo de potencia en fuera de punta en la barra de entrega del usuario Nicoll Per( S.A. (CL0752)
en los meses de marzo a mayo de 2016.

209 Que corresponde al consumo de potencia en horas de punta en la barra de entrega de los usuarios: (i) Nicoll Pert S.A.
(CL0752) en el mes de abril de 2020; (ii) Curtiembre Global S.A.C (CL2393) en el mes de abril de 2020; (i) Ulitex Sole
Pert S.A.C. (CL2521) en el mes de abril de 2020; (iv) Puertos del Pacifico S.A. (CL2551) en el mes de abril de 2020;
(v) Curtiembre Austral S.R.L. (CL2789) en el mes de abril de 2020; y (vi) Telefonica del Peri S.A. (CL2118) en los
meses de julio de 2018 a julio de 2020.
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de délar por kWh, para energia). En tal sentido, se transformé a soles (S/) por kW-
mes (o centavos de sol por kWh, para energia) a un grupo de cuarenta y seis (46)
datos de precios potencia (0.93% del total)z°2'y a un grupo de cuarenta y dos (42)
datos de precios de energia en horas de punta y fuera de punta, respectivamente
(1.70% del total)>z. Asimismo, se observé que un precio de potencia habia sido
registrado con un valor igual a cero, por lo que se reemplazé con el precio potencia
registrado en el mes inmediatamente anteriorzs; mientras que otro precio de potencia
habia sido registrado con valor negativo, por lo que se reemplazé el dato
convirtiéndolo en valor positivo.

Finalmente, algunos precios de potencia reportados por Seal se habrian registrado
en una unidad distinta al estandar manejado en los reportes estadisticos de
Osinergmin. Al respecto, se deduce que ciertos precios fueron registrados en délares

210 Se utiliz6 el tipo de cambio interbancario compra promedio mensual de dicho mes (S/ por US$) publicado por el Banco
Central de Reserva.

an Corresponde a la informacion de los siguientes usuarios: (i) Analytica Mineral Services S.A.C (CL2487) en los meses
de junio de 2019 a mayo de 2020; (ii) Camal Frigorico Don Goyo S.A.C. (CL2520) en los meses de julio 2019 a mayo
de 2020; (iii) Curtiembre Austral S.R.L. (CL2789) en los meses de febrero y marzo de 2020; (iv) Curtiembre Global
S.A.C (CL2393) en los meses de octubre de 2019 a marzo de 2020 y mayo de 2020; (v) Mexichem Pert S.A. (CL1240)
en los meses de diciembre de 2016 y enero de 2017; (vi) Michell y CIA S.A. (CL1239) en los meses de diciembre de
2016 y enero de 2017; y (vii) Puertos del Pacifico S.A. (CL2551) en los meses de agosto de 2019 a marzo de 2020.

212 Corresponde a la informacion de los siguientes usuarios: (i) Analytica Mineral Services S.A.C (CL2487) en los meses
de junio de 2019 a mayo de 2020; (i) Camal Frigorico Don Goyo S.A.C. (CL2520) en los meses de julio 2019 a mayo
de 2020; (iii) Curtiembre Austral S.R.L. (CL2789) en los meses de febrero y marzo de 2020; (iv) Curtiembre Global
S.A.C. (CL2393) en los meses de octubre de 2019 a marzo de 2020 y mayo de 2020; y (v) Puertos del Pacifico S.A.
(CL2551) en los meses de agosto de 2019 a marzo de 2020.

213 Se observa que, en el mes de mayo de 2021, el usuario Full Glass Peri S.A.C. (CL1868) presenté informacion de
precios de energia en horas de punta y horas fuera de punta, asi como datos de consumo por potencia y energia. Sin
embargo, se registré un precio potencia igual a cero, por lo que corresponde completar dicho dato con el precio potencia
registrado en el mes inmediatamente anterior al mes en cuestion.

214 Se observa que, en el mes de noviembre de 2020, el usuario Danper Arequipa S.A.C. (CL1590) presenté informacién
del precio potencia en valor negativo, lo que se trataria de un error material, por lo que corresponde corregir dicho dato
a valor positivo.
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(US$) por MW-mes para dicho precio potenciazs. En ese sentido, se transformé el
precio potencia a soles (S/) por kW-mes en 36 datos (0.73% del total)ze.

La informacidn con el tratamiento de datos descrito anteriormente se ha utilizado a
fin de calcular el precio medio de la energia, de manera mensual para cada usuario,
empleando la siguiente formula:

Precio medio = Precio Potencias; por kw-mes / (7.2 * 0.8)
+ Precio Energia Horas Punta ¢t s/ por kwn * 0.2
+ Precio Energia Horas Fuera Punta ¢t s; por kwn * 0.8

De igual manera, la informacion tratada fue utilizada para calcular las ventas por el
suministro de energia de Seal, a fin de determinar la multa aplicable en el presente
caso, de acuerdo con la siguiente férmula:

Ventas = Precio Potencias; xyw—mes * Consumo Potenciay _mes
+ Precio Energia Horas PuntQcim s/ por kwh

* Consumo Energia Horas Puntagy,
+ Precio Energia Horas Fuera Punta e, s/ por kwh

* Consumo Energia Horas Fuera Puntagy,

215 Al respecto, se identificd que los precios de potencia reportados por Enel para el usuario Mall Aventura S.A. son

atipicamente altos en algunos meses en comparacion a los precios fijados en el contrato correspondiente. En principio,
se observa que el precio de potencia fijado en el contrato suscrito entre Enel y Mall Aventura S.A. corresponde a la
“Tarifa en Barra expresado en soles”. Siendo asi, el precio basico de la potencia de punta determinado por el Osinergmin
para enero de 2018 fue de S/ 20.15 por kW-mes; mientras que el precio reportado por Enel para dicho cliente en el
mismo mes fue de S/ 64.82 por kW-mes.

Lo anterior permite advertir que dicho precio reportado se encontraria en una unidad distinta a la reportada normalmente
en la base datos de Osinergmin. De esta manera, el referido monto se habria reportado en délares por MW-mes y no
en soles (S/) por kW-mes, como debid reportarse.

Teniendo en cuenta ello y una vez transformado el precio reportado a soles (S/) por kW-mes, se obtiene que el precio
cobrado por potencia a Mall Aventura S.A. por parte de Enel fue de S/ 20.83 por kW-mes, monto cercano al precio
béasico de potencia determinado por Osinergmin. La pequefa divergencia se explicaria debido a la diferencia con el tipo
de cambio que habria empleado Enel para transformar sus precios de soles a délares.
218 Corresponde a la informacién del usuario Mall Aventura S.A. (usuario que corresponde a tres puntos de suministro:
CL1852, CL1853 y CL1854) en los meses de enero a diciembre de 2018.

152/152

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



