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La prestacion del servicio eléctrico se realiza a través de los servicios de
generacion, transmision y distribucion. Mediante la generacién se produce
energia eléctrica, mediante la transmision se lleva la energia producida hasta
las lineas de distribucion o hasta los usuarios libres conectados a las lineas de
transmision, y, finalmente, mediante la distribucidén se transporta la energia
desde las lineas de transmision hasta los usuarios regulados o algunos
usuarios libres ubicados en la zona de distribucion. Como podemos ver, los
usuarios libres pueden estar conectados directamente al sistema de transmision
0 a un sistema de distribucion determinado.

Ahora bien, mientras que los usuarios regulados solo pueden comprar energia
de la empresa distribuidora concesionaria de su zona, los usuarios libres
ubicados en dicha zona pueden elegir comprarle a la empresa distribuidora o a
cualquier empresa generadora del sistema. Por lo que, las empresas
generadoras tienen que competir con dicha empresa distribuidora para el
suministro de energia eléctrica al usuario libre.

La calificacién de un usuario como libre o regulado depende de su consumo. Los
usuarios que consumen menos de 200 kW solo pueden ser usuarios regulados,
y los que consumen mas de 2500 kW solo pueden ser usuarios libres. Los que
consumen entre 200 kW y 2500 kW pueden elegir entre ser usuarios libres o
usuarios regulados. Si un usuario, en ese rango de consumo, esta calificado
como usuario regulado y quiere pasar a ser usuario libre, tiene que avisar a su
empresa distribuidora, con anticipacion de un (1) afio.

En el presente caso, la distribuidora denunciada exoneraba del plazo de preaviso
de un (1) afio solo a aquellos usuarios regulados que se comprometieran a
mantenerla como suministradora, es decir, a seguir comprandole energia, al
migrar al mercado libre. Sin embargo, mantenia el plazo de preaviso de un (1)
afio para aquellos usuarios regulados que decidieran empezar a comprarle la
energia a alguna empresa generadora, en su migracion al mercado libre. Esta
conducta suponia, de acuerdo con la denunciante, una ventaja ilegitima frente a
las empresas generadoras que tuvieran la intencion de contratar con tales
usuarios, pues solo la distribuidora tenia la capacidad de efectuar tal
exoneracion.

De acuerdo a ello, en el presente caso, la infraccion denunciada fue el abuso de
posiciéon de dominio de la empresa distribuidora, en las modalidades previstas
en los literales b) y h) del numeral 10.2 del articulo 10 del Decreto Legislativo
1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas (en adelante, “LRCA”).
Ello debido a la aplicacion de un trato desigual en la exoneracion de un plazo de
preaviso, exigido normativamente, para la migracion de usuarios regulados al
mercado libre. Dicho razonamiento fue compartido por la Comision y la Sala,
gue declararon fundada la denuncia interpuesta, aunque, a nivel de segunda
instancia, se dispuso la reduccion de la multa.
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1.1

RELACION DE LOS PRINCIPALES HECHOS EXPUESTOS POR LAS
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO

DENUNCIA

El 28 de marzo de 2018, ELECTRICA SANTA ROSA S.A.C., hoy ATRIA
ENERGIA S.A.C. (en adelante, “ATRIA” o la “denunciante”) interpuso una
denuncia por abuso de posicion de dominio en las modalidades previstas
en los literales b), g) y h) del numeral 10.2 del articulo 10 de la LRCA contra
la EMPRESA REGIONAL DE SERVICIO PUBLICO DE ELECTRICIDAD
DEL NORTE S.A. (en adelante, “ENSA” o la “denunciada”), bajo la siguiente
linea argumentativa.

ENSA ostenta posicién de dominio en el mercado de distribucion en
su zona de concesion (la ciudad de Chiclayo), debido al monopolio
legal establecido en virtud del articulo 30 del Decreto Ley 25844, Ley
de Concesiones Eléctricas (en adelante, “LCE”).

ENSA traslada ilegalmente las ventajas que ostenta en el mercado de
distribucion al mercado de suministro de electricidad a usuarios libres
en la ciudad de Chiclayo, donde compite con ATRIA y otras
generadoras. Este ultimo mercado constituye el mercado relevante.
En ese sentido, el mercado de suministro a clientes libres y el mercado
de distribucion son mercados conexos.

ATRIA tomo conocimiento de una serie de conductas de ENSA en la
contratacion de sus clientes, en virtud de comunicaciones efectuadas
a las empresas Comercial Molinera San Luis S.A. (en adelante,
“COMOLSA”), Molinera Tropical del Norte (en adelante, “TROPICAL”)
y Molinera del Centro S.C.R.L (en adelante, “MOLICENTRO”),
quienes suscribieron contratos de suministro de electricidad con
ATRIA en el afio 2017 y para tal fin comunicaron a ENSA su intencion
de variar su condicion de usuario regulado a usuario libre.

ENSA respondié dichas comunicaciones ofreciendo una serie de
facilidades que configuran infracciones a la LRCA. En primer lugar, la
infraccion prevista en el literal b) del numeral 10.2 del articulo 10,
referida a la aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones
equivalente, por la indebida exoneracion del plazo de preaviso para
variar de condicién de usuario, previsto en Ley 28832, Ley para
Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacion Eléctrica (en
adelante, “Ley 28832”) y el Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad, aprobado por Decreto Supremo N° 022-2009-EM (en
adelante, “Reglamento de Usuarios Libres”). Ademas, porque la
distribuidora ofrecia condiciones preferentes en la prestacion del
servicio de distribucion para los usuarios que la mantuvieran como
suministradora de energia eléctrica.

En segundo lugar, se configuraria la infraccion prevista en el literal g)
del numeral 10.2 del articulo 10, referida a incitar a terceros a no
aceptar servicios de otros agentes, debido a que ENSA habria
remitido sendas comunicaciones a los clientes que contrataron con
ATRIA, sefialando que, si permanecian en su cartera como clientes
libres, les iba a brindar una atencion preferencial.



1.2.

1.3.

RESOLUCION DE ADMISION

El 30 de setiembre de 2019, la Secretaria Técnica emitid la Resolucion N°
026-2019/ST-CLC-INDECOPI, disponiendo admitir a tramite la denuncia e
iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra ENSA por la
exoneracion del plazo de preaviso de un (1) afio. De acuerdo con la
Secretaria Técnica, ni la Ley 28832 ni el Reglamento de Usuarios Libres
autorizan a ENSA a realizar a la referida conducta, por lo que esta no se
encuentra eximida de la aplicacion de la LRCA.

En este caso, se determina que el mercado relevante es el mercado de
suministro de energia eléctrica a usuarios regulados en el area de
concesion de ENSA?, donde dicha empresa no enfrenta competencia, en
atencion a lo dispuesto por la LCE. Del mismo modo, se determina que el
mercado afectado seria el de suministro de usuarios regulados que deciden
cambiar de condicion a usuario libre. En ese sentido, se acreditan indicios
suficientes de la existencia de posicion de dominio.

Asimismo, se acreditan indicios suficientes del efecto exclusorio, en tanto
que ENSA fue la principal empresa de suministro a usuarios libres que
previamente fueron regulados en el periodo 2016 a 2018 y en todos sus
contratos se verificd que no se cumplié con el afio de preaviso, condicion
que solo podia ofrecer ENSA y no podia ser replicada por otro competidor,
constituyendo una ventaja comercial importante, a pesar de que sus precios
fueran mas altos.

Sin embargo, no se admitié la denuncia interpuesta por la aplicacion de
condiciones diferentes, entre sus clientes y los clientes de otras empresas,
en la atencion de nuevos suministros y ampliaciones de potencia, asi como
de emergencias y problemas de calidad del servicio. Asimismo, tampoco
se admitié la denuncia por incitacion a terceros a no aceptar el suministro
de energia eléctrica de la denunciante. En ambos casos, se rechazé la
denuncia por no haberse acreditado la existencia de indicios razonables.

DESCARGOS

El 16 de diciembre de 2019, ENSA present6 sus descargos a la denuncia
de ATRIA, argumentando lo siguiente:

e ENSA no ostenta posiciobn de dominio en el mercado relevante, pues
este, en realidad, esta constituido por el mercado de suministro de
energia eléctrica a los clientes regulados que tienen una demanda entre
200 kW y 2500 kW por punto de suministro ubicados en el area de
concesion de ENSA (mercado de producto), quienes pueden contratar
con ofertantes en todo el territorio nacional peruano (mercado
geografico), pues las empresas de generacion pueden ofertar a
cualquier usuario libre ubicado en el pais. En dicho mercado, ENSA
tiene una participacion insignificante.

e En el supuesto negado que ENSA ostente posicion de dominio, la
conducta cuestionada es justificable comercialmente. De acuerdo con
el funcionamiento y la légica del mercado eléctrico peruano, las

1 Si bien el numeral 90 (conclusion sobre los mercados relevantes) también hace referencia al
mercado de distribucién de energia eléctrica, en el numeral 72 se aprecia que este mercado se
encontraria relacionado con las otras conductas denunciadas.



empresas distribuidoras no pueden responder de la misma manera ante
las fluctuaciones de precios en el mercado a tiempo real pues, por
ejemplo, no pueden acudir al mercado spot. Asimismo, tampoco pueden
ofrecer un menor precio de energia a la que pagan a sus generadores
en atencion a sus propios contratos de suministro. En ese orden, no se
puede esperar que distribuidoras y generadoras estructuren su oferta
de igual forma, como tampoco se puede impedir que hagan uso de
aguellos derechos que le han sido reconocidos (como la facultad de
exoneracion del plazo cuando no se ha cambiado de suministrador).

La demanda que migra del mercado regulado ocasiona que las
empresas de distribucion deban pagar por la potencia firme pese a que
su demanda cada vez es menor. Teniendo en cuenta la imposibilidad
de evitar la migracion, reducir la potencia fija contratada o competir por
precios, las empresas Distribuidoras se han visto obligadas a participar
de manera mas activa en el mercado libre y hacer uso de sus facultades
normativas a efectos de menguar las pérdidas.

En tanto la facultad prevista legalmente es un derecho patrimonial a
favor de las distribuidoras, es perfectamente valido que ENSA disponga
de este, pudiendo exigir plazos menores o incluso dispensar del mismo
a los usuarios. Tanto el Organismo Supervisor de la Inversion en
Energia y Mineria (en adelante, “OSINERGMIN”), como la Comision de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante, “CCD”) han
establecido la legalidad de la exoneracion de este plazo, en la medida
que se ha establecido en favor de las distribuidoras. Asi, las
distribuidoras pueden incorporar validamente esta caracteristica en su
oferta.

La conducta cuestionada no restringe la competencia pues, como
respuesta a la exoneracion, ATRIA aplica mejores precios, con lo que
ENSA no puede competir. Asi, la conducta de ENSA genera que existan
mayores beneficios en favor de los usuarios que deciden cambiar su
condicion regulatoria.

No se han generado perjuicios a ATRIA, pues en los ultimos afios ha
incrementado su participaciéon en el mercado libre. ATRIA durante el
periodo 2016 a 2020 ha tenido un crecimiento sostenido, mientras que
ENSA Unicamente ha mantenido su crecimiento.

La informacion de la Secretaria Técnica, respecto al crecimiento
econdémico de ENSA, no es precisa debido a que diversos usuarios
considerados fueron usuarios que ya contaban con la condicion de
usuarios libre y aun asi optaron por tener a ENSA como suministrador.
Asimismo, durante dicho periodo, no todos los usuarios regulados que
migraron al mercado libre optaron por tener a ENSA como
suministrador. Por su parte, en el afo 2020, diversos usuarios
comunicaron su decision de cambiar de suministrador en el afio 2020,
de los cuales cuatro (4) se irian con ATRIA.

No se puede concluir que ATRIA ha sufrido un menoscabo econémico,
ni mucho menos que este perjuicio inexistente se haya debido a la
conducta de ENSA, ya que en un mercado ampliamente competitivo el
dafio concurrencial puede deberse a diversos factores.



Los beneficios econdmicos obtenidos por ENSA uUnicamente han
servido para mitigar sus pérdidas, generadas por la sobrecontratacion
de potencia y energia para el mercado regulado y la abrumante
migracion al mercado libre, siendo que incluso en ese supuesto, ENSA
€s una empresa que se encuentra en decrecimiento econémico.

1.4. ALEGATOS

El 13 de enero de 2021 y 23 de febrero de 2021, ENSA present6 escritos
de alegatos, desarrollando los siguientes argumentos adicionales:

No es necesario hacer uso de la teoria de mercados conexos pues, en
este caso, la conducta se desarrolla y despliega sus efectos en el
mercado libre. El hecho de que la oferta se realice cuando el cliente esta
aun en el mercado regulado, no supone que la conducta se realice en
este. La evaluacion de las ofertas y su prestacion efectiva luego de que
el cliente opte por la migracion se da en el mercado libre integramente.

La exoneracion del preaviso no fue un factor determinante pues, si esto
fuera asi, los clientes hubieran contratado con ENSA solo por el plazo
de tres (3) aflos para obtener el beneficio de la exoneracion vy,
posteriormente, disfrutar de las mejores condiciones que presuntamente
ofrecen nuestros competidores, sin embargo, se puede apreciar que la
gran mayoria de contratos son de cinco (5) afios, existiendo contratos
por plazos de hasta doce (12) afios.

El precio es solo uno de los elementos que los clientes tienen en cuenta,
en la medida que los contratos también establecen quién asume el
riesgo de determinados eventos. ATRIA traslada varios riesgos, de
contenido patrimonial, gue ENSA no traslada, y ello es una variable que
los clientes toman en cuenta a la hora de optar por una u otra opcion
(mas alla del precio). Asimismo, ATRIA impone clausulas que le otorgan
un derecho de preferencia una vez culmine el contrato (clausula
inglesa), con el propdésito final de excluir a ENSA pues ATRIA siempre
podra mejorar su precio.

Por su parte, los dias 15 de enero de 2021, 4 de marzo de 2021y 2 de junio
de 2021, ATRIA también presento escritos de alegatos, con los siguientes
argumentos adicionales:

El cumplimiento del plazo de preaviso es un requisito para que se haga
efectiva la migracion, por lo que la exoneracion de ENSA no es una
conducta que se desarrolle en el mercado libre, todo lo contrario, se
trata de una condicibn que Unicamente puede otorgar ENSA a los
usuarios regulados en su zona de concesion.

La justificacion de ENSA es la necesidad de paliar la sobrecontratacion,
lo cual constituye una justificacion financiera y comercial, y no se trata
de una justificacion econdémica o de bienestar de los consumidores.

El motivo por el cual para ENSA es tan importante defender que la
exoneracion es su derecho y es una de las caracteristicas de su oferta,
es porque, con ese ofrecimiento de traspaso inmediato al mercado libre,
retienen al cliente, cobran precios 93,8% mas altos para obtener
ganancias y compensar la pérdida de otro mercado. En otras palabras,
un subsidio cruzado.



1.5.

1.6.

El argumento de ENSA es contradictorio toda vez que, por un lado, ha
afirmado que, por precios, le resulta imposible competir con los
generadores; no obstante, luego afirma que la razén determinante por
la que los usuarios deciden contratar con ella no es la exoneracion del
plazo de preaviso, sino la asuncion de riesgos que los generadores no
asumen. Es falso y tendencioso afirmar que ATRIA siempre traslada
riesgos a sus clientes. ATRIA no tiene posicion de dominio y negocia
con cada uno de sus clientes de manera distinta.

En las licitaciones para el suministro del mercado regulado, el
distribuidor es el conductor de la licitacion y, por ende, quien tiene la
facultad de establecer los requisitos y modalidades de compra de
potencia y energia, asi como los plazos contractuales a licitar, tal como
lo establece el articulo 4 de la Ley 28832. En ese orden, es ENSA quien
define o redacta los términos de la licitacion y del contrato, siguiendo los
pardmetros establecidos en las normas, luego de lo cual OSINERGMIN
aprueba u observa lo presentado en el marco de la legalidad.

ENSA no es victima de la regulacion, pues nunca se vio obligada a
sobre contratar, y tampoco se vio impedida de buscar una solucién a
estos problemas, en los que busca amparar su conducta discriminatoria.
Al respecto, el articulo 18 del Reglamento de Licitaciones de Suministro
de Electricidad, aprobado por Decreto Supremo N° 052-2007-EM prevé
la prevé la posibilidad de modificar los contratos de suministro.

ENSA ha sefialado que su conducta discriminatoria gener6 que ATRIA
tuviera que bajar sus precios y que, desde el inicio del procedimiento y
la adopcidn de su politica voluntaria de no exoneracion, los precios para
los usuarios libres volvieron a subir, demostrandose supuestamente el
efecto positivo de su conducta. Al respecto, ATRIA no tiene posicién de
dominio y si ha crecido en numero de clientes, lo ha hecho compitiendo
con otros generadores, que ofrecian menores precios, segun lo
afirmado por la propia ENSA; sin embargo, la Unica empresa que si
crecio con efecto exclusorio fue ENSA, a través de la exoneracion.

RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA

El 9 de julio de 2021, la Comision emitid la Resolucion N° 042-2021/CLC-
INDECOPI, estableciendo la responsabilidad de ENSA por la comisién de
las infracciones tipificadas en los literales b) y h) del numeral 10.2 del
articulo 10 de la LRC.

RECURSO DE APELACION

El 10 de agosto de 2021, ENSA present6 un recurso de apelacion contra la
resolucién emitida por la Comisién, reiterando los argumentos presentados
en primera instancia y afladiendo principalmente lo siguiente:

La Comisibn no ha incluido en su analisis las posibles fuentes
alternativas que los referidos usuarios optativos tienen para el
suministro de energia eléctrica. En realidad, la oferta o fuentes de
aprovisionamiento son todas aquellas empresas distribuidoras vy
generadoras que decidan participar en el mercado de suministro de
electricidad a usuarios libres. Ya sea que este analisis se incorpore al



momento de analizar el mercado geogréfico o al determinar la posicion
de dominio, el resultado es el mismo, que existe plena competencia por
los usuarios optativos que pueden contratar con cualquier suministrador
en el corto plazo.

e La Comision debidé explicar en qué casos debe entenderse una
afectacion a un mercado relacionado. En este caso, es innecesaria la
referencia a un mercado conexo en la medida que el mercado incluye
el suministro de energia a los clientes optativos que se ubican en el area
de concesion de ENSA, que pueden acceder a otras fuentes de
suministro (generadores) en el corto plazo (1 afio).

e Laintencion del Reglamento de Usuarios Libres es bastante clara, pues
se busca proteger al suministrador actual. Entonces, tanto la Ley 28832
como el Reglamento de Usuarios Libres, hacen referencia a que el plazo
de preaviso es obligatorio al cambio de suministrador, pero en estricto
no se dispone la misma obligacion para los casos en que el usuario que
migra no cambia de suministrador, es decir, opta por contratar con la
distribuidora. Es bajo esta l6gica que se debe analizar si efectivamente
nos encontramos frente a prestaciones equivalentes, pues la
exoneracion del plazo obedece a que optaron por continuar con su
mismo suministrador.

e Ante la existencia de diversos pronunciamientos y conclusiones sobre
la conducta investigada, efectuados por el Ministerio de Energia y Minas
(en adelante, “MINEM”), OSINERGMIN, la CCD y la Comisién en la
resolucién impugnada, el administrado debe concluir que su conducta
es licita, siendo de aplicacion el eximente de responsabilidad
establecido en el articulo 257 del Texto Unico Ordenado de la Ley
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo 004-2019-JUS (en adelante, “T.U.O. de la LPAG”)
aunado al principio de licitud previsto en el articulo 248 de la misma
norma.

e Para efectuar los calculos de la multa, la Comision ha considerado el
calculo de ventas de los reportes estadisticos mensuales del mercado
libre de OSINERGMIN, que ha considerado errores, pues
involuntariamente ENSA ha reportado a OSINERMGIN los precios de
energia y potencia en barra de referencia de generacion (Precios en
Barra) y no los precios de venta fijjados a sus usuarios libres, que son
precios menores. Asimismo, se han considerado ventas a usuarios que
no fueron exonerados. El monto correcto de ingresos, luego de
identificar las ventas realizadas a los usuarios a los que si se les otorgo
la exoneracion, es de S/ 30'622,440.68.

1.7. RESOLUCION DE SEGUNDA INSTANCIA

El 3 de marzo de 2022, la Sala emitio la Resolucion N° 0035-2022/SDC-
INDECOPI, declarando fundado en parte el recurso de apelacion
interpuesto por ENSA, en el extremo de la multa impuesta.



2.1.

IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

¢,Cual es el mercado relevante de la conducta denunciada? Analisis
de los cuestionamientos de ENSA

En todo caso de conductas anticompetitivas, por abuso de posicion de
dominio, la definiciébn del mercado relevante constituye el punto de partida
del andlisis (Ruiz, 2011, pag. 165). Precisamente, la identificacion de dicho
mercado permitira verificar, luego, la existencia o no de posicion de dominio
del agente investigado, que constituye el presupuesto indispensable para
incurrir en tales infracciones.

En esa misma linea, Quintana (2013) sefiala:

Para que una empresa pueda incurrir en actos de abuso de posicién de
dominio debe contar con esta posicion en el mercado. 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. (...) Por ello se
utiliza el concepto de mercado relevante que permite identificar los
alcances del mercado en que se desenvuelve el agente econémico
investigado. (...) La idea de definir un mercado relevante es evaluar si
existen o no alternativas para el cliente o consumidor 0, en otras
palabras, si éste se encuentra “cautivo” de su proveedor habitual. Si
la respuesta _es afirmativa, entonces se podra concluir gue dicho
proveedor tiene posicidén de dominio. (Enfasis agregado) (pags. 18-19)

De acuerdo con lo citado, el mercado relevante constituye, entonces, el
espacio donde se desenvuelve el agente econdémico, por lo que su
delimitacidon resultard determinante para llevar a cabo la investigacion e
imponer una eventual sancion, de corresponder. Tan es asi que, de incurrir
en una definicibn demasiado amplia, se podria desechar la posibilidad de
investigar y sancionar a determinadas empresas, al concluir que no ostenta
posicion de dominio, cuando realmente si la ostentan y, de incurrir en una
definiciobn muy estrecha, se podria investigar y sancionar empresas que, en
realidad no son actores dominantes del mercado (Figari, Gbmez, & Zufiiga,
2005, pag. 160). En ese sentido, el analisis que debe realizarse es
sumamente fino y debera responder al funcionamiento de cada sector o
industria.

En nuestra legislacion, la LRCA ha establecido, en su articulo 6, que el
mercado relevante se encuentra compuesto por el mercado de producto
relevante y el mercado geografico. De acuerdo con dicha norma, el
mercado de producto estara constituido, por lo general, por el bien o
servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos, y el mercado
geografico sera el conjunto de zonas geograficas donde estan ubicadas las
fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante. En ese
orden, segun Quintana (2013), la extension del mercado relevante
dependera de la posibilidad que tenga el consumidor de adquirir otros
bienes o servicios en sustitucion y de la ubicacidon de otros proveedores que
puedan ofrecer el mismo producto o sus sustitutos (pag. 19).
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Ahora bien, en el marco de la investigacion de las conductas
anticompetitivas, las autoridades de competencia de diversos paises han
advertido que, si bien el mercado relevante es el espacio donde se
desenvuelve el agente econdmico que presuntamente desarrolla la
conducta anticompetitiva, dicho mercado no necesariamente es el espacio
donde recaen los efectos de la conducta, es decir, no constituye el
denominado “mercado afectado”. En efecto, si bien dichos mercados
pueden coincidir, en ciertas situaciones podrian tratarse de mercados
distintos, tal como lo ilustran Stucchi y Ballon (2019):

Existen supuestos en los cuales el mercado en gque patrticipa el
presunto competidor afectado (mercado afectado), coincide con el
mercado relevante, en el cual actia el presunto competidor
dominante. (...). Por otro lado, existen mercados gue, por sus
caracteristicas, requieren de una especial definicion del mercado
relevante (...). En este tipo de casos, en particular donde se
analizan posibles colusiones verticales, el andlisis de mercado
relevante no debe dejar de lado las preferencias de los
consumidores y la sustituibilidad por el lado de la demanda, sino
gue exige un andlisis mas complejo en atencibn a las
caracteristicas particulares del caso concreto. En_situaciones
como _estas el mercado relevante, donde actua el agente al
cual se atribuye dominio, podria ser distinto _al mercado
afectado donde se evaluen los posibles efectos de una posible
conducta abusiva bajo_andlisis. (Enfasis agregado) (pags. 31-
32)

Ahora bien, se debe tener en consideracion que la definicion del mercado
relevante dependera de las condiciones de cada realidad y cada mercado,
en el andlisis de los componentes antes descritos (Stucchi, 2008, pag. 317).
En el presente caso, la conducta se llevo a cabo en el sector eléctrico v,
precisamente en atencibn a su funcionamiento, en el marco de la
investigacion se postularon diferentes analisis respecto a la delimitacion del
mercado relevante, tanto a nivel del mercado de producto como del
mercado geografico, e incluso respecto a la existencia o no de un mercado
afectado distinto al mercado relevante.

Por un lado, la denunciante? y ambas instancias, afirmaron que el mercado
relevante se encontraba determinado por el suministro de energia eléctrica
a usuarios regulados que poseian una demanda maxima anual en cada
punto de suministro mayor de 200 kW hasta 2500 kW (mercado de
producto) en el area de concesion de ENSA (mercado geogréfico), el cual
no coincidia con el mercado afectado, en tanto que los efectos de la
conducta recaian en el mercado de suministro de energia eléctrica a
usuarios libres que previamente fueron usuarios regulados dentro del area
de concesion de ENSA.

Por otro lado, ENSA postuld que el mercado relevante y el mercado
afectado coincidian, pues ambos se encontraban determinados por el
suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados con una demanda
méaxima anual mayor de 200 kW hasta 2500 kW en cada punto de

2 Posicion final y uniforme desde su escrito de alegatos del 15 de enero de 2021.
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suministro ubicados en su area de concesion (mercado de producto), que
podian contratar con ofertantes en todo el territorio nacional peruano
(mercado geografico).

A efectos de analizar los argumentos y el razonamiento detrds de cada
postura, corresponde tener en consideracion algunos aspectos del
funcionamiento del sector eléctrico. En este sector, el suministro de energia
eléctrica puede dividirse en atencion a la condicion del usuario, formandose
dos grandes grupos: el mercado regulado y el mercado libre.

En el mercado regulado, las distribuidoras suministran energia a usuarios
gue son denominados “regulados”, debido a que el pago es efectuado bajo
una tarifa establecida®. Los usuarios mantienen esta calidad de forma
obligatoria si cuentan con una maxima demanda anual igual 0 menor de
200 kW#; sin embargo, si superan dicho limite y no exceden los 2500 kW,
cuentan con la opcion de migrar al mercado libre 0 mantenerse en el
mercado regulado.

En el mercado libre, tanto las distribuidoras, como las generadoras,
suministran energia a usuarios que son denominados “libres”, debido a que
el precio es pactado libremente por las partes®.

Ahora bien, en el marco de la migracién de usuario regulado a libre, se
llevan a cabo una serie de actuaciones. Primero, se debe confirmar que el
usuario supera el limite de la demanda exigida por la norma. Luego, pacta
los nuevos precios con la misma distribuidora que lo atendia como usuario
regulado, o, en caso decida cambiar de suministrador, con la empresa de
generacion elegida. . El pacto se realiza en esta instancia a efectos de
determinar la fecha efectiva en que se realizara el cambio de la condicién.
Posterior a ello, comunica su decision por escrito a su suministrador actual,
instancia en la que el suministrador verificard el cumplimiento de las
condiciones previstas en el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres.
Entre ellas, conforme al numeral 4.1, que el usuario comunique “su voluntad
de cambiar de condicion, con una anticipacién no menor a un (01) afio a la
fecha que sefiale para gue se haga efectivo el cambio de condicion”.

Notese entonces que, para el computo del plazo de anticipacion de un (1)
ano, la norma hace referencia a una fecha en la que “se haga efectivo el
cambio de condicion”. Para la determinacion de tal fecha, no es poco
razonable que los usuarios lleven a cabo contratos previos con el
suministrador, bajo el régimen al que se efectuara la migracion, que
contendra la fecha efectiva del cambio. De lo contrario, no podria
establecerse una fecha real respecto de la cual computar el plazo de
anticipacion.

Ahora bien, como es evidente, cuando dichos contratos son suscritos, el
cliente aun cuenta con la condicion de usuario regulado. Es en la fecha de
inicio del suministro que se hara efectivo el contrato y el cambio de

3 Véase el articulo 8, el literal e) del articulo 43 y el articulo 63 del Decreto Ley N° 25844, Ley de
Concesiones Eléctricas (en adelante, “LCE”), asi como la definicién contenida en el numeral 38
del articulo 1 de la Ley 28832.

4 Véase el articulo 2 del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobado por Decreto
Supremo N° 009-93-EM (en adelante, “Reglamento LCE”).

5 Véase el articulo 8 de la LCE, asi como la definicion contenida en el numeral 37 del articulo 1
de la Ley 28832.
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condicion del usuario, respetando el plazo de anticipacion requerido.

Por ejemplo, en el Contrato de Suministro suscrito entre ELECTRICA
SANTA ROSA S.A.C. (hoy, ATRIA) y TROPICALS, la fecha de inicio del
suministro, segun su Cuarta Clausula, es pactada para el dia 1 de junio de
2018, no obstante, la fecha de suscripcion es del 19 de mayo de 2017,
oportunidad en la que TROPICAL aun mantenia la condicion de usuario
regulado. Precisamente, en la misma fecha, mediante Carta S/N,
TROPICAL comunica a ENSA, con el plazo de anticipacién requerido, su
intencidon de migrar al mercado libre, desde el 1 de junio de 2018, fecha a
partir de la cual su suministrador seria ATRIA’.

En atencién a tales circunstancias, ENSA postula que las conductas
analizadas se realizan y despliegan sus efectos en el mercado libre pues,
aunque los usuarios contaran con la condicibn de regulados, se
encontraban en capacidad de contratar con cualquier suministrador del
mercado libre, sin perjuicio de hacer efectivo el suministro y el cambio de
condicion en oportunidad posterior. Asi, la exoneracion del plazo de
preaviso supondria un elemento de la oferta de ENSA en el mercado de
suministro libre.

Debe tenerse en consideracion que, en el mercado de suministro a usuarios
regulados, es indiscutible la posicion de dominio de ENSA, pues legalmente
se ha establecido la exclusividad de la concesién por zonas geograficas®.
Sin embargo, si se considerara que la conducta fue llevada a cabo en el
mercado de suministro a usuarios libres, el poder de mercado de ENSA se
veria sumamente reducido, en atencion a la competencia con muchas otras
generadoras. Cabe resaltar que, de acuerdo con ENSA, el mercado
geografico en este caso alcanzaria incluso a todo el territorio nacional,
debido a la posibilidad de contratar con generadoras ubicadas en cualquier
locacion del Perd, debido a la existencia de lineas de transmision.

No obstante, como se aprecia en la doctrina, el mercado relevante delimita
los alcances en donde el agente econdmico lleva a cabo su conducta.
Siendo ello asi, adoptar la posicion de ENSA implicaria afirmar que la
discriminacion del plazo de preaviso fue realizada en el mercado libre,
situacion completamente ajena a la realidad, toda vez que la aplicacion de
dicha exoneracién exigia, en el presente caso, que la relacién entre el
suministrador y el usuario se encuentre bajo el mercado regulado
(precisamente para, luego, poder migrar al mercado de suministro libre).

Sin embargo, es evidente que la realizacién de dicha conducta en el
mercado de suministro regulado no afecta dicho mercado, sino las
relaciones y transacciones comerciales que se llevan a cabo paralelamente
en el mercado de suministro libre. En ese sentido, en el presente caso, se
identifica un mercado afectado que no coincide con el mercado relevante,
posicion que ha sido adoptada por la Comision y la Sala.

Al respecto, en su recurso de apelacion, ENSA sostuvo que la Comision
debid explicar en qué casos debia entenderse que existia una afectacion a
un mercado relacionado. De acuerdo con el denunciado, para evitar la

6 Anexo 1-J de la denuncia.
7 Anexo 1-D de la denuncia.
8 Véase el articulo 30 de la LCE.
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interpretacion abstracta y genérica de la conexidad, en el derecho
comparado se habrian establecido criterios restrictivos para su analisis,
pues una utilizacion indiscriminada de esta figura supondria perjudicaria las
estrategias competitivas de diversas empresas en el mercado y generaria
inseguridad juridica. En concreto, se exigiria complementariedad entre
ambos mercados, determinada por una relacidbn consecuencial y de
codependencia, conforme a lo expresado por la autoridad de competencia
colombiana, en los extractos citados por la empresa denunciada.

La Sala se pronuncid indicando que la jurisprudencia comparada no
establece un estandar de prueba estricto, sino que el analisis debe
realizarse segun las circunstancias de cada caso en concreto, como habria
sido establecido por la Sala Primera del Tribunal de Justicia de la Union
Europea en la sentencia emitida el 17 de febrero de 2011 en el marco de
procedimiento entre la Autoridad de Competencia de Suecia y TeliaSonera
Sverige AB y Tele2 Sverige AB:

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

85. Por consiguiente, pueden calificarse de abusivos determinados
comportamientos en_mercados _distintos de los dominados gue
producen efectos sobre estos o en los propios mercados no
dominados (véase, en este sentido, la sentencia Tetra
Pak/Comision, antes citada, apartado 25). (Enfasis agregado).

Como puede apreciarse, dicho pronunciamiento se sustenta, a su vez, en
la sentencia del asunto entre Tetra-Pak Internacional, S.A. y la Comision de
las Comunidades Europeas.

En ese sentido, la denunciante sustenta su posicibn en los
pronunciamientos de la autoridad de la competencia colombiana y la Sala
en la jurisprudencia comunitaria europea. En efecto, en estos casos la
aplicacidon de derecho comparado es de suma utilidad. En esa linea, Lerner
(2004) reflexiona:

La importancia del derecho comparado es clara, no solo nos ayuda
a entender mejor el derecho como creacion cultural si no que
proporciona una base intelectual para la interpretacion y el andlisis
de distintos sistemas juridicos, lo que en definitiva ayuda también
a entender e interpretar el propio. (pag. 920)

Ahora bien, para la realizacion de un correcto analisis de las posiciones,
deben tenerse en cuenta los antecedentes de la figura juridica analizada,
es decir, los mercados conexos. De la revisidon de la resolucion emitida por
la Sala, esta figura tendria origen en el “monopoly leveraging”
norteamericano (véase fundamentos 106 al 109).

Sin embargo, esta figura no se ha desarrollado exclusiva ni principalmente
en Norteamérica. De hecho, la denominacion “teoria de abuso en un
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2.2.

mercado vecino” surge en el derecho comunitario europeo, sin perjuicio del
antecedente norteamericano. En esa linea, Diez Estella (2003) comenta lo
siguiente:

Especialmente ilustrativa y acertada nos parece la interpretacion
de la teoria del monopoly leveraging como_el antecedente
norteamericano de lo gue en versidn europea se conoce como
abuso en mercados vecinos, o viceversa, hechas naturalmente
las oportunas salvedades. (...) Este mercado la doctrina europea
anglosajona lo conoce como ancillary market o mercado auxiliar;
en el &mbito de la Unién Europea esta construccion recibe la
denominaciéon de “abuso _en un_mercado vecino”, y el
eqguivalente principal en Estados Unidos es —como _hemos
tenido _oportunidad de ver- el monopoly leveraging. (Enfasis
agregado) (pags. 7-12)

Siendo ello asi, se aprecia la relevancia de la jurisprudencia comunitaria
europea a efectos de delimitar los alcances de la aplicacion de la referida
figura. Sin perjuicio de ello, debe tenerse en consideracion que, de acuerdo
con Ugarte (2013), “tanto en las legislaciones antitrust norteamericana y
europea, se aplican los mismos criterios de aplicacion de la teoria [de los
mercados conexos]’ (pag. 254).

Debe tenerse en consideracién que ello no implica el descarte automatico
de jurisprudencia o referencias provenientes de otras jurisdicciones, como
bien podria ser la colombiana; sin embargo, resultaria contraproducente
cefiirse a una posicion jurisprudencial sumamente restrictiva en la
aplicacion de una figura que, como hemos Vvisto, cuenta con
manifestaciones en diversos sistemas juridicos y, por ende, debera ser
objeto de evolucion constante.

¢La Ley 28832 y el Reglamento de Usuarios Libres afectaban la
aplicacion de la LRCA?

En el presente caso, la conducta investigada guardaba relacion directa con
la aplicacién de una norma de rango legal (Ley 28832) y una norma
reglamentaria (Reglamento de Usuarios Libres). Estas normas fueron
objeto de interpretacién por diversas entidades (MINEM, OSINERGMIN y
la CCD), las cuales formaron parte de la estrategia de defensa de la
empresa denunciada.

Estos hechos generaron que se llevara a cabo un debate respecto a los
efectos de dichas interpretaciones en la aplicacion de las normas de
competencia. A nivel de primera instancia, fue analizada la existencia 0 no
de una exencion legal a las normas de competencia, conforme a lo previsto
en el articulo 3 de la LRCA. Por su parte, en la segunda instancia, se analizo
si se configuraba la exoneracién de responsabilidad por error inducido por
la Administracion, previsto en el literal e) del numeral 1 del articulo 257 del
T.U.O. de la LPAG.

En el primer caso, la Comision concluy6 que ni el marco normativo, ni el
organismo regulador habian reconocido que dicha prerrogativa pueda
ejercerse de manera discriminatoria o contraviniendo la LRCA, por lo que
no se observaba la existencia de una norma legal que autorice
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expresamente u obligue a las empresas a realizar la conducta denunciada®.

Del mismo modo, y bajo argumentos similares, en el segundo caso, la Sala
seflald que no se apreciaba que las entidades alegadas hubieran
aconsejado u opinado que ENSA podia llevar a cabo la conducta
investigada, aunado al hecho de que los pronunciamientos eran posteriores
al inicio de la realizacion de la diferenciacion imputada, por lo que no era
de aplicacion el eximente de responsabilidad indicado?©.

En ese sentido, correspondera analizar si las interpretaciones de la Ley
28832 y el Reglamento de Usuarios Libres, en realidad, afectan o no la
aplicacion de las normas de competencia al presente caso, ya sea debido
a la configuracibn de una exencion legal o de un eximente de
responsabilidad.

En todo ordenamiento juridico pueden establecer exenciones a la
aplicacion de dichas normas. En ese sentido, Calderon Lépez (2011)
sefala que las exenciones son “supuestos en los que la intervencion estatal
(a través de normas, actos administrativos o actuaciones materiales)
exonera a un determinado [agente] del cumplimiento de la norma antitrust”
(pag. 138). Es decir, pueden establecerse exenciones normativas o
exenciones administrativas.

En el caso peruano, la LRCA solo permite la aplicacion de exenciones
normativas (especificamente, legales), conforme a lo expuesto en su
articulo 3, segun el cual “se encuentra fuera de aplicacion de la [LRCA]
aguella conducta que es consecuencia de lo dispuesto en una norma legal

...y

Siendo ello asi, el tnico supuesto permitido para la inaplicacion de la LRCA
es la configuracion de una exencion legal, pues la conducta debe ser
“consecuencia de lo dispuesto en una norma legal”, no de lo dispuesto en
un acto administrativo o mediante una actuacion material de la
administracion.

Ahora bien, de acuerdo con el autor previamente referido, para la
constitucién de una exencion legal, debe ser evidente la intencidn de excluir
la norma de competencia por parte del legislador:

Para que sea valida una exencién legal debe ser claro gue la
intencion del legislador ha sido la de excluir la aplicacién de la
norma de competencia. En este sentido, debe descartarse como
opcion que una entidad publica cree una exencién Unicamente
porque tiene una habilitacion legal para normar o regular las
condiciones de un determinado mercado o una practica comercial
en concreto. (Enfasis agregado) (Calderén Lopez, 2011, pag. 158)

En esa linea, mediante la Resolucion 0479-2014/SDC-INDECOPI, la Sala
ha interpretado los alcances del citado articulo 3, estableciendo el siguiente
precedente de observancia obligatoria:

1. La referencia a los actos que son “consecuencia de una norma
legal” incluida en el articulo 3 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas debe entenderse como la necesidad de contar

9 Ver fundamentos 117 al 131.
10 ver fundamentos 18 al 29.
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con autorizacion legal o incluso una obligacién de realizar la
conducta bajo analisis.

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

Como puede apreciarse, la exencion establecida en la LRCA exige que la
conducta se encuentre expresamente autorizada por la norma alegada, o
incluso suponga una obligacion para el administrado. De lo contrario, la
conducta no se encontrara excluida del &mbito de aplicacion objetivo de la
ley y podran aplicarse las sanciones respectivas, de verificarse la
configuracion de una infraccién.

En atencién a lo expuesto, correspondera analizar el texto de la Primera
Disposiciéon Complementaria Final de la Ley 28832, asi como del numeral
4.1 del articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres que, supuestamente,
avalarian la realizacion de la conducta.

Primero, la Ley 28832 recoge lo siguiente:
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 condicién reguerird un preaviso con anticipacion
no menor a un (1) afio, sequn los términos que establezca el
Reglamento. En caso de que el Usuario cambie de condicién
deberd mantener esta nueva condicion por un plazo no menor de
tres (3) afios. (Enfasis agregado).

Luego, el Reglamento de Usuarios Libres desarrolla la disposicién antes
citada:

Articulo 4.- Requisitos y condiciones

(...) El cambio de condicion 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 condicion, con una anticipacién no menor a un (01)
afo alafecha que sefale para que se haga efectivo el cambio
de condicién. (Enfasis agregado).

De la revision del texto de ambos dispositivos normativos, se aprecia
exclusivamente la exigencia de un (1) afio de preaviso. En ningun extremo
de las normas se autoriza al suministrador actual a disponer de la
exoneracion de dicho plazo, a efectos de que el usuario opte por
mantenerlo como suministrador. En ese sentido, las hormas expuestas por
ENSA no permiten excluir a sus conductas del ambito de aplicacion objetivo
de la LRCA.

Sin embargo, como fue mencionado previamente, dichos dispositivos han
sido objeto de interpretacion por diversas entidades autorizadas. Al
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respecto, si bien la LRCA no recoge las exenciones administrativas, y solo
permite la exclusion de la aplicacion de las normas de libre competencia en
atencién a una exencién legal, lo cierto es que el ordenamiento juridico
peruano no deja en desproteccion al administrado que, confiando en el
criterio expuesto por la Administracion, llevé a cabo conductas que,
posteriormente, configuraron un supuesto de infraccion.

En ese sentido, el literal €) del numeral 1 del articulo 257 del T.U.O. de la
LPAG prevé, como eximente de la responsabilidad administrativa, “el error
inducido por la Administracién o por disposicidon administrativa confusa o
ilegal”.

Moron Urbina (2019) comenta lo siguiente sobre las actuaciones
administrativas que pueden conllevar a su configuracion:

Estas actuaciones administrativas que inducen al administrado al
error pueden manifestarse, por ejemplo, con el otorgamiento
de informacién equivocada, consultas mal absueltas —como
sucede cuando se consulta si se requiere 0 no autorizacién o
licencia para una determinada actividad o sobre la determinacion
de competencia de la autoridad para emitir la autorizacion o
licencia—, por actuaciones reiteradas en similares supuestos,
por mandatos confusos o por la mera inactividad de la
Administracion Publica.

Estas actuaciones deben ser concluyentes, lo que implica que
deben ser capaces de generar en el administrado la conviccidn
de lalicitud de su actuar. (Enfasis agregado) (pag. 520)

En atencion a ello, procederemos a analizar los pronunciamientos de las
entidades aludidas. En el caso de OSINERGMIN, el primer
pronunciamiento que obra en el expediente es el Oficio N° 3086-2018-0S-
DES del 9 de octubre de 2018, que fue presentado por ENSA el 24 de enero
de 2019, en calidad de Anexo 1-B, mediante Carta S/N dirigida a la
Secretaria Técnica.

Mediante este oficio, OSINERGMIN absuelve una consulta efectuada por
el Secretario Técnico de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal, referida a la obligatoriedad respecto al cumplimiento del plazo de
anticipacion, indicando lo siguiente:

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

En tal sentido, el Suministrador 1 tiene la facultad, incluso si el
Usuario Regulado ser& 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 gque establecen obligaciones o
restringen derechos deben interpretarse de la forma menos lesiva
posible, se considera que, tratandose de un régimen de liberad y
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competencia (del nuevo Usuario Libre), el Suministrador 1 v el
nuevo Usuario Libre ppdrian acordar liberarse del plazo
establecido por norma. (Enfasis agregado).

En resumen, esta declaraciéon de OSINERGMIN implica que el plazo de
preaviso, en primer lugar, supone un derecho del suministrador actual y, en
segundo lugar, que puede ser exonerado en atencion a lo que acuerden las
partes. Sin perjuicio de ello, nétese que fue emitida en el mes de octubre
de 2018 y el periodo investigado inicia en el 2016.

La segunda declaracion de OSINERGMIN, contenida en el expediente, es
la contenida en el Oficio N° 395-2019-OS-DSE del 7 de febrero de 2019.
Esta comunicacion responde a una consulta efectuada, en el marco de la
investigacion del caso, por la Secretaria Técnica de la Comision de la
Defensa de la Libre Competencia. En este caso, se remite directamente al
oficio antes citado, por lo que la posicién es constante y uniforme.

La tercera y ultima declaracion de OSINERGMIN se encuentra constituida
por la Resolucién del Cuerpo Colegiado Ad Hoc N° 007-2016-OS/CC-98,
que fue presentada por ENSA en su recurso de apelacién. El extracto citado
por la empresa denunciada fue el siguiente:

Cabe precisar que el requisito de preaviso de un afio 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 decisién del usuario de cambiarse de condicién -que no es el
caso-, tal como expresamente lo dice el propio dispositivo al
sefialar que deberd el usuario avisar a su suministrador su voluntad
de cambiar de condicion; es decir, cuando depende de la voluntad
del usuario. (Enfasis agregado)

Esta resolucion fue emitida por la primera instancia, en los procedimientos
de solucion de controversias ante OSINERGMIN, en el mes de marzo del
afo 2016, que coincidiria con el inicio del periodo investigado; sin embargo,
el texto no permite concluir que OSINERGMIN hubiera establecido, en
dicha oportunidad, la posibilidad de realizar exoneraciones al plazo de
preaviso. En realidad, en la resolucion citada, se analizaba la exigencia del
plazo de preaviso en los casos en que el usuario excedia en su demanda
maxima los 2500 kW establecidos por la norma para migracién obligatoria
al mercado libre.

En ese sentido, el pronunciamiento de OSINERGMIN que favoreceria la
posicion de ENSA es emitido, recién, en octubre del 2018 (Oficio N° 3086-
2018-0OS-DES).

A diferencia de la opinion del organismo regulador, el 16 de mayo de 2019,
mediante Oficio N° 654-2019-MINEM/DGE, el MINEM remitié su Informe N°
171-2019-MEM/DGE, afirmando que la normativa vigente no establecia
excepciones sobre el plazo de preaviso:

3.1 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, referidas al tiempo de anticipacion de un
(1) afio para notificar el preaviso, cuando decida elegir el cambio
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de condicion de Usuario.

Sin embargo, luego indica que, en casos como el analizado, puede suceder
que el usuario realice el preaviso con una anticipacion de tiempo menor y
esto sea aceptado por el suministrador:

3.2. No se puede descartar gue algun Usuario efectlie el preaviso
en un tiempo menor al de doce (12) meses y que el proveedor del
servicio decida aceptar el cambio de condicidon bajo esa condicion.
Esto es especialmente sensible respecto a la migracion a favor de
empresas vinculadas a la distribuidora (migracion de Usuario
Regulado a Libre). (Enfasis agregado).

Esta comunicacion también fue dirigida al Secretario Técnico de la
Comision de Defensa de Libre Competencia, en el marco de las consultas
de la investigacion.

Finalmente, en el caso de la CCD, se aprecia el siguiente pronunciamiento,
expuesto en la Resolucion N° 238-2018-CCD/INDECOPI del 26 de
diciembre de 2018:

En ese sentido, aun en el caso de que Ensa hubiera ofrecido a los
clientes la migracion inmediata de usuario regulado a cliente libre
— lo cual no ha sido acreditado — no_se verifica gue 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
fijlados por el articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres de
Electricidad (suministrador __actual _ diferenciado _ del
suministrador futuro) v 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 condicién, con
una anticipacion no menor a un (01) afio a la fecha que sefale para
que se haga efectivo el cambio de condicion. (Enfasis agregado).

Como puede apreciarse, la CCD considera que el ofrecimiento de
exoneracion del plazo de preaviso no es ilegal, pues el requisito de
anticipaciéon minima de un (1) afio seria aplicable exclusivamente a los
supuestos en que el suministrador actual sea diferente al suministrador
futuro. Cabe resaltar que, en dicho proceso, se analizo la presunta comision
de actos de competencia desleal en la modalidad de sabotaje empresarial,
supuesto establecido en el articulo 15 de la Decreto Legislativo N° 1044,
Decreto Legislativo que apruebe la Ley de Represion de la Competencia
Desleal.

En atencién a lo expuesto, en primer lugar, se aprecia que ninguno de los
pronunciamientos presentados por ENSA fue previo a la comision de la
conducta. En ese sentido, se descarta la posibilidad de que el proceder de
dicha empresa haya sido generado por una conviccion generada por las
declaraciones de las entidades. En ese sentido, no es de aplicacion el
eximente analizado pues, como ha sido recogido en la doctrina, por el autor
citado con anterioridad, “el requisito para la aplicacion de este eximente es
que la accion infractora cometida esté estrechamente vinculada con la
conviccion generada por estas actuaciones” (Moron Urbina, 2019, péag.
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2.3.

520).

Sin perjuicio de ello, respecto del fondo de los pronunciamientos
presentados, se aprecia que las declaraciones de OSINERGMIN y la CCD
si avalaban la conducta expuesta por ENSA. En el caso de OSINERGMIN,
afirma la legalidad respecto a que el suministrador actual y el nuevo usuario
libre puedan acordar liberarse del plazo establecido por norma. Si bien, ello
no autoriza expresamente la conducta cuestionada, debe tenerse en
consideracion que, el caso presentado es, razonablemente y salvo alguna
excepcion particular, el Unico supuesto en el que un distribuidor decidiria
acordar con un cliente que pretende migrar al mercado libre, la exoneracién
o reduccion del plazo de preaviso, debido a que seria el Unico supuesto en
que le favoreceria realizar la exoneracion.

Por su parte, en el caso de la CCD, se indica expresamente que, en casos
como el analizado, el requisito de anticipacion ni siquiera seria aplicable,
por lo que no habria, en ningun sentido, ilegalidad de la conducta
presentada. Debe tenerse en consideracion que el analisis realizado por la
CCD es una interpretacion normativa general de los requisitos del
Reglamento de Usuarios Libres y no se encontraba condicionada o
relacionada con los elementos configuradores de la infraccién imputada en
dicho caso (actos de sabotaje).

En ese sentido, si bien dichos pronunciamientos no permiten la
configuracion de un eximente de responsabilidad, lo cierto es que
minimamente avalaron la conducta respecto del afio 2019 (ultimo afio del
periodo analizado), por lo que la Sala si debi6 tenerlos en consideracion,
por ejemplo, a efectos de la determinacion y graduacion de la multa. Sin
embargo, contrariamente a lo expuesto, la Sala consideré que las
declaraciones no debian tener efecto alguno en el presente caso, toda vez
que no autorizaban expresamente la realizacibon de la conducta
denunciada.

¢Evitar pérdidas econdmicas de una empresa con responsabilidades
publicas constituye una justificacion suficiente?

De acuerdo con el numeral 10.4 del articulo 10 de la LRCA, las conductas
de abuso de posicién de dominio constituyen prohibiciones relativas. Esto
quiere decir que, como recoge el articulo 9, para la configuracion de una
infraccion 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”.

El establecimiento de la prohibicion relativa en la LRCA, como bien
comenta Gagliuffi (2011), ha consagrado la aplicacion de la regla de la
razén en el andlisis de estos casos:

Precisamente con la finalidad de evitar un posible escenario de
ambigtedad jurisprudencial respecto de la regla bajo la cual
deberian analizarse las conductas anticompetitivas, el legislador
ha consaqgrado v definido de manera expresa en el DL 1034 a
la regla per se bajo la denominacion “prohibicion absoluta”, de
conformidad con su Articulo 8°, asi como a la regla de la razon
bajo la_denominaciéon “prohibiciéon relativa”, de conformidad
con su Articulo 9°. (Enfasis agregado) (pag. 158)
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Este mismo autor, explica la regla de la razén en los siguientes términos:

En contraste, la regla de la razén se opone en esencia a la regla
per se, pues no juzga de manera automatica a una concertacion de
precios como ilegal, sino que analiza |la razonabilidad de la
practica, es decir, si la misma afecta 0 no la eficiencia y la
competencia o, en todo caso, si la practica es beneficiosa para
éstas. En otras palabras, bajo la regla de la razdbn no_se
considera que una determinada conducta (por ejemplo, la
concertacion de precios) sea inherentemente ilegal, sino que la
autoridad de competencia debe analizar |a razonabilidad de |la
practica, desde el punto de vista de la competencia y la
eficiencia, asi_como determinar_si_sus efectos fueron
apreciables _en el mercado. (Enfasis agregado) (Gagliuffi
Piercechi, 2011, pags. 153-154)

En esa misma linea, en la resolucién final del presente caso, establecié el
uso de la regla de la razoén, bajo los siguientes términos:

111.3.4. Analisis de eficiencias (Regla de la razén)

246. 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 v
beneficios al consumidor, los cuales resulten mayores a la
restriccion generada a la competencia. Ello, pues las conductas de
abuso de posicidon de dominio estan sujetas a prohibicién relativa.
(Enfasis agregado).

Siendo ello asi, en el andlisis de abusos de posicién de dominio, pese a
que la autoridad de competencia verifique la configuracion de una conducta
presuntamente anticompetitiva, los agentes tendran la oportunidad de
justificarla en atencion a los efectos positivos que esta haya podido tener
en la competencia y los consumidores. En esa linea, Bullard (2003)
reflexiona lo siguiente:

Una empresa de ciertas dimensiones, con una inversion importante
de capital y con una participacion importante en el mercado puede
tener una serie de ventajas para competir con otras empresas que
no gozan de tal posicion. Mientras el uso de su posicién sea
utilizado para generar eficiencia y con ello un mayor bienestar para
los consumidores, dicho uso no deberia ser cuestionado. (Enfasis
agregado) (pag. 699)
En el caso materia de andlisis, se encontraba plenamente acreditada la
realizacion de la conducta presuntamente anticompetitiva, encontrandose
admitida por la propia ENSA. En ese orden, la empresa denunciada
presento diversas justificaciones a efectos de evitar su punibilidad.

Como uno de los argumentos de su estrategia de defensa, ENSA postulo
que las ganancias obtenidas tuvieron como exclusiva finalidad mitigar las
pérdidas econdmicas incurridas como consecuencia de la migracion
masiva de usuarios regulados al mercado libre. Luego, afiadié que dicha
mitigacion resultaba razonable y eficiente al encontrarse destinada a
cautelar los recursos que debian ser destinados a mejorar las redes de
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transmision y distribucion, existiendo un beneficio que trascendia los
intereses propios de ENSA1L,

Al respecto, segun lo desarrollado previamente, la justificacion de las
conductas derivadas de abusos de posicion de dominio puede sustentarse
en dos supuestos, estos son, la mayor eficiencia en el mercado y el mayor
bienestar de los consumidores. En ese sentido, resultard de utilidad
analizar si dicho argumento en particular constituia una justificacion
suficiente.

Sobre el andlisis de la mayor eficiencia en el mercado, Quintana (2011)
comenta lo siguiente:

(...) lo que usualmente se hace es definir si la practica empresarial
amenaza con restringir la competencia. Si existe tal amenaza, se
evalua cuédn probables son las ganancias significativas de
eficiencia y si la restriccion a la competencia es razonablemente
necesaria para alcanzarlas. Sila respuesta a cualesquiera de estas
cuestiones es negativa, la referida practica es condenada. (...).
(Enfasis agregado) (pag. 45)
En el presente caso, el argumento analizado no guarda relacion con este
criterio, pues la mitigacion de pérdidas econémicas constituye, frente al
resto de empresas que compiten en el mismo mercado, un “beneficio”
exclusivamente a favor de ENSA, sin perjuicio del analisis, a continuacion,
de la existencia o no de mayores beneficios a los consumidores.

Por su parte, para la medicion del bienestar de los consumidores, el citado
autor explica lo siguiente:

El bienestar del consumidor se mide a través del excedente del
consumidor, como beneficio neto agregado que reciben los
consumidores por comprar un bien particular en un determinado
mercado (la disposicion a pagar o valoracion total menos el costo
de adquirir el bien).

En el presente caso, podria encontrarse una relacion entre el mayor
bienestar de los consumidores y el hecho de que los recursos cautelados
estarian destinados a mejorar las redes de transmision y distribucion. Sin
embargo, dicha interpretacion no seria coherente con lo expresado
previamente, toda vez que la mejora de redes no constituye un beneficio
“agregado” a los consumidores, sino que se trata de una responsabilidad
de caracter publico, en el marco de lo dispuesto en el Decreto Legislativo
N° 1208, Decreto Legislativo que promueve el desarrollo de Planes de
Inversion en las empresas distribuidoras bajo el ambito de FONAFE y su
financiamiento. En ese orden, dicha argumentacion no se subsume en el
supuesto de mayor bienestar a los consumidores.

Por lo tanto, una justificacion sustentada en la mitigacion de pérdidas
econdémicas de una empresa con responsabilidades publicas no configura
ninguno de los supuestos descritos y necesarios para que la conducta
cuestionada no configure infraccion administrativa. Asi fue recogido en la
resolucién final del presente caso (véase el fundamento 257).

11 Asi fue argumentado en los alegatos presentados por ENSA en segunda instancia.
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POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
IDENTIFICADOS

El primer problema juridico identificado se encontré referido a la
determinacion del mercado relevante de la conducta denunciada, en
atencion los cuestionamientos de ENSA al respecto. Los principales
argumentos de ENSA fueron la coincidencia del mercado relevante y el
mercado afectado, y la necesidad de establecer la vinculatoriedad entre los
mercados conexos identificados.

Sobre la coincidencia de los mercados, se verificO6 que, si bien el
razonamiento de ENSA, respecto a que los usuarios regulados, antes de
variar su condicion, realizan contrataciones en el mercado libre, resultaba
coherente con las transacciones llevadas a cabo en el sector, debido a la
exigencia de determinar una fecha efectiva de migracion para el computo
del plazo de anticipacion previsto en el numeral 4.1 del articulo 4 del
Reglamento de Usuarios Libres. Lo cierto es que, tal argumentacién carece
de relevancia a efectos de la determinacion del mercado relevante, pues la
doctrina es expresa al sefalar que este debe delimitar los alcances del
mercado donde el agente econdmico lleva a cabo su conducta, y en este
caso la conducta no fue llevada a cabo en el mercado libre, sino en el
regulado

Por su parte, respecto al establecimiento de la vinculatoriedad entre los
mercados conexos identificados, ENSA postulaba un estandar de prueba
estricto, donde debia verificarse una complementariedad determinada por
una relacion consecuencial y de codependencia, en atencién a
pronunciamientos emitidos por la autoridad de competencia colombiana.
Sin embargo, de la revision de la doctrina especializada, se concluy6 que
la jurisprudencia comunitaria europea resultaba de especial relevancia a
efectos de delimitar la figura analizada, y esta establecia que dicho analisis
debia realizarse segun las circunstancias de cada caso.

El segundo problema juridico fue el impacto de las interpretaciones
efectuadas por diversas entidades de la Ley 28832 y el Reglamento de
Usuarios Libres, en la aplicacion de las normas de libre competencia.
Especificamente, se analizd la configuracion o no de un supuesto de
exencién legal, en atencién a lo previsto en el articulo 3 de la LRCA, o, en
su defecto, de un eximente de responsabilidad por error inducido por la
administracion, conforme a lo previsto en el literal €) del numeral 1 del
articulo 257 del T.U.O. de la LPAG. No obstante, frente al analisis de la
doctrina y los pronunciamientos emitidos por la autoridad de competencia,
se concluyé que ni el texto de las mencionadas normas, ni las
interpretaciones efectuadas por las entidades permitian configurar alguna
de las figuras juridicas analizadas. No obstante, se aprecia que tales
pronunciamientos minimamente avalaron la conducta respecto del afio
2019 (ultimo afo del periodo analizado), por lo que la Sala si debio tenerlos
en consideracioén, por ejemplo, a efectos de la determinacion y graduaciéon
de la multa.

Finalmente, el tercer problema juridico identificado analizé si las pérdidas
econdémicas de una empresa con responsabilidades publicas constituyen
una justificacion suficiente para la realizacion de la conducta, en atencién a
su calificacion como prohibicion relativa. Sin embargo, se verificé que tal
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justificacion no configuraba ninguno de los supuestos descritos y
necesarios para que la conducta cuestionada no configure infraccion
administrativa, es decir, otorgar mayor eficiencia al mercado o mayor
bienestar a los consumidores, mas aun cuando los supuestos mayores
beneficios expuestos (mejoras en las redes de distribucion y transmisién)
constituirian una obligacion para tales empresas, establecida con
anterioridad a nivel normativo.

POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS

La conclusion de la resoluciéon emitida por la Comision, respecto a la
configuracion de la infraccion, se encuentra conforme a derecho. Sin
embargo, se aprecian omisiones e imprecisiones en los fundamentos, que
impiden brindar un pronunciamiento cabal sobre los argumentos
presentados por las partes, considerando el real funcionamiento del sector
eléctrico, tal como lo postulado por ENSA para alegar una supuesta
coincidencia entre el mercado relevante y el mercado afectado, o respecto
al sentido de la interpretacion efectuada por OSINERGMIN al numeral 4.1
del articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres, que han sido
debidamente analizado en los problemas juridicos identificados.

Del mismo modo, en el caso de la resolucion emitida por la Sala, se aprecia
un ajuste correcto a la multa impuesta, en atencion a las precisiones a la
informacion presentadas, asi como una correcta conclusion respecto a la
configuracion de la infraccién. Sin embargo, mantiene las omisiones e
imprecisiones efectuadas por la Comisién, en adicion a lo correspondiente
al pronunciamiento sobre la interpretacion efectuada por la CCD, que
también ha sido analizada en los problemas juridicos identificados.

CONCLUSIONES

A pesar los argumentos de ENSA respecto a la posible coincidencia entre
el mercado relevante y el afectado, asi como sobre las exigencias para la
vinculatoriedad de mercados conexos, se confirma que el mercado
relevante del presente caso se encuentra determinado por el suministro de
energia eléctrica a usuarios regulados que posean una demanda mayor de
200 kW hasta 2500 kW en el area de concesion de ENSA y el mercado
afectado por el suministro de energia eléctrica a usuarios libres que
anteriormente eran regulados en el area de concesion de ENSA.

Ni el texto de la Ley 28832 y el Reglamento de Usuarios Libres, ni las
interpretaciones efectuadas por las entidades al respecto, permiten
configurar un supuesto de exencion legal o un eximente de responsabilidad
por error inducido por la Administracion.

Las pérdidas economicas de una empresa con responsabilidades publicas
no constituyen una justificacion suficiente para la realizacion de la
conducta, en atencion a su calificacion como prohibicion relativa, pues no
se subsumen en los supuestos de mayor eficiencia en el mercado o mayor
bienestar a los consumidores.

Las conclusiones de la Comision y la Sala, en sus resoluciones, se
encuentran conformes a derecho; no obstante, se identifican omisiones e
imprecisiones en la fundamentacibn que impiden brindar un
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pronunciamiento cabal sobre los argumentos presentados por las partes.
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PROCEDENCIA : COMISION DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

DENUNCIANTE : ATRIA ENERGIA S.A.C. )

DENUNCIADO D EMPRESA REGIONAL DE SERVICIO PUBLICO DE
ELECTRICIDAD DEL NORTE S.A:

MATERIA : LIBRE COMPETENCIA

ABUSO DE POSICION DE DOMINIO ,
MERCADO DE SUMINISTRO DE ENERGIA ELECTRICA
ACTIVIDAD : GENERACION Y DISTRIBUCION DE ENERGIA
| ELECTRICA

SUMILLA: se CONFIRMA la Resolucién 042-2021/CLC-INDECOPI del 9 de julio
de 2021, en el extremo que hall6 responsable a la Empresa Regional de Servicio
Publico de Electricidad del Norte S.A. por incurrir en un 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 con efectos en el mercado de suministro de
‘energia eléctrica a usuarios libres que provenian del mercado de usuarios
regulados. En especifico, esta conducta anticompetitiva consistié en exonerar
del plazo de preaviso de un afio a aquellos usuarios regulados que eligieron
cambiar su condicién a usuarios libres y decidieron contratar dicho suministro
de energia con su empresa; y, por el contrario, exigir el cumplimiento de este
requisito a aquellos usuarios que contrataron con empresas competidoras,
entre los afios 2016 y 2019. Cabe senfialal que dicha conducta esta tipificada en
los literales b) y h) del articulo 10.2 del Decreto Legislativo 1034, Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas.

Al respecto, se ha verificado que el tratamiento diferenciado realizado por la
empresa denunciada no se encuentra justificado en alguna diferencia objetiva
prevista en la normativa aplicable al cambio de condicion de usuarios
regulados a usuarios libres (en particular, en la Ley 28832 ni en el Decreto
Supremo 022-2009-EM). Por tanto, se trata de una préctica discriminatoria.

Esta conducta ha generado un efecto exclusorio en el mercado, pues durante
el periodo investigado (anos 2016 a 2019), las empresas generadoras que
ofertaban un precio menor a la denunciada tuvieron que retirarse del mercado
afectado por la referida practica discriminatoria. Cabe sefRalar que dichas
empresas no podian equiparar la exoneracién del plazo de preaviso que la
denunciada (en funcién a su posicién de dominio en el respectivo mercado de
suministro de energia eléctrica a usuarios regulados) ofrecia para atraer a los
usuarios.

Finalmente, se ha corroborado En)é las juétificébion;é propuestas por la
Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad del Norte S.A. no
resultan suficientes para sustentar que la actuacién cuestionada responde a
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criterios de eficiencia y genera beneficios a los consumidores. Siendo asi, en
aplicacién de la regla de la razon (prohibicion relativa), la conducta denunciada
resulta perniciosa para la competenc:a conflgurandose la infraccién imputada.
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As:mlsmo se MODIFICA la Resolucién 042-2021/CLC-INDECOPI del 9 de julio
de 2021 en el extremo relativo a la sancion impuesta a la Empresa Regional de
Servicio Publico de Electricidad del Norte S. A., la cual queda establecida en
una multa de quinientos treinta y tres y 21/100 Unidades Impositivas
Tributarias.

MULTA: 533.21 (QUINIENTOS TREINTA Y TRES Y 21/100) UNIDADES
IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS

Lima, 3 de marzo de 2022
l. ANTECEDENTES

1. El 28 de marzo de 2018 Atria Energla S.A.C. (en adelante Atria o la
denunciante) denuncié a la Empresa Regional de Servicio Publico de
Electricidad del Norte S.A. (en adelante Ensa) ante la Secretaria Técnica de la
Comisién de Defensa de la Libre Competencia (en adelante la Secretaria
Técnica de la Comisién)' por la presunta comisién de practicas de abuso de
posiciéon de dominio en -las -modalidades de aplicacion de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes y de incitacion a terceros para dejar
de contratar con su empresa, supuestos previstos en los literales b), g) y h) del
articulo 10 del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas (en adelante Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas):.

L Cabe indicar que actualmente la Secretarfa Técnica de la Comisién se denomina Direccién Nacional de Investigacion
y Promocién de Defensa de la Libre Competencia.

2 DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.
Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio
10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente econémico que ostenta posicién dominante en el mercado
relevante utiliza esta posicion para restringir de manera indebida la competencia, obteniendo beneficios y perjudlcando
a competidores reales o pofenclale§, directos o indirectos, que no hubiera sido posible de no ostentar dicha posicién.
10.2. El abuso de la posicién de dominio en el mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio tales como:
()
b) Aplicar, en las relaciones comerciales o de servicio, condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que
coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacién desventajosa frente a otros. No constituye abuso
de posicion de dominio el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a précticas comerciales
generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas circunstancias compensatorias, tales como
pago anticipado, monto, volumen u otras que se otorguen con caracter general, en todos los casos en que existan
iguales condiciones;
g) Incltar a terceros a no-proveer blénes o prestar servicios, 0 a no aceptarlos; o,
h) En general, aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia econémica.

()
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Al respecto, la denunciante sefialé lo siguiente: =~ ...

(i)

(i)

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-; vy, (ii) el mercado de
suministro de energia a usuarios Ilbres en eI que participan los
generadores y distribuidores. K N
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 o con el
distribuidor de su zona; vy, (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 o el distribuidor de su zona).

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

Ensa es titular de la concesién de distribucion de energia eléctrica en la
ciudad de Chiclayo. Por ello, los usuarios regulados y libres ubicados en
esa ciudad estan conectados a la red de esta empresa. -

Si un usuario regulado, cuyo consumo oscila entre los 200 kW y los 2500
kKW desea migrar a la condicion de usuario liore, Ensa le ofrece
condiciones que solo esta empresa puede otorgar, dada su posiciéon de
dominio en el mercado de distribucién de energia en la ciudad de Chiclayo:
(a) exoneracion del plazo legal previsto para cambiar la condicién de
usuario regulado a usuario libre; (b) atencion preferenmal para nuevos
suministros y ampliaciones de potencia; y, (c) atencion preferencial en
casos de emergencia y problemas de calidad originados en la red de
distribucion.

Mediante Resolucion 026-2019/ST-CLC-INDECOPI del-30 de septiembre de
2019, la Secretaria Técnica de la Comision admitié a tramite la denuncia de
Atria contra Ensa e imputé a esta Ultima 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
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su condicidén a usuarios libres. En especifico, la conducta investigada habria
consistido en exonerar del plazo de preaviso de un afo 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 este requisito a aquellos usuarios que contrataron con sus
competidores. Esta presunta infraccion estaria tipificada en los literales b) y h)
del articulo 10.2 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

R Presidencia
PERU del Conseijo de Mmsstros

4. El 13 de diciembre de 2019, Ensa presentdé sus descargos sefialando lo
siguiente: u

(i) El precio de la energia eléctrica para los usuarios regulados se establece
mediante regulacién tarifaria, mientras que en el caso de los usuarios
libres este precio es el resultado de la negociacion entre las empresas
generadoras o distribuidoras y dichos usuarios. Por otro lado,
determinados usuarlos regulados pueden optar por cambiar su condlcnon
a usuario libre. ’

(i) La provision de energia eléctrica a los usuarios regulados se hace
exclusivamente por medio de la empresa distribuidora que tiene la
concesion de la zona, la cual no puede generar energia eléctrica. Es por
ello que las empresas distribuidoras realizan transacciones con las
empresas generadoras'para asegurar el suministro de energia para sus
usuarios regtilados.

(i) En el caso de los usuarios libres, estos pueden negociar directamente con
las generadoras o con la distribuidora que tiene la concesién en su zona
geografica. Esta Ultima, para satisfacer la demanda de energia de los
usuarios libres, debe tener contratos con las generadoras. En tal sentido,
si bien existe competencia entre las generadoras y distribuidoras en el
mercado de usuarios libres, estos agentes econdmicos presentan
caracteristicas distintas debido a la regulaciéon del sector eléctrico. Por
ejemplo, a diferencia de las empresas generadoras, las distribuidoras no
pueden generar energia eléctrica.

(iv) Elmercadorelevante seria el suministro de energia eléctrica a los usuarios
“optativos” que tienen una demanda de 200 kW a 2500 kW y estan
ubicados en el area de concesiéon de Ensa, quienes pueden contratar con
ofertantes en el territorio nacional peruano, estando habilitados para elegir
entre permanecer en el mercado regulado o migrar al mercado libre. Dicho
escenario muestra que Ensa no tiene posicion de dominio en el referido
mercado.
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(v) Al analizar la conducta cuestionada se debe considerar el contexto en el
cual se desarrolla dicha practica, pues tiene la finalidad de obtener
mayores eficiencias en beneficio de los consumidores.

R Presidencia '
PERU del Consxa;o de anstros

(vi) De acuerdo con el articulo ‘34 del Decreto “Ley 25884 — Ley de
Concesiones Eléctricas (en adelante la Ley de Concesiones Eléctricas),
las distribuidoras se encuentran obligadas a tener contratos vigentes con
las generadoras que le garanticen su requerimiento total de potencia y
energia por los siguientes veinticuatro (24) meses -o dos afios- como
minimo.

(vii) Los precios declarados por las generadoras en el mercado de corto plazo
(o mercado spot) no reflejan los verdaderos costos de la generacion de
energia eléctrica, mostrando precios mas bajos artificialmente. Esto
motiva a los usuarios regulados que tienen una demanda entre los 200 kW
y 2500 kW para solicitar su cambio de condicion a usuarios libres.

(viii) Lo anterior afecta a las distribuidoras, pues no pueden competir con los
precios del mercado spot, ya que cuentan con un precio fijo en virtud del
contrato minimo de dos afios de duracion que celebran con las
generadoras en virtud del articulo 34 de la Ley de Concesiones Eléctricas.
Esta migracién masiva de usuarios regulados a usuarios libres ocasiona
que las distribuidoras tengan capacudad de energia contratada que no
pueden utilizar para atender a sus usuarios regulados en el mercado, lo
cual le ha generado pérdidas por 16.57 millones de soles entre los afios
2016y 2019.

(ix) Esta situacion justifica que en el articulo 4 del Reglamento de Usuarios
Libres se contemple que, cuando los usuarios regulados decidan migrar a
la condicion de usuarios- libres 'y “cambiar “de suministrador, las
distribuidoras tengan el derecho de exigirles la notificacion de su decision
al menos con un ano de anticipacion.

(x) La exigencia del preaviso de un afio es un derecho de las distribuidoras y
lo emplean para mitigar los efectos producidos por la excesiva migracion
de usuarios regulados a usuarios libres que cambian de suministrador de
energia eléctrica (contratando con las generadoras).

(xi) Esta practica no perjudicé a Atria, pues en los Ultimos afos ha tenido un
crecimiento sostenido. Por ejemplo, en el afio 2018, sus ingresos fueron
de 67.5 millones de soles, mientras que, a junio de 2019, sus ingresos
fueron de 84.1 millones de soles. Ello se debid, a que Atria obtuvo 65
nuevos contratos.
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5. Mediante Informe 073-2020/ST-CLC-INDECOPI del 20 de noviembre de 2020,

la Secretaria Técnica de la Comision emiti6 su opinién con relacién al
procedimiento seguido por Atria contra Ensa, sefialando lo siguiente:

R Presidencia
PERU § del Consejo de Ministros

(i)  El'mercado relevante se encuentra constituido por el suministro de energia
eléctrica a los usuarios regulados en el 4rea de concesién de Ensa.
Durante el périodo analizado {2016 a 2019), Ensa ha ostentado posicién
de dominio en ese mercado.

(i) El mercado afectado es el suministro de energia eléctrica a los usuarios
regulados que deciden cambiar su condicién a usuarios libres dentro del
area de concesion de Ensa

(iii) Se encuentra acredntada la existencia de un trato diferenciado por parte
de Ensa a los usuarios regulados que migraron a la condicién de usuarios
libres, al exonerar del plazo de preaviso de un afio previsto en el articulo
4 del Reglamento de Usuarios Libres a aquellos usuarios que
permanecian como clientes de Ensa, mientras que exigia el cumplimiento
de este plazo a los usuarios -que decidian cambiar de suministrador.

(iv) Dicha conducta generé beneficios a Ensa y perjuicios a sus competidoras
en el mercado de usuarios libres que provienen del mercado regulado en
el drea de concesion de Ensa, por razones distintas a la eficiencia
economica. Este efecto exclusorio carece de justificaciones.

(v) Se recomienda declarar fundada la imputacién contra Ensa, sancionarla
con una multa ascendente a 1 287.08 (mil doscientos ochenta y siete y
08/100) Unidades Impositivas Tributarias (en adelante UIT) y que se
ordene como medida correctiva que Ensa adopte un documento accesible
a los potenciales interesados que recoja los criterios a considerar para una
aplicacién general y no discriminatoria de la exoneracion o reduccién del
plazo de predviso en la migracién de usuarios regulados al mercado libre.

6. ElI13 de enero de 2021, Ensa presento sus alegatos respecto del Informe 073-
2020/ST-CLC-INDECOPI del 20 de noviembre de 2020 y solicité el uso de la
palabra en una audiencia de informe oral.

7. El 15 de enero dé 2021, Atria present6 sus alegatos respecto del Informe 073-
2020/ST-CLC-INDECOPI del 20 de noviembre de 2020 'y solicito el uso de la
palabra en una audiencia de informe oral.

8. EI19 de mayo de 2021 se llevé a cabo la audiencia de informe oral, en la cual
las partes reiteraron sus alegatos expuestos a lo largo del procedimiento.

6/100

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



000924

e en

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0035-2022/SDC-INDECOPI
EXPEDIENTE 0003-2019/CLC

Presidencia
PERU del Consejo de Mmistms

9. El2yel 4 de junio de 2021, Atria y.Ensa .vpreséntaréh. sus -alegatos finales,
respectivamente.

10. Mediante Resolucién 042-2021/CLC-INDECOPI del 9 de julio de 2021 (en
adelante la Resolucién Final), la Comision de Defensa de la Libre Competencia
(en adelante la Comision) resolvio lo siguiente:

(i) Declarar la responsabilidad de Ensa por incurrir en un abuso de posicion
de dominio en la modalidad de aplicacion injustificada de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes en el mercado de suministro
de energia eléctrica a usuarios regulados que optaban por cambiar su
condicion a usuarios libres. En especifico, la conducta anticompetitiva
consistié en exonerar del plazo de preaviso de un.afio 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 este requisito a aquellos usuarios que
contrataron con sus competidores.

(i) Sancionar a Ensa con una multa de 673.36 UIT.
11. Los fundamentos de la Comision fueron los siguientes:

(i) El mercado relevante es el suministro de energia eléctrica a los usuarios
regulados que poseen una demanda entre 200 kW y 2500 kW en el area
- de concesién de Ensa. Considerando el marco regulatorio vigente, para
los usuarios regulados el Gnico proveedor de suministro de electricidad es
la empresa de distribucion en su area de concesion.

(ii) Al tener el 100% de participacion en el mercado relevante, sin enfrentar
competencia potencial desde que inicid operaciones en su area de
concesion, Ensa ha ostentado posmuon de domlmo durante el periodo
analizado (2016 al 2019). - . v

(iii) Una conducta de abuso de posicién de dominio puede tener efectos en el
propio mercado relevante o en un mercado relacionado, por lo que estos
no siempre coincidiran. En el presente caso, Atria denuncia que Ensa
abusaria de su posicion de dominio en el mercado de clientes regulados
para afectar la competencia en el mercado de clientes libres que provienen
de aquel mercado.

(iv) De esta forma, el mercado afectado seria el de suministro de energia
eléctrica a usuarios libres que previamente eran usuarios regulados en el
area de concesion de Ensa.
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(v) Ensa ha reconocido haber exonerado del plazo de preaviso de un afio a
aquellos clieptes regulados. que optaban por migrar a la condicién de
usuarios libres, en tanto contrataran el suministro de energia con su
empresa. En consecuencia, dicha conducta se encuentra acreditada.

(vi) De la revision de la informaciéon obrante en el expediente, se observa que
entre los afios 2016 y 2019, Ensa aumento su participacién en el nimero
de nuevos usuarios libres que antes eran usuarios regulados asi como en
el porcentajé de potencia que dichos nuevos usuarios contrataron. Estos
resultados favorables habrian sido resultado, principalmente, de la
exoneracién del plazo de preaviso otorgada por Ensa a sus clientes.

(vii) Al negar la exoneracién del plazo de preaviso a los clientes que optaban
por contratar el suministro de energia con otro proveedor, Ensa generaba
un condicionamiento que -para ‘un nudmero significativo de clientes-
constituia un incentivo decisivo para contratar con dicha empresa inclusive
a precios superiores, con tal de obtener dicha exoneracién. Este
condicionamiento no era producto de mayores eficiencias de Ensa, sino
Unicamente por causa de su posicién de dominio en el mercado vy la
imposibilidad de las competidoras de otorgar el mismo beneficio por el
marco regulatorio- aplicable: En- tal-sentido, se observa que existié un
efecto exclusorio €n el mercado.

(viii) A diferencia de lo alegado por Ensa, 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. .

(ix) De la revision del Reglamento de Usuarios Libres, asi como de lo
mencionado por el Osinergmin, se observa que tanto el legislador como el
propio regulador consideran que el plazo de preaviso es una prerrogativa
a favor del distribuidor, establecida con la finalidad de reorganizar su
demanda de energfa frente a los posibles desbalances generados por la
mitigacion de clientes. Sin embargo no se ha reconomdo que esta facultad
pueda ejercerse de manera discriminatoria.

(x) Las pérdidas sefaladas por Ensa 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. En la medida
que la energia contratada para atender la demanda de usuarios regulados
no puede redireccionarse hacia los usuarios libres, siempre que un usuario
migre al mercado libre existira un desbalance de energia.
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(xi) En otras palabras, no existe una relacién intrinseca entre la exoneracion
del plazo de preaviso para determinados usuarios y la mitigacion de los
efectos de la migracién masiva de usuarios, pues la empresa distribuidora
continua siendo responsable por la energia previamente contratada para
satisfacer la demanda en el mercado de usuariosregulados.

(xii) La conducta cuestionada Unicamente se ha realizado para mitigar las
pérdidas econémicas que Ensa tiene producto de la migracién de usuarios
regulados a libres, pero no esta orientada a un manejo mas eficiente de la
potencia contratada para la atencion de los usuarios regulados.

(xiii) Las pérdidas econémicas derivadas de las decisiones contractuales de las
empresas no justifican la adopcion de una practica anticompetitiva.

(xiv) Se ha acreditado que Ensa realizé un trato discriminatorio a los clientes
regulados que optaban por migrar al mercado libre y contratar con otro
suministrador de energia, siendo que dicha conducta generé6 mas
perjuicios que beneficios en el mercado.

(xv) Para la determinacion de la multa se considera que el beneficio ilicito esta
representado por las ganancias que Ensa recibié por las ventas de energia
eléctrica realizadas producto de la exoneracion del plazo de preaviso a los
usuarios regulados que decidieron cambiar su condicion a usuarios libres.
Siendo asi, en primer lugar, se determinan las ventas realizadas a los
nuevos usuarios libres, para luego calcular el factor de exoneracion, el cual
representa el porcentaje de las ventas que Ensa obtuvo como
consecuencia de la exoneracion del plazo de preaviso.

(xvi) El factor de exoneracion corresponde a la proporcion de usuarios libres
que originalmente fueron -beneficiados por la exoneracion del plazo de
preaviso y que, una vez culminados sus contratos con Ensa (entre julio de
2019 y abril de 2021), decidieron cambiar de suministrador. Dicho
porcentaje fue del 57%.

(xvii) Considerando el factor de exoneracién, asi como el margen de utilidad
operativa (que en el presente caso.asciende al 14%) y las ventas de Ensa,
se tiene que la multa base es de S/ 2’962,764.84.

(xviii)La probabilidad de deteccion es de 90%, considerando que Ensa no ha
desarrollado acciones para ocultar el trato diferenciado analizado en el
presente caso, asi como la transparencia de informacion en este mercado.

e
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(xix) Tomando en cuenta que Ensa ha reconocido la conducta material objeto

(xx)

de imputacion, que la imputada cesé la conducta en el afio 2020 e
implementé un programa de cumplimiento y que esta infraccion estéa sujeta
a prohibicion relativa, se aplica un atenuante del 10% de la multa.

En consecuencia; corresponde ‘calificar la conducta como grave vy
sancionar a Ensa con una multa de 673.36 UIT.

(xxi) A diferencia de lo propuesto por la Secretaria Técnica de la Comisidn, se

considera que Ensa no esta en la capacidad de fijar criterios objetivos para
la aplicacion de la exoneracion del plazo de preaviso. 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 regulacion
aplicable a las conductas como la analizada en el presente caso.

El 10 de agosto de 2021, Ensa interpuso recurso de apelaciéon contra la
Resolucion 042-2021/CLC-INDECOPI, bajo los siguientes fundamentos:

Sobre el mercado relevante y la posicién de dominio

(i)

(ii)

(i)

Con relacién a la determinacién del mercado relevante, debe analizarse la
existencia de fuentes alternativas de abastecimiento para los usuarios
regulados que pueden migrar a la condicién de usuarios libres, como lo
son las empresas pertenecientes al Sistema Eléctrico Interconectado
Nacional (en adelante SEIN). En tal sentido, deberia modificarse el
mercado geograflco, al existir oferta alternativa para este tipo de usuarios.

La legislacion vigente ha dispuesto que los usuarios 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 Ensa, sino también con las
empresas generadoras, siendo estas competidoras potenciales.

Dichos usuarios no incurren en mayores costos al migrar a la condicién de
usuarios libres, por lo que no existen barreras legales, econémicas ni
tecnologicas que impidan a los generadores suministrar energia eléctrica
a estos clientes. Por tanto, Ensa no goza de posicién de dominio en el
mercado relevante :

La Comision utiliza la teoria de los mercados conexos. Sin embargo, no
se ha explicado por qué las empresas dominantes en un mercado deben
respetar la competencia en mercados conexos. El estandar internacional
sefiala que, para aplicar esta hipotesis, debe existir una
complementariedad. en. los mercados, lo cual no ha sido explicado ni
sustentado:por la primera instancia.
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(v) En el presente caso no es aplicable la teoria de los mercados conexos,
pues el propio mercado relevante comprende también a aquellos usuarios
intermedios que desean ser usuarios libres.

Sobre la configuracién de la conducta cuestionada

(viy El articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres dispone que los usuarios
regulados que desean cambiar de condicion a usuarios libres deben avisar
de tal decisién a su distribuidor en un plazo no menor a un afio. La
intencion de la norma es proteger al distribuidor, debido a que tiene una
cantidad de electricidad asegurada para el cliente regulado y, cuando este
ultimo cambie a usuario libre, dicha energia se quedaria sin demanda.

(vii) Bajo esa légica, se aprecia que tales prestaciones no son 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 afo de preaviso es obligatorio para aquellos usuarios que cambian de
suministrador. De hecho, la propia norma hace. referencia a que el
preaviso se realiza al “suministrador actual”, lo~que demuestra que es
aplicable para el cambio de proveedor.

Sobre el efecto exclusorio

(viii) Con relacién al presunto efecto exclusorio, la Comisién consideré que
Ensa habia vendido energia a un.precio 41%:mayor al ponderado cobrado
por los demas suministradores. Para ello, la primera instancia empled la
informacion obrante en el Reporte Estadistico Mensual del mercado libre
de electricidad publicado por el Osinergmin.

(ix) Por error, la empresa apelante reporté al Osinergmin los precios de
energia y potencia en barra de referencia de gengeracion'y no los precios
fijados a sus usuarios libres, siendo los primeros mas elevados. Para

acreditar este punto, se presentan las facturas emitidas, asi como una
carta dirigida al Osinergmin informando de tal circunstancia.

(x) Considerando la informacién correcta, su empresa no ha sido la opcién
mas onerosa para los usuarios regulados que cambiaron de condicion a
usuarios libres. Por lo tanto, la ‘éxoneracion del plazo de preaviso no fue
un factor determinante para que dichos usuarios opten por Ensa.
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(xi) La Comisién ha considerado erroneamente que el factor precio es el Unico
por el cual los usuarios que migran de condicién eligen a un proveedor en
particular.- Dentro ‘de su analisis, la primera instancia no ha considerado
que los usuarios tienen en cuenta los riesgos que se trasladan del
suministrador al cliente libre. Por ejemplo, Ensa asume riesgos que Atria
traslada a sus clientes, lo cual encarece los contratos de la empresa
denunciante.

PERLU 8 Presidencia
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(xii) No es posiblé concluir que los clientes permanecen con Ensa Gnicamente
por la exoneracion del plazo de preaviso, sino también porque sus precios
son mas econdémicos y por las condiciones de sus contratos.

(xiii) Existen casos de usuarios libres que cambiaron de suministrador a Ensa
y no se vieron beneficiados con la exoneracion del plazo de preaviso, lo
cual demuestra que quienes éeligen a su empresa como suministradora lo
hacen por elementos distintos a dicho beneficio.

(xiv) La Comision también indicé que varias empresas que fueron beneficiadas
con la exoneracién del plazo de preaviso optaron por cambiar de
suministrador una vez culminado su contrato con Ensa, lo que -a su
criterio- demostraria que -solo- eligieron dicha empresa por el referido
beneficio. Ello no es cierto, pues el cambio de suministrador es una
practica usual en el mercado.

(xv) De los ocho (8) clientes cuyos contratos con Ensa vencieron y fueron

' incluidos en el andlisis efectuado por la primera instancia, siete (7)

permanecieron en el mercado.libre, . mientras que uno sali6 del mercado.

Sin embargo; dos de esos ocho (8) clientes no fueron exonerados del

plazo de preaviso. En ese sentido, es necesario excluir del analisis a las

dos empresas antes indicadas, por lo que la muestra usada por la

Comision se veria reducida a seis (6) clientes (considerando tambien a la
empresa que salié del mercado).

(xvi) Por ofra parfe, la Sala deberia incluir a aquellos clientes que durante el
periodo investigado accedieron directamente al mercado libre y respecto
a los cuales, Ensa no pudo brindar la exoneracién (cinco clientes), en tanto
no provenian del mercado regulado. En ese sentido, el examen respectivo
no deberia realizarse sobre la base de seis usuarios, sino de once (11)
usuarios.
(xvii) De esos once (11) usuarios, se aprecia que tres (3) decidieron contratar
con un suministrador distinto a Ensa una vez culminado su contrato con
esta empresa, siete (7) renovaron sus contratos con Ensa sin
condicionamientos y uno (1) desaparecié del mercado. Lo anterior
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demuestra que no existio afectacién al mercadd 'y, por tanto, no hubo
efecto exclusorio.

Sobre las justificaciones a la conducta investigada

(xviii)El preaviso de un afio se establecité para proteger a las distribuidoras por
la migraciéon masiva de- usuarios regulados al mercado libre. Esta
migracion 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.

(xix) 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 exoneracion del plazo de preaviso y asi generar mayor
competencia en el mercado libre.

(xx) Durante el periodo de exoneracién, los usuarios regulados que cambiaron
su condicion a usuarios libres se vieron beneficiados pues dejaron de
pagar los precios correspondientes al mercado de usuarios regulados.
Ademas, los demas agentes econémicos ofrecieron precios menores para
competir, lo cual también genero un beneficio al mercado.

(xxi) 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 deberd mantenerse con la
distribuidora asi no la vaya a emplear.

(xxii) La conducta investigada se ha ejecutado tnicamente 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 mitigacion de pérdidas no.es una justificacién valida para la
conducta, debe interpretarse en el contexto de crisis del mercado eléctrico
y considerar que se estd generando mayor competencia en el mercado
libre.

(xxiii)Pese a que se argumentd que la conducta investigada se ejecuta debido
a la imposibilidad de renegociar los contratos con las ‘generadoras, la
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Comisién ha asumido incorrectamente que todas las distribuidoras han
podido revertir las condiciones contractuales referidas a las clausulas take
or pay. De hecho, solo unas pocas empresas han conseguido la
renegociacion de sus contratos.

B del Consejo de Ministros

Y

Inclusive, la primera instancia sefialé que en el afio 2018 debié 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 sefalar que la conducta
investigada se habria cometido desde el afio 2016, antes de la emision de
la referida norma. . - e

Sobre la aplicacion de un eximente de responsabilidad

(xxv) Las autoridades estatales han emitido su opinion respecto a la legalidad

(xxvi)

de la exoneracién del plazo de preaviso, teniendo 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.

Debe tenerse en cuenta el eximente de responsabilidad contenido en el
literal e) del articulo 236.1 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante la Ley del Procedimiento
Administrativo General), referido al error inducido por la administracion.
Ello, pues diversas entidades estatales emitieron opinién sobre la
conducta, con lo cual Ensa consideré que era licita.

Sobre la graduacién de la sancion

(xxvii) Al graduar la sancién se debe tener en consideracion que, una vez iniciado

el procedimiento” sancionador, Ensa implementé un programa de
cumplimiento en materia de libre competencia, cesé la conducta
investigada y coopero con la investigacion efectuada por la autoridad.

(xxviii)Respecto al beneficio ilicito, la Comisién ha considerado en lo

(xxix)

concerniente a ingresos, un monto que figura en los reportes estadisticos
mensuales. 'del ‘mercado libre del Osinergmin. Sin embargo, dicha
informacién contiene montos correspondientes a los costos de transmisién
de la energia, pues se envio informacion errada, tal como fue explicado
previamente.

La Comision ha utilizado en su calculo los ingresos obtenidos por usuarios
que no fueron bengficiados con la exoneracion, por lo que no deberian ser
parte de la determinacién de la multa en el presente caso.
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(xxx) Respecto de la probabilidad de deteccion, debe tenerse en cuenta que el
sector eléctrico es uno de los mas regulados en el pais, existe informacion
publica, por lo que hay transparencia en el mercado y se ha coadyuvado
en el procedimiento. Por tanto, |a probabilidad de. deteccion deberia ser
del 100%.

(xxxi) Sobre el factor de exoneracién, este deberia ser de 30%, considerando
unicamente a los nuevos clientes libres cuyos contratos concluyeron y
que, a su término, cambiaron de suministrador.

(xxxii) Presenta un informe téchico contable que sustenta que su margen
operativo es de 12.15%, lo cual solicita se considere al graduar la sancion.

13. EI 25 de octubre y el 18 de noviembre de 2021, Atria absolvié el recurso de
apelacion presentado por Ensa, en donde reitero los argumentos expuestos en
el procedimiento. Asimismo, sohmto el uso de la: palabra en una audiencia de
informe oral.

14. EI 15 de febrero de 2022 se llevo a cabo la audiencia de informe oral, en la que
participaron los representantes de las partes intervinientes, quienes reiteraron
los argumentos expuestos en el procedimiento.

15. EI 22 de febrero de 2022, Atria present6 susalégétbs ffh'alés, en donde expuso
nuevamente los argumentos presentados en el transcurso del procedimiento.

16. Por su parte, el 22 de febrero Ensa presenté sus alegatos finales, en donde
incluyé un Informe Econdémico de EA Consultores. En dichos documentos,
reiter6 diversos argumentos planteados en el procedlmlento y, adicionalmente,
alegé lo siguiente: e .

(1) La actividad de distribucion esta regulada, por lo que no es posible
"apalancarse" en esta actividad para impedir la competencia de otras
empresas.

(i) Ensa no habria obtenido beneficios extraordinarios;.lo cual seria necesario
-entre otros aspectos- para acreditar la existencia de una practica
anticompetitiva. Ello, en tanto Unicamente mitigé sus pérdidas.

(i)  En el Anexo A del Informe Economico elaborado por EA Consultores, se
verifica que Osinergmin admitio la solicitud de Ensa de correccion de los
precios reportados relativos al suministro- de energia en el mercado libre
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de electricidad, para lo cual abri6 los médulos PRIE:y SICLI. Asimismo, en
dicho Anexo se verifica que Osinergmin realizé el ajuste solicitado sobre
los mencionatos precios reportados por Ensa, en sus bases de datos.
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(iv)  Atria es una empresa ineficiente, lo cual hace que sus costos estén sujetos
a fluctuaciones. Esta denuncia se interpuso porque la conducta de Ensa
afecta especificamente a Atria y no al resto de generadores, pues el hecho
de que otros suministradores no la hayan denunciado implica que la
denunciante- seria- la ‘Gnica afectada con la exoneracién del plazo de
preaviso, lo que mostraria que no existe un dafio al proceso competitivo,
sino a un competidor en particular.

(v)  Por otro lado, con relacion a los clientes captados por Ensa, es importante
considerar que la denunciada no traslada riesgos a sus clientes y les
ofrecio servicios adicionales post venta.

(vi)  Para el célculo de la multa, se debe utilizar el margen de utilidad neta, en
la medida que este indicador considera el pago de impuesto a la renta, a
diferencia del margen de utilidad operativa. Lo contrario implicaria
sobreestimar el beneficio ilicito que habria obtenido Ensa.

Il. CUESTIONES EN DISCUSION
17. De acuerdo con los antecedentes expuestos, se debe determinar lo siguiente:
(i) Si Ensa incurri6 en un acto de abuso de posicién de dominio en la
modalidad de aplicacién injustificada de condiciones desiguales para

prestaciones’equivalentes; y,

(i) de ser el caso, si corresponde confirmar la sancién a Ensa.

ll. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

I11.1. Cuestion previa:.«sobre‘el eximente de responsabilidad alegado

18. En su recurso de apelacién, Ensa sefald que corresponderl’a que se aplique el
eximente de responsabilidad contenido en el literal e) del articulo 236.1 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General, el cual sefiala lo siguiente:

LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL (modificado por el
Decreto Legislativo 1272) .
Articulo 236.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

8 Portal de Remisién de Informacion Energética.

4 Sistema de Informacion Comercial de Clientes Libres.
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1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

(.)

e) El error inducido por la Administracién o por disposicién administrativa confusa o ilegal.

(.

A criterio de la recurrente, el Osinergmin, el Minem y la Comisiéon de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal habrian emitido pronunciamientos
respecto a la aplicacion del articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres,
sosteniendo que los distribuidores pueden diferenciar el trato que brindan 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 exoneraciéon). De acuerdo con la
recurrente, en virtud de estos pronunciamientos habria realizado el trato
desigual cuestionado, por lo que no corresponderla que se le atribuya
responsabilidad por los hechos cuestlonados N

Al respecto, el eximente invocado por la recurrente tiene estrecha vinculacién
con el principio de predictibilidad o confianza legitima, que consiste en que la
autoridad administrativa brinda a los ciudadanos informacién veraz, completa y
confiables. Bajo este tipo de eximente, aquel administrado que haya actuado
considerando que su accionar ha sido licito en virtud de.una declaramon de la
Administracion Publica, no sera-hallado responsables. =~

Sobre el particular, la doctrina refiere que en este supuesto se encuentra el caso
en que la Autoridad respectiva aconseja a los administrados a actuar de una
determinada manera, caso en el cual estos Ultimos obrarian en la legitima
confianza de que actuaban de forma correctar, por lo que luego no podrlan ser
sancionados por dicha conducta.. . ... . -

En el presente caso, Ensa hizo referencia a: (i) el Oficio 3086-2018-0S-DSE del
9 de octubre 2018 remitido por el Osinergmine; (ii) el Informe 171-2019-

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Proced:mlento Admlmstratlvo General Décimo Quinta
Edicion. Gaceta Juridica. Lima: 2020. Pagina 520.

T

Ibid.

NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Quinta Edicién, Tecnos, Madrid: 2012. P4gina 362.

Emitido por el Osinergmin ante la consulta hecha por la Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacién de la
Competencia Desleal del Indecopi mediante Oficio 086-2018/CCD-INDECOPI.
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MEM/DGE del 10 de abril de 2019¢; y (iii) la Resolucién 238-2018/CCD-
INDECOPI del 26 de diciembre de 2018v.

PER Presidencia
ERU del Consejo de Ministros

Al respecto, en este caso en particular se observa que los pronunciamientos
aludidos por Ensa fueron posteriores al inicio de la realizacion de la
diferenciacion imputada, por lo que carece de asidero sostener que realizé esta
conducta guiada por los referidos pronunciamientos y que fue inducida por la
Administraciéon Publica a incurrir en la conducta investigada.

Ciertamente, la.conducta imputada en el presente caso se habria llevado a cabo
a partir del ano 2016, mientras que las opiniones que, segun Ensa, habrian
orientado su conducta se emitieron mas de dos afios después del inicio de la
referida conducta.

Ademas, la Sala observa que el Osinergmin, el Minem ni la Comisiéon de
Fiscalizacion de ‘la Competencia Desleal aconsejaron u opinaron que Ensa
podia llevar a cabo la conducta materia de imputacién 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 Ensa, al pasar del régimen de usuarios regulados al régimen
de usuarios libres.

Ciertamente, las consultas hechas a las referidas entidades versaban sobre la
aplicacién del régimen contenido en el articulo 4 del referido reglamento y en
las respuestas de tales entidades (en donde el Minem precisaba que el plazo
de preaviso es aplicable para todas las solicitudes de cambio de condicion,
mientras que el Osinergmin sefialaba que la exoneracion de dicho plazo podia
ser facultativa), no_se establece que .corresponda a los distribuidores ejercer la
exoneracion del plazo ‘de preaviso, con el objetivo o finalidad de crear dos
condiciones diferentes de migracion al mercado libre: (i) una forma inmediata y
expeditiva para quienes acepten continuar con dicha empresa, y (ii) un traspaso
diferido, con una espera necesaria de un afo, para aquellos clientes que opten
libremente por escoger a otro suministrador de energia eléctrica.

Por ofra parte, & pronunciamiento de la Comision de Fiscalizacién de la
Competencia Desleal fue emitido en el marco del andlisis de una presunta

Emitido por el Minem en el ‘marco de la tramltamén del presente procedimiento en virtud de una consulta realizada por
la Secretarfa Técnica de‘la Comisién en el afio 2019,

Emitida por la Comisién de Fiscalizacién de la Competencia Desleal en el marco de la tramitacién de la denuncia
formulada por Atria (antes Eléctrica Santa Rosa S.A.C.) contra Ensa por la presunta realizacién de actos de
competencia desleal en la modalidad de sabotaje empresarial (Expediente 044-2018/CCD).
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infraccion distinta a la imputada en el presente caso. Dicho procedimiento se
tratoé de un caso de sabotaje empresarial, cuya eventual configuracion requeria
constatar la existencia de amenaza o mecanismos de presion que pudieran
incidir sobre las relaciones comerciales entre el agente presuntamente
saboteado y terceros, lo cual no se verific en aquel caso. .

J § Presidencia ’
PERY del Consejo de Ministros

28. Siendo asi, la presunta infraccidon examinada por la Comisién de Fiscalizacion
de la Competencia Desleal es distinta a la evaluada en el presente caso, en
donde se discute si -por medio de la exoneracion del plazo de preaviso a unos
usuarios y a otros no- la empresa imputada ha abusado de una posicion
dominante en el mercado relevante correspondiente y si esta conducta
unilateral ha generado un efecto anticompetitivo ‘que restrinja la competencia
en el mercado afectado.

29. Las razones expuestas permiten desvirtuar que la recurrente habria llevado a
cabo la conducta materia de imputacion al ser inducida a error por la
Administracion Publica, por lo que no se verifica el eximente de responsabilidad
previsto en el literal e) del articulo 236.1 de la Ley 27444 y, en consecuencia,
corresponde desestimar este argumeénto.

I11.2. Marco normativo sobre la conducta de abuso de posicion de dominio en la
modalidad de aplicacion injustificada de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes

30. EI articulo 10.1 de la Ley de Represion-de- Conductas Anticompetitivas
establece que existe abuso de posicion de dominio cuando un agente
economico que ostenta posicion 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, lo que no hubiera sido posible de no ostentar dicha posicion

dominante. N

En la Resolucién 238-2018/CCD-INDECOP, la Comision de Fiscalizacién de la Competencia Desleal evalud si el
agente imputado habia cometide 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 la imputada
incurrié en un presunto acto de abuso de posicién de dominip en la modalidad de aplicacién 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,

12 DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.

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

10.1.  Se considera que existe abuso cuando un agente econdémico que ostenta posicion dominante en el mercado
relevante utiliza esta posicion para restringir de manera indebida {a competencia, obteniendo beneficios y
perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o indirectos, . que no hubiera sido posible de no
ostentar dicha posicién. . ' ‘
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En similar sentldo el artlculo 10.2 del mismo cuerpo normativo establece que
los supuestos de abuso de posicién de dominio Uinicamente podran consistir en
conductas de efecto exclusorio, las cuales afectan directamente la dinamica de
la competencia pues impiden el acceso de competidores de la dominante al
mercado o dificultan su permanencia.

P RU B Presidencia
E del Consejo de Ministros

-

Ahora bien, el referido articulo 10.2 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas contiene un catdlogo enunciativo de conductas de efecto
exclusorio en las que pueden manifestarse los actos de abuso de posicion de
dominio, contemplando en su literal b) la modalidad de discriminacion. En este
dltimo supuesto, se sanciona la aplicacién injustificada de condiciones
desiguales para prestaciones equivélentes, que colocan a un competidor en una
situacién desventajosa frente a otros.

Al respecto, el articulo 2.14 de la Constitucion Politica del Pert recoge la libertad
contractual, bajo la cual los ciudadanos cuentan con autodeterminaciéon para
decidir la celebracién de un contrato, asi como la materia objeto de regulacién
contractual“ S

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional “si bien la
autonomia de la libertad es la base para el ejercicio del derecho fundamental a
la libre contratacién, esta no puede ser considerada como una libertad
absoluta™. Ciertamente, se estd ante una manifestacion de la voluntad
particular que busca crear una norma juridica privada, sin embargo “en virtud
de este ejercicio 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®.

De otro lado, el supremo interprete de la Constitucion ha manifestado 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

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

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

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

Ver nota al pie 12.

Sentencia del Tribunal Conshtucmnal del 18 de marzo de 2014 recaida en el Expedlente 03682-2012-PA/TC,
fundamentos jurfdicos 4a7.
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garantia de una sociedad democrética y pluralista™® (subrayado, resaltado y
corchetes agregados).

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

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

38. 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 autodetérminacion de iniciativas
o de acceso empresarial a la actividad econdomica», esto es, que sean los
propios agentes econdémicos 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.

39. Por dichos motivos, en la celebracion de contratos no es-legitimo que un agente
econdmico con posicion de dominio en un mercado imponga a sus contratantes
condiciones desiguales pese a que las prestaciones brindadas sean
equivalentes y -mediante esta diferenciacion- afecte a la libre competencia, de
manera que los competidores no ingresen o no se mantengan en el mercado

P

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

. Ibid. fundamento juridico 8.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de abril de 2004 recaida en el Expediente 0018-2003-Pl/TC, en donde se
menciona especificamente lo siguiente:
“La libre competencia se define como la potestad de coexistencia de ur‘ia plura/ldad de ofertas en el campo de la
produccién, servicios o comercializacién de produétos d& la misma espécie por parte de un niimero indeterminado de
agentes econdmicos.

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

a)  La autodeterminacién de iniciativas o de acceso empresarial a la actividad econémica.

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

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

¢) Laigualdad de los competidores ante la ley (la no discriminacién).
Dicho supuesto debe ser necesariamente concordado con el concepto de diferenciacion e igualdad real de
oportunidades anteriormente expuesto,”
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en donde el agente econdmico ostenta posicion de dominio o en aquél donde
este busque trasladar dicha condicion. - -

PERU ‘ Presidencia
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40. Sobre este ultimo supuesto corresponde indicar que la doctrina? y
jurisprudencia comparadaz en materia de libre competencia contemplan la
posibilidad de que un agente con posicion de dominio en un mercado pueda
realizar conductas que produzcan efectos exclusorios en un mercado distinto,
trasladando su poder a este Ultimo mercado.

41. Es importante precisar que la figura bajo anélisis, recogida en el literal b) del
articulo 10.2 de la Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas, dispone
que la aplicacién de las condiciones desiguales debe ser injustificada. Ello
implica que los agentes econémicos pueden brindar tratamientos distintos entre
sus clientes o proveedores, siempre que ello se sustente en situaciones
objetivas que justifiquen de forma suficiente y razonable dlcha diferencia.

42. En atencién a lo previamente desarrollado y a la jurisprudencia de la Sala sobre
actos de abuso de posiciéon de dominioz, la metodologia de analisis que se
seguira para el tipo infractor imputado 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 cuenta con posicién de dominio en el respectivo
mercado relevante.

(i) Identificar la practica presuntamente discriminatoria y verificar si la
diferenciacion se encuentra justificada.

2 “La posicién dominante, el abuso y los efectos del abuso pueden darse en diferentes mercados. No es necesario que
el dominio, el abuso y los efectos del abuso estén en el mismo mercado. En un caso sencillo, X puede ser dominante
en el mercado de artilugios y cobrar precios altos para explotar a los consumidores o reducir sus precios para eliminar
competidores del mercado de artilugios: claramente el articulo 102 puede aplicarse a esta conducta. Sin embargo,
situaciones mas .complejas- pueden ocurrir. X puede ‘estar presente tanto en el mercado de artilugios como en el
mercado aguas debajo de artilugios de diéxido, y puede actuar en uno de estos mercados de modo que genere un
beneficio en el otro: como hemos podido ver, puede haber un cierre de mercado horizontal o vertical.”

Traduccidn libre de: “the dominant position, the abuse and the effects of the abuse may be in different markets. It is not
necessary for the dominance, the abuse and the effects of the abuse all to be in the same market. In a simple case, X
may be dominant in the market for widgets and charge high prices to exploit its costumers or drop its prices in order to
eliminate competitors from the widget market: clearly Article 102 can apply to this behavior. However more complex
situations may occur. X might be present on both the widget market and the downstream widget dioxide market, and
may act on one of those markets in order to.derive a benefit.in the other: as we have seen, there may be a horizontal or
vertical foreclosure of the market'

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

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

z Ver Resoluciones 0588-2015/SDC-INDECOPI y 0460-2016/SDC-INDECOPI.
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(iii) Analizar los efectos exclusorios generados por’ Ia practica materia de
evaluacion.

(iv) Analizar las justificaciones econémicas planteadas por el agente imputado
y ponderarlas con los efectos perjudiciales a la competenma previamente
identificados (regla de la razon)

I11.3. Analisis del presente caso

111.3.1. Posicion de dominio de Ensa en el mercado relevante e identificacién del
mercado afectado

A) Actividades que realizan las empresas involucradas en el procedimiento

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

44. Atria (la denunciante) es una empresa que sé dedica a la generacién y
suministro de energia eléctrica, mientras que Ensa (la denunciada) es una
empresa que realiza actividades de distribucién y suministro de energia
eléctrica.

45. Es importante sefalar que entre las actividades que una empresa de
generamon eléctrica puede realizar, adicionales a la'propia generacion de
energia, se encuentran: el suministro de energia a otra empresa de generacion
a través de negociaciones en el mercado de corto plazo -también llamado
mercado spoft-; el suministro de energia a usuarios libres* a través de contratos
bilaterales negociados entre las partes; y, por ultimo, el suministro de energia a
empresas de distribucion eléctrica para el suministro de sus usuarios a través
de licitaciones o negomamones bllatera|e325 :

46. En cuanto a las empresas de distribucion, estas brindan el servicio de
distribucion de energia eléctrica, transporte y en algunos casos suministro de
energia a los usuarios finales que pueden ser regulados# o libres.

24 De acuerdo con lo establecido en el articulo 2 de |a Ley de Concesiones. Eléctricas.y en el articulo 3-del Reglamento
de Usuarios Libres, los usuarios libres son aquellos cuya demanda méxima es superior a 2 500 kW por punto de
suministro; adicionalmente, los usuarios que consumen entre 200 kW y 2 500 kW por punto de suministro tienen la
opcién de elegir la condicién de usuario libre o regulado.

% Al respecto, ver articulos 2, 3, 4 y 11 de la Ley 28832, Ley para Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generacion
Eléctrica.
* 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 henen una demanda mé)dma menor a 200 kW por punto de
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47. En cuanto al mercado de clientes regulados, las actividades de suministro y
distribucién de energia eléctrica se encuentran integradas y son realizadas
exclusivamente por la empresa de distribucién. Es decir, no existen
proveedores alterhativos para el ‘suministro de energia eléctrica de estos
usuarios (regulados) Por esta razén, conforme al marco normativo, las
empresas de distribucion estan obligadas a suministrar electricidad a quien lo
solicite en su area de concesiénz.

48. Respecto al mercado de clientes libres, si bien es la distribuidora quien brinda
el servicio de distribucion, el suministro-puede ser provisto por la empresa
distribuidora o por generadores a través de contratos bilaterales negociados
entre las partes.

49. En otras palabras, si bien las generadoras pueden participar en el suministro de
energia a usuarios libres ubicados en el area de influencia de una empresa
distribuidora, en todos los casos, dichas-empresas generadoras deberan utilizar
las redes de la empresa distribuidoraz.

B) Definicién del mercado relevante

50. De acuerdo al articulo 6 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas,
para definir el mercado relevante es necesario identificar el mercado de
producto relevanté y el mercado geografico relevante,

suministro y aquellos que, teniendo un consumo mayor a 200 kW y menor a 2500 kW, decidan mantener dicha
condicion.

7 DECRETO LEY 25844. LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS.
Articulo 30.- La actividad de distribucién de Servicio Publico de Electricidad en una zona determinada, solo puede ser
desarrollada por-un solo"fitular concaracter ‘exclusivo. La concesién de distribucién no puede ser reducida sin
autorizacién del Ministerio de Energla y Minas.

Articulo 82.- Todo solicitante, ubicado dentro de una zona de concesién de distribucién, tendré 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 solicito.

% DECRETO LEY 25844. LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS
Articulo 34.- Los Distribuideres estan obligados a:
a) Suministrar electricidad a quien lo solicite dentro de su zona de concesién 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;

()

2 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 sustltucnon la autoridad de competencia evaluara, entre otros factores, las preferencias
de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; asf como las posibilidades
tecnolégicas y el tiempo requerido para la sustitucién.
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Mercado de producto relevante

51. Conformealo senalado por la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas
el mercado de producto relevante esta compuesto por el bien o servicio materia
de la conducta investigada y sus sustitutos. Asi, la Comision indicé que la
determinacioén del producto relevante requiere identificar las necesidades que
el bien o servicio busca satisfacer para reconocer, en funcién de dichas
necesidades, qué productos o servicios podrian ser adquiridos de manera
alternativa. En ese sentido, para el andlisis de sustitucion, la Comision evalud,
entre otros factores, las preferencias de los clientes o consumidores, asi como
las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos.

52. De acuerdo con la primera instancia, el servicio involucrado en la conducta
investigada seria el suministro de energia eléctrica a usuarios regulados
ubicados en el area de concesion de Ensa. Seguidamente, la Comisién analizé
si existian sustitutos adecuados a este servicio, en funcion a las necesidades
que busca satisfacer.

53. Al respecto, la primera instancia excluyd de su analisis a los usuarios libres,
indicando que la denuncia versa sobre un posible trato diferenciado entre
usuarios regulados que manifiestan su intencion de migrar al régimen de
usuarios libres y no un trato diferenciado entre usuarios-libres. Adicionalmente,
sefiald que los usuarios libres se encuentran normativamente sujetos a
condiciones de suministro y demanda de energia distintas a las de los usuarios
regulados.

54. Los usuarios regulados son aquellos cuya maxima demanda anual de cada
punto de suministro es igual o menor a 200 kW= (hogares).

55. Asimismo, aquellos usuarios con una demanda maxima anual en cada punto
de suministro mayor a 200 kW y menor a 2500 kW, pueden decidir mantenerse
dentro del segmento regulado (pequefos comercios e industrias). Estos Ultimos
son los que tendrian la opcion de cambiar de condicion a usuarios libres=.

.

6.3. El mercado geografico relevante es el conjunto de zonas geogréficas 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.
3 El kW (kilovatio) es una unidad de medida que se utiliza para cuantificar la potencia de energia eléctrica. Asimismo,
determina la potencia contratada y el término fijo que se paga por la energia eléctrica. Al respecto ver:
hitps://dle.rae.es/kilovatio. Fecha de Ultima visita: 3 de marzo de 2022

3 DECRETO SUPREMO 009-93-EM. REGLAMENTO DE LA LEY DE CONCESIONES ELECTRICAS.
Articulo 2.- Valor de limites de potencia
El limite de potencia para los suministros sujetos al régimen de regulacion de precios es fijado en 200 kW. Aquellos
usuarios cuya demanda se ubique dentro del rango de potencia establecido en el Reglamento de Usuarios Libres de
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En general, este tipo de consumidores (conformado por pequefios negocios e
industrias que emplean la energia como insumo en sus procesos de
produccién) 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
artefactos compatibles para el usp de una fuente de energia distinta a la
eléctrica», razén. que limita 3|gmf|cat|vamente la sustitucion entre fuentes de
energia para este tipo de usuarios en el corto plazo. '

En ese sentido, del lado de la demanda, no existiria un sustituto adecuado para
la energia eléctrica que pueda cubrir las necesidades de tales usuarios
regulados (con una demanda maxima anual mayor a 200 kW y menor a 2500
kW) debido a qué el ¢cambio de Una fuente de energia a otra involucra la
realizacion de inversiones en conexiones y en artefactos compatibles para el
uso de una fuente de energia distinta a la eléctrica, lo que limita
significativamente la sustitucién entre fuentes de energia para este tipo de
usuarios.

Al respecto, la Sala coincide con el-analisis de sustitucion llevado a cabo por la
primera instancia, pues 'no existe producto que razonablemente sustituya a la
energia eléctrica y pueda ser utilizada por los usuarios regulados para el
funcionamiento de sus negocios. Asimismo, la recurrente no ha planteado
argumentos ante esta instancia que cuestionen dicha determinacién del
mercado de producto relevante.

s

32

Electricidad, tienen derecho a optar entre la condicion de Usuario Regulado o Usuario Libre, conforme a lo establecido
en la Ley N° 28832 y en el Reglamento de Usuarios Libres de Electricidad.
En los Sistemas Aislados, todos los suministros estan sujetos a 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 maxtma demanda anual de cada punto de suministro
sea igual o menor a 200 kW, tienen la condicién de Usuario Regulado.

3.2 Los Usuarios cuya maxima demanda anual de cada punto de suministro sea mayor de 200 kW, hasta 2500 kW,
tienen derecho a elegir entre la_condicién de Usuario Regulado o de Usuario Libre, cumpliendo los requisitos y
condiciones estabiecidos en el Reglamento. Los Usuarios Regulados cuya maxima demanda mensual supere los 2500
kW, mantendran dicha condicién por el plazo de un (1) ano, contado a partir del mes en que super6 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 sefialado en el numeral anterior.

(Subrayado agregado)

Por ejemplo, las medidas de prevencién y los pasos a seguir para la ejecucion de trabajos de instalacién de gas natural
denotan la inversibn que debe realizarse para utilizar esta fuente de energfa. Al respecto, consultar
https:/iwww.calidda.com.pefindustria/Paginas/Aire-acondicionado-a-Gas-Natural.aspx#seccion. Fecha de Ultima visita:
3 de marzo de 2022.
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59. 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 kW=,

Mercado geografico relevante

60. En relacién con la delimitacion geografica del mercado, la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas sefiala que-esta se debe determinar en funcién de
las fuentes de provisién alternativa, en atencién a las caracteristicas del
producto relevante y a las condiciones de adquisicion.

61. La primera instancia indicé 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 drea 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 lo que cada empresa distribuidora es la Unica que podria ofrecer el
suministro de energia eléctrica a dichos usuarios regulados en el area de
concesion. Por ende, la Comision concluyd que los usuarios regulados que
poseen una demanda mayor de 200 kW hasta 2500 kW ubicados en el érea de
concesion de una empresa de distribucion no tendrian proveedores alternativos
a dicha empresa de distribucion para el suministro eléctricos.

62. Por este motivo, la primera instancia delimité al mercado geografico relevante
como el area de concesion de Ensa.

63. Sobre este punto, Ensa alegé ef $u éscrito de apelacion que la Comisién no ha
incluido en su analisis las posibles fuentes alternativas que los usuarios
optativos (es decir los usuarios regulados que pueden migrar a la condicion de
usuarios libres) tienen para el suministro de energia eléctrica. Por ello, la
recurrente considero razonable que se incluyan a todas las empresas del SEIN
que puedan suministrar energia a los usuarios optativos del area de concesion
de Ensa, independientemente de donde se encuentren:”

33 Es importante sefialar que los usuarios regulados con una demanda menor a 200 kW no se incluyen debido a que no

se encuentran en posibilidad de migrar a la categoria de usuarios libres. Asimismo, la inferior potencia que requieren
dichos usuarios denota que su demanda de energia cuenta con caracteristicas ‘claramente diferenciables a las de
aquellos que constituyen el mercado relevante en el presente caso,

34 Ver nota al pie 27 de la presente Resolucién.

3 De manera similar, la Comisién Europea ha considerado que el mercado geogréfico relevante se define como la red en
si misma, debido a que la distribucion se realiza de manera exclusiva en dreas 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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64. A decir de la apelante, el mercado geogréfico relevante estaria dado por todas
las empresas de generacion y distribucion a nivel nacional, pues Ensa no seria
la Unica alternativa de suministro de energia para estos usuarios.

o

s
Vg,
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65. Al respecto, es importante recordar que los usuarios optativos son usuarios
regulados que tienen la posibilidad de migrar a la condicién de usuario libre. Si
bien estos usuarios podrian cambiar de suministrador al pasar a ser usuarios
libres, hasta que no se efectle dicho cambio contindan siendo usuarios
regulados. En consecuencia, el Unico proveedor que puede brindarles el
suministro de energia que requieren mientras tengan la condicién de usuarios
regulados, es el distribuidor ubicado en su area de influencia.

66. Ademas, de acuerdo con el articulo 30 de la Ley de Concesiones Eléctricas® la
prestacion del servicio de distribucion de energia eléctrica es desarrollada por
una sola empresa de manera exclusiva en su area de concesion.

67. Sibien existe la posibilidad de que estos usuarios puedan migrar al mercado de
clientes libres, existen ciertos factores importantes a tener en cuenta: (i) el
proceso de migracién 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; vy, (u) la migracion no es automatica, pues debe transcurrir al
menos un afio para que se haga efectivo el cambio de condicién 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 distribuciéon
monopolica que opera en la correspondiente area de concesion.

68. Es importante sefialar que el mercado eléctrico esta conformado por cuatro
etapas: generacion, transmision, distribucion y comercializacion. En el presente
caso, la conducta se habria llevado a cabo en la etapa de comercializacién o

36 En esa misma linea, Ensa en su escrito de alegatos finales sefial6 que el mercado de suministro de energia de clientes
que demandan entre 200 kW y 2500 kW, a diferencia del mercado de distribucién, no es monopdlico y por ende dichos
clientes pueden elegir entre diferentes sumlnistradoreg o

[

37 Ver nota al pie 27 de la presente Resolucion.

3 DECRETO SUPREMO 022-2009-EM. REGLAMENTO DE USUARIOS LIBRES DE ELECTRICIDAD.
Articulo 4.- Requisitos y condiciones El cambio de condicion solo puede ser efectuado a solicitud expresa del Usuario
manifestada por escrito. El cambio de condicién se hara efectivo en la fecha sefialada por el Usuario una vez cumplidos
los siguientes requisitos:
4.1 El Usuario comunicara por escrito a su Suministrador actual, con copia a su Suministrador futuro, de ser el caso,
su voluntad de cambiar de condicién, con una anticipacién no menor a un (01) afio a la fecha que sefiale para que se
haga efectivo el cambio de tondicién.”
4.2 El cambio de condicién rio se hata efectivo mientras el Usuario tenga deudas vencidas con su actual Suministrador.
4.3 El Usuario debera contar con los equipos de medicién, proteccion y limitacién de potencia adecuados para que el
cambio de condicion se produzca efectivamente.
4.4 El Usuario tiene la obligacién de permanecer en la nueva condicién durante un plazo minimo de tres (03) afios.
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suministro de energia a clientes regulados. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que -normativamente- las etapas de distribucion y comercializacion de
energia eléctrica se encuentran integradas en el mercado de clientes regulados,
pues una misma empresa brinda ambas etapas del servicio.

l PERL] | Presidencia '
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69. Adicionalmente, los clientes regulados que demanden una potencia igual o
mayor a 200 kW no pueden cambiar de comercializador (suministrador) a
menos que cumplan con una serie de requisitos, como establece el articulo 4
del Reglamento de Usuarios Libres.

70. Lo anterior desvirtia el argumento de Ensa, respecto:de que los referidos
usuarios regulados con una demanda mayor de 200 kW hasta 2500 kW tendrian
una fuente alternativa de suministro de energia eléctrica en tanto su demanda
podria ser atendida por cualquier suministrador del SEIN. Por tanto, se
desestima lo alegado por la recurrente sobre este punto.

71. En consecuencia, este Colegiado coincide con |o sefialado por la Comision
respecto a que el mercado geografico.relevante se encuentra delimitado por el
area de concesién de Ensa.

72. En conclusion, el mercado relevante se encuentra constituido por el suministro
de energia eléctrica a los usuarios requlados gue poseen una demanda mayor
de 200 kW hasta 2500 kW en el area de concesion de Ensa.

C) Posicién de dominio de Ensa

73. Corresponde determinar si en el mercado relevante, Ensa ostentaba posicion
de dominio durante el periodo analizado en el presente procedimiento (2016 —
2019).

74. La Comision indico que, de aclieido ¢on la Ley de Concesiones Eléctricas, la
prestacion del servicio de distribucién de energia eléctrica a usuarios finales en
un area determinada se desarrolla exclusivamente por la empresa titular de la
concesion en dicha zona.

75. La primera instancia agregd que entre estos .usuaries finales es posible
distinguir a los usuarios regulados ylos usuario$’ libres. No obstante,
considerando que el mercado relevante esta relacionado con los usuarios
regulados en la zona de concesion de Ensa, concluy6 que correspondia excluir
en la evaluacion de la posicion de Ensa a otros tipos de usuarios.

3 De acuerdo con la Memoria Anual del 2019 de Ensa,.esta desarrolla sus actividades en un area de concesién que

comprende los departamentos de Lambayegue y Cajamarca. Al respecto ver:
https://www.distriluz.com.pe/ensa/images/nosotros/docs/memoria-ENSA-2019.pdf, Fecha de Uitima visita 3 de marzo
de 2022,
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En efecto, la Comisién sefialé que, conforme al 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
distribucion en su area de concesion. De esta manera, la Comision sefald que
en el mercado de suministro de energia eléctrica a usuarios regulados que
poseen una demanda mayor de 200 kW hasta 2500 kW en el area de concesion
de la red de distribucién de Ensa, no opera ni podria operar otra empresa
diferente a ella, por lo que Ensa no enfrentaria competencia actual ni potencial
en el mercado relevante.

PERU [ Presidencia
s del Consejo de Ministros

Por lo tanto, la Comisién concluyé que al tener Ensa el 100% de cuota de
participacion en relacion con los usuarios regulados que poseen una demanda
mayor de 200 kW hasta 2500 kW en su area de concesion, sin enfrentar
competencia potencial en este segmento desde que inici6 operaciones, tal
empresa ostento posicién de dominio en el suministro de energia eléctrica a los
usuarios regulados que poseen una demanda mayor de 200 kW hasta 2500 kW
en su area de concesion durante el periodo de andlisis (2016-2019).

Sobre este punto,.Ensa alegd que la Comisién debid incluir en su analisis las
posibles fuentes alternativas que los usuarios optativos (los cuales 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. o
En tal sentido, a decir de 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 buscar otras ofertas al cambiar
de condicién de regulado a libre. Por ello, Ensa sefialé que no ostenta posicion
de dominio pues, ante cualquier abuso en que pudiera incurrir, los usuarios
optativos respondérian eligiendo otro suministradore«,

Asimismo, dicha empresa sostuvo que durante el periodo investigado se
produjo una masiva migracién de usuarios regulados a la categoria de usuario
libre, lo que evidencia la existencia de competencia real en este mercado.

Al respecto, como se ha indicado, en €l 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
distribucion que opera en la respectiva area de concesion. En el caso particular
de Ensa, a los usuarios regulados que poseen una demanda mayor de 200 kW

40

En su escrito de-alegatos- finales agregé que la actividad de distribucién esta regulada, por lo que no serfa posible
"apalancarse" en esta actividad para impedir la competencia de otras empresas.
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hasta 2500 kW que se ubican en el area de concesion respectiva (denominados
usuarios optativos por la apelante) la Unica empresa que puede abastecerles
de electricidad es la distribuidora Enga, por lo que no opera ni podria operar
otra empresa diferente a ella.

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

83. Del mismo modo, 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, no existe plena libertad para los usuarios
regulados que poseen una demanda mayor de 200 kW. hasta 2500 kW a fin de
que puedan cambiar de suministrador de manera inmediata, lo que evidencia
que los presuntos suministradores alternativos aludidos por la recurrente no
pueden ejercer presion competitiva efectiva en el transcurso del proceso de
migracion.

84. Por lo tanto, se descarta la posibilidad de competencia actual y potencial en el
mercado relevante.

85. En ese sentido, al tener Ensa el 100% de participacion en relaciéon con los
usuarios “optativos” en su area de concesion, sin enfrentar competencia en este
segmento desde que inicié operaciones y ante la presencia de barreras en el
proceso de migracion, se puede concluir que Ensa ha ostentado posicién de
dominio en el suministro de energia eléctrica a los usuarios regulados con una
demanda entre 200 kW y 2500 kW (denominados por la recurrente como
“optativos”) en su area de concesioén durante el periodo analizado (2016-2019).

86. Respecto a la alegada migracién masiva de clientes ocurrida durante el periodo
investigado, es importante sefialar que se llevé a.cabo un traslado de diversos
usuarios regulados al segmento libre; lo cual cobré especial importancia en el
afio 2016+

87. Esta migracion respondio a la reduccion del precio promedio de la energia en
el mercado libre, como consecuencia de la reduccién del costo marginal del
mercado spot. De esta manera, la brecha entre los. precios para usuarios
regulados y el precio medio ofrecido a usuarios Ilbres fue mayor, pues los

“ El BCRP mediante el Reporte de Inflacién correspondiente al mes de junio del afio 2019 (Recuadro 7) sefialé los

factores que explicaron la reduccion del costo marginal en el Mercado de Corto Plazo. Al respecto ver:
https://www.berp.gob .pe/docs/Publicaciones/Reporte-Inflacion/2019/junio/ri-junio-2019-recuadro-7.pdf.  Fecha de
tltima visita: 3 de marzo de 2022,
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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 Corte-Plazo (o'mercado spot), los cuales tuvieron una tendencia a
la baja en dicho periodo, como se puede observar en el Grafico 1+,

| PER Presidencia
u del Consejo de Ministros

Grafico 1
Evolucién del precio spoty del precio medio de la energia a usuarios
libres del aino 2015 al afio 2020 (medido en céntimos de S/ por kWh+)
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Sin embargo, este hecho no desvirtia que los usuarios regulados con una
demanda de 200 kW hasta 2500 kW, tienen como Unico proveedor de
electricidad a la empresa de distribucién en su area de concesion, la cual -
ademas- es la Unica que puede realizar la migracion de estos usuarios a la
condicion de usuarios libres, ya que en el area de concesion de la red de
distribucion de Ensa no opera ni podria operar otra empresa diferente de ella.
En ese sentido, si bien los clientes regulados antes mencionados podian
solicitar su cambio de condicion y elegir otro suministrador, esta migracion no
es inmediata y el proceso se encuentra a cargo de la distribuidora.

Por lo tanto, corresponde desestimar- los argumentos de Ensa sobre este
extremo.

La recurrente también alegd que el hecho de que sea la Unica empresa
habilitada a otorgar el beneficio de exoneracién del afio de preaviso no es razon
suficiente para que la conducta se analice en funcién al mercado regulado. En
esa linea, sefialé que dicho beneficio les corresponde a las distribuidoras por

42

43

Ver nota al pie 41 de la presente resolucién.

El kilovatio hora (kWh) es la unidad que expresa la relacién entre energia y tiempo, la cual se utiliza para medir el
consumo de energfa en kilovatios por hora. Al respecto ver: https://tarifasgasluz.com/fag/diferencia-kw-kwh#que-es-kw.
Fecha de Ultima visita: 3 de marzo de 2022.
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un tema regulatorio y que escapa del ambito de decisién de Ensa,
equiparandola a la situacion de las empresas generadoras, las cuales tienen la
posibilidad de acceder al mercado spot a diferencia de las empresas
distribuidoras.

91. Alrespecto, es |mportante indicar que el mercado relevante es el suministro de
energia a usuarios regulados con una demanda mayor de 200 kW hasta 2 500
kW en el area de concesion de Ensa y que la conducta denunciada habria
tenido lugar en dicho mercado. En ese contexto, el articulo 30 de la Ley de
Concesiones Eléctricas# establece que el mercado antes mencionado es
atendido por una sola empresa de manera exclusiva y se encuentra integrada
a la prestacion del servicio de distribucion de energia eléctrica.

92. Finalmente, de acuerdo con el articulo 10.3 de la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas, esta norma es aplicable incluso cuando la
posicion de dominio deriva de una ley, reglamento o contrato.

93. En ese sentido, la existencia un monopolio en el mercado de usuarios regulados
debido a decisiones regulatorias  (concesién de la “distribucion a un solo
operador e integracion con el servicio de suministro de energia) no desvirtua la
conclusion respecto a la posicion de dominio de Ensa en el mercado relevantes.

D) Sobre el mercado afectado

94. La primera instancia sefial6 que una conducta de abusd 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.

4 Ver nota al pie 27 de la presente Resolucion.

45 DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.
Articulo 10.- El abuso de la posicién de dominio
()
10.3 La presente Ley se aplica inclusive cuando la posicién de domlmo denva de una ley u ordenanza o de un acto,
contrato o reglamento administrativo. (...)

v

6 Con relacién al supuesto privilegio de las empresas generadoras para acceder al mercado spotf (o mercado de corto

plazo), alegado por Ensa, este argumento no desvirttia que dicha empresa ostente posicién de dominio en el mercado
relevante,

Sin perjuicio de ello, es importante mencionar que con la entrada en vigor del Decreto Supremo 026-2016-EM,
Reglamento del Mercado Mayorista de Electricidad, las distribuidoras también pueden participar como compradores
para atender la demanda de sus usuarios libres hasta por el 10% de su demanda maxima. Por ende, considerando este

parametro, las empresas distribuidoras pueden reallzar transaccuones de energia de manera inmediata en el mercado
de corto plazo.
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95. La Comision indicé que, en el presente caso, Ensa habria aprovechado la
condicién de exclusividad que le otorgaba posicion de dominio en el mercado
relevante para afectar la competencia en el suministro de energia eléctrica a los
usuarios libres que provenian del mercado regulado.

P RU § Presidencia
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96. 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, estos clientes
no podrian reemplazar su consumo de energia eléctrica con fuentes de energia
diferentes a la electricidad, pues esta decision involucraria la realizacion de
inversiones signifiativas en instalaciones y artefactos.

97. La Comisién agregé que los usuarios regulados que estan en condiciones de
cambiar 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 distribucion«.

98. En base a lo expuesto, la Comision. sostuvo que la conducta analizada habria
implicado un . supuesto aprovechamiento de Ensa de la condicién de
exclusividad que ostenta en el mercado relevante, para retener de forma
presuntamente indebida, a aquellos usuarios que optan por cambiar a la
condicién de usuarios libres. En ese sentido, si bien la conducta habria tenido
lugar en el mercado relevante antes sefialado, esta afectaria la competencia
entre Ensa y las empresas de generacion (como es el caso de Atria) en el
suministro de enérgia eléctrica a los usuarios regulados que deciden cambiar
de condicién a usuario libre dentro del area de concesién de Ensa.

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

a7 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.

48 A modo de ejemplo, la Comisién indicé que en el afio 2019, Engie Energla Pert S.A. tenfa ocho centrales de generacion
ubicadas en los departamentos de-Ancash;, Lima, Moquegua 'y Pasco, y abastecia a usuarios libres ubicados en los
departamentos de Ancash; Arequipa, Ayacucho, Cajamarca, Cusco, Ica, La Libertad, lea Pasco, Puno, Tacna, Junin
y Apurimac.
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100. Sobre este punto Ensa alegd que la Comisién habria hecho referencia a la
teoria de los mercados conexos, relacionados o vecinos, sin motivar
adecuadamente las razones por las que decidié extender el mercado afectado
a un mercado distinto al correspondiente a los usuarios regulados. Agrego que
el estandar internacional exige probar el nivel de relacion o complementariedad
entre los mercados presuntamente relacionados y no solamente hacer una
referencia genérica.

101. Con relacion a la presunta falta de motivacién en la Resolucion Final al
identificar el mercado afectado, la Sala observa que en’los numerales 53 a 62
de dicho acto administrativo, la Comisiéon expuso los fundamentos por los que
considera que el presunto abuso de posicién de dominio habria tenido efectos
en un mercado distinto al mercado relevante.

102. De esta manera, la Comisién sostuvo que Ensa habria aprovechado la
condicién de exclusividad que ostenta en el mercado relevante para captar a
los usuarios que optan por cambiar a la condicién de usuarios libres. En tal
sentido, la primera instancia estimo que el mercado afectado fueron los usuarios
libres procedentes del mercado regulado.

103. De este modo, la Sala no advierte que la Comisién haya incurrido en un defecto
de motivacion al sustentar las razones por las cuales el presunto acto de abuso
de posicion de dominio imputado habria afectado la competencia en un
mercado relacionado al mercado relevante.

104. Sin perjuicio de lo expuesto, a continuacion, la Sala evaluara la determinacion
del mercado afectado realizada por la primera lnstancua

105. La doctrina reconoce la posibilidad d& que un agente con posumon de dominio
traslade dicha posicion hacia otro mercado en donde participa (mercado
adyacente, relacionado o conexo), consiguiendo asi restringir la competencia
en este Ultimo mercado«.

106. 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 posicion de dominio realice una conducta que pueda
afectar a otro mercado donde dicho agente también participe, con el propdsito
de generar una afectacion a la competencia en el mercado relacionado.

107. El origen de esta figura a nivel comparado se remonta a la aplicacién de la
Seccion Segunda del Sherman Act.por. parte de la-Corte Suprema de los

49 BUSTOS ROMERO, Federico, “El abuso de posicién de dominio en el régimen juridico espafiol”. En: Revista CES

Derecho. Volumen 6, nimero 1. Enero — Junio 2015. P, 117.
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Estados Unidos de América en el asunto United States v. Griffith, en donde se
indic 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 posicién 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 dafio efectivo.

PERU § Presidencia
del Conseio de Ministros

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

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. Sin perjuicio de ello, lo cierto es que
bajo la figura del “monopoly leveraging”, se pueden analizar aquellas conductas
en las que un agénte con posicién de dominio realiza una conducta que pueda
afectar otro mercado en donde dicho agente también participa.

Ahora bien, en cuanto a la identificacién del mercado afectado y su nivel de
relacion con el mercado relevante, la jurisprudencia comparada no establece
un estandar de prueba estricto, como sostiene la recurrente, sino que contempla
que la identificacion del mercado i el que se produce el abuso y su relacion
con el mercado relevante respectivo debe dilucidarse a la luz de las
circunstancias especificas de cada caso en concretos:.

50

51

Traduccién libre de “The monopoly power cannot be .used to beget monopoly”. Cita del caso United States v. Griffith,
344 U.S. 100, 108 (1948).. e

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

“84. A este respecto, procede subrayar que el artfculo 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 &mbito de aplicacién
material de la especial responsabilidad que pesa sobre una empresa dominante debe apreciarse a la luz de las
circunstancias especlficas de cada caso, que demuestren que la competencia estd debilitada (sentencia Tetra
Pak/Comisién, 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/Comisién, 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: 3 de marzo de 2022).
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111. Segun el analisis de la primera.instancia, Ensa habria-utilizado la posicion de
dominio en el mercado relevante para afectar el mercado de suministro de
energia eléctrica a usuarios libres que previamente eran usuarios regulados en
el area de concesién de Ensa. Dichos usuarios han sido identificados
principalmente como pequefios comercios e industrias que poseen una
demanda mayor.de 200 kW hasta 2 500 kW.

112. Si bien la conducta investigada se habria llevado a cabo en el mercado
relevante, resultaria pasible de afectar la competencia entre Ensa y las
empresas de generacion (como es el caso de Atria) en el suministro de energia
eléctrica a los usuarios libres que tenian la condicién de regulados dentro del
area de concesion de Ensa.

113. Como se ha indicado anterirmente, existe un grado de interrelacion vy
dependencia entre los referidos usuarios libres procedentes del mercado
regulado y el distribuidor en su area de concesién debido a que, de acuerdo con
el articulo 30 de la Ley de Concesiones Eléctricas® la prestacion del servicio de
distribucién de energia eléctrica es desarrollada por una sola empresa de
manera exclusiva en su area de concesion (la empresa distribuidora), la cual
también se encarga de controlar -el-cumplimiento dé los requisitos para el
proceso de migracion de los clientes regulados al segmento libre.

114. Por este motivo, el mercado afectado seria el de suministro de energia eléctrica
a los usuarios libres que previamente fueron usuarios regulados dentro del area
de concesion de Ensas=.

115. La Sala concuerda con la primera instancia en que el mercado afectado no
necesariamente coincide con el mercado en que se habria desarrollado la
conducta. En este caso en particular, se verifica que la conducta podria generar
efectos sobre la competencia en el mercado de suministro de clientes libres que
anteriormente eran regulados en el area de concesion de Ensa. Ello debido a
que eventuales barreras para migrar a la condicion de usuario libre (lmpuestas
por el distribuidor desde su posicién de dominio en el mercado de usuarios
regulados en su zona de concesién), podrian afectar la captacién de aquellos
clientes libres que procedan del mercado regulado por parte de potenciales
suministradores distintos a la empresa distribuidora (Ensa). Por lo tanto, se
desvirtua el argumento formulado por el apelante

I11.3.2. Materializacién de la conducta dirigida a restrmqw la competenma

52 Ver nota al pie 27.

53 Sobre este punto es importante sefialar que en el mercado de clientes libres participan distribuidores vy

comercializadores de energla. Sin embargo, a diferencia del mercado regulado, la comercializacidn (o suministro) puede
ser atendida por un proveedor distinto del distribuidor. Por ende, el mercado afectado estd conformado por la
comercializacién (suministro) de energfa a clientes libres que provienen déi segmento regulado.
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La Comision sefialé que, de acuerdo con las afirmaciones realizadas por Atria
en su denuncia, por lo menos desde el afio 2016, Ensa habia venido ofreciendo
a aquellos clientes  que deseaban migrar de la condicién de usuarios regulados
a libres, la exonéracion del plazo del preaviso de un (1) afio previsto en el
articulo 4 del Reglamento de Usuarios Libres, en tanto no cambien de
suministrador. Por el contrario, a los usuarios que decidian contratar dicho
servicio con un competidor, les exigia el cumplimiento del plazo de preaviso de
un (1) afo antes indicado.

Para tales efectos, la denunciarite hizo mencién al ofrecimiento de exoneracion
del plazo de preaviso antes indicado, efectuado por Ensa a Comercial Molinera
San Luis S.A.C., Molinera Tropical del Norte S.A.C. y Molinera del Centro
S.R.L., quienes —a pesar de la propuesta— continuaron siendo clientes libres de
Atria debido a que ya tenian contratos suscritos con ella. No obstante, la
denunciante sefialé que, por lo menos, en diez (10) de los contratos de Ensa
con usuarios libres que son-de-acceso publico a través del portal del
Osinergmin, observd que entre la suscripcion de los contratos y el inicio del
suministro solo transcurrian unos pocos dias y no un (1) afio, a diferencia de lo
que Ensa habria exigido a clientes que migraban al régimen de usuarios libres
con otras empresas.

Por lo anterior, la Comisién consideré que la posicion de Ensa como la Gnica
empresa que operaba en el mercado relevante, le permitia elegir las
condiciones que aplicaria a aquellos usuarios regulados que decidian migrar a
usuarios libres y contratar el suministro de energia con una empresa
generadora, en comparacion con aquellos usuarios que decidian continuar las
relaciones comerciales con su empresa. Siendo asf, esta decision podria
involucrar un aprovechamiento de_su posicién de dominio para dificultar la
permanencia de sus competldores en el mercado afectado por razones
diferentes a una mayor eficiencia econémica.

Adicionalmente, la primera instancia resaltd lo indicado por el Osinergmin
respecto de que los clientes de las empresas distribuidoras que deciden migrar
de la condicién de usuario regulado a libre podian permanecer en la condicién
de regulados por-el plazo de " un”(1) ano, salvo que, en el marco de sus
relaciones comerciales, las empresas distribuidoras les permitieran liberarse de

54

De acuerdo con Atria, la distinta aplicacién del plazo de preaviso se acreditaria en los ofrecimientos que Ensa cursé a
Molinera San Luis, Molinera Tropical y Molicentro, luego de que estas le comunicaran su intencién de cambiar de
suministrador (todas habian susctrito contratos de suministro con Atria).

El ofrecimiento de la exoneracién del afio de preaviso se habria realizado a través de las Cartas del 26 de junio y 24 de
julio de 2017, remitidas pot Ehsa a Molinera San Luis y ‘Molinera Tropical, respectivamente. En relacién con Molicentro,
la denunciante asume que también Ensa le habria realizado el mismo ofrecimiento debido a que la referida empresa
(Molicentro) le remitio la Carta del 14 de noviembre de 2017 en la que le comunica que habia recibido una mejor
propuesta que podria ser provista de manera inmediata.
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este plazo=. De esta manera, la Comision sostuvo que Ensa tenia la posibilidad
de evaluar las estrategias comerciales que aplicaria, en funcién al plazo de
preaviso, a los usuarios regulados que optaban por camblar su condicién a
usuarios libres.

Por tanto, la Comision concluyo que estaba acreditado que Ensa llevo a cabo
un trato diferenciado entre los clientes que cambiaron de suministrador de
energia y los que permanecian como clientes de Ensa, al pasar del régimen de
usuarios regulados a usuarios libres. Asimismo, indicé que dicho trato
diferenciado podria haber colocado en desventaja a los. competidores de Ensa
en el mercado de usuarios libres que’ provienen del ‘mercado regulado, por
razones distintas a una mayor eficiencia econémica.

Al respecto, Ensa alegé que en el mercado libre de suministro de electricidad
concurren empresas generadoras y distribuidoras, las cuales no pueden
competir en igualdad de condiciones. La principal razon es que las empresas
distribuidoras, como Ensa, no pueden.reaccionar-a variaciones en el precio de
la misma forma que las empresas generadoras, ya que las distribuidoras tienen
que suscribir contratos de largo plazo en el mercado aguas arriba y acordar
precios con las generadoras, es decir, con sus propios competidores en el
mercado de usuarios libres.

La recurrente agregé que la migracién de usuarios. al mercado libre ha
perjudicado a los distribuidores, ya que estos tienen que reservar capacidad
para el mercado regulado, pese a que dichos usuarios pueden migrar al
mercado libre. A criterio de Atria, lo antes indicado habria motivado que la
regulacion busque proteger a los distribuidores de esta migracion y, por ello, el
articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres establece el preaviso al
suministrador en el mercado regulado y que esa obligacién-no es aplicable
cuando los usuarios regulados decidén migrar al mercado libre sin cambiar de
suministrador (es decir, cuando siguen contratando con la distribuidora).

55

Mediante Oficio 395-2019-0S-DSE del 7 de febrero de 2019, el Osinergmin atendié el requerimiento de la Secretaria
Técnica formulado mediante Oficio 066-2018/ST-CLC-INDECOPI y remitié como parte de su respuesta el Oficio 3086~
2018-OS-DSE que previamente habria sido enviado a la Comisién de Fiscalizacion de Competencia Desleal del
Indecopi, donde indicé lo siguiente:

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

No obstante, en concordancia con el Principio de Razonabilidad,*y teniendd en cuenta que las normas que
establecen obligaciones o restr/ngen derechos deben intefpretarse de Ta forma menos lesiva posible, se
considera que, tratindose de un reglmen de libertad y competencia (del nuevo usuario regulado) el
Suministrador 1y el nuevo usuario libre podrian acordar liberarse del plazo establecido por norma.»
[Enfasis agregado]
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123. Ensa indicé que las distribuidoras, al captar a sus propios clientes en el mercado
libre, pueden mitigar los riesgos asociados al cambio del régimen regulatorio de
tales usuarios.
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124. Asimismo, 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 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 Comisién) habian recogido tal
interpretacién, lo cual también habia sido sostenido por la Comisién de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal del Indecopi en la Resolucién 238-
2018/CCD- INDECOPI del 26 de diciembre de 2018.

125. Conforme a Io expuesto se aprecia que Ensa busca justificar su conducta
indicando que no se trata de un supuesto de discriminacion, sino de un trato
diferenciado previsto en la normativa aplicable, en particular en la Primera
Disposicién 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 qué las situaciones mencionadas por la recurrente aludan
a prestaciones diferentes con consecuencias distintas o si facultan a los
distribuidores para realizar la diferenciacion materia de cuestionamiento.

126. En primer lugar, se observa que la Primera Disposicion Complementaria Final
de la Ley 28832, asi como el artlculo 4 1 del Reglamento de Usuarios Libres
disponen lo S|gwente '

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

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES.

Primera.- Nueva opcion para Usuarios Libres

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

DECRETO SUPREMO 022-2009-EM. REGLAMENTO DE USUARIOS LIBRES DE
ELECTRICIDAD, modificado por e] Decreto Supremo 018-2016-EM®.

Articulo 4.- Requisitos y condiciones.

El cambio de condicién s6lo puede ser efectuado a solicitud expresa del Usuario
manifestada por escrito. El cambio de condicion se hara efectivo en la fecha sefialada
por el Usuario una vez cumplidos los siguientes requisitos:

5 Cabe sefialar que la modificatoria realizada mediante Decreto Supremo 018-2016-EM no alteré la redaccion del
requisito previsto en el articulo 4.1 del reglamento de Usuarios Libres.
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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) afio a la fecha que sefiale para que se haga efectivo el
cambio de condicion.

127. Como se puede apreciar, tanto la Ley 28832 como el Reglamento de Usuarios
Libres contemplan que los usuarios regulados que pretendan cambiar su
condicion a usuarios libres deben realizar un preaviso en un plazo no menor a
un afo antes de hacer efectivo -dicha variacién. Sin“émbargo, las referidas
normas no realizan alguna distincion o precision en la que se consigne que el
respectivo preaviso sea exigible o aplicable solo para determinados usuarios
(por ejemplo, Unicamente para aquellos usuarios que decidan contratar con un
proveedor distinto al distribuidor respectivo).

128. Lo anterior también ha sido sostenido por el Minem; entidad que, ante la
consulta realizada por la Secretaria Técnica de la Comision, sefialo 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 Disposicién Complementaria Final de la Ley 28832, Ley para Asegurar el
Desarrollo Eficiente de la Generacién 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 anticipacién de un (1) afio para notificar el preaviso,
cuando decida elegir el cambio de condicién de usuario.

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

129. Ciertamente, las disposiciones evaluadas por el Minem no distinguen entre la
situacion 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), ni establecen que los distribuidores solo puedan liberar del plazo
de preaviso sobre el cambio de condicion a los primeros.

130. 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 la situacién en la que el suministrador actual acepte un
plazo menor de preaviso. Ello se puede apreciar a continuacion:

C-4tM00- T
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2018.

“..)

En tal sentido, el Suministrador 1 tiene la facultad, incluso si el usuario requlado seré
poster/ormente Su propio usuario libre (o viceversa) de eXIq/rle la permanenCIa de un afio
en su primera condicion.
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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 acordaf liberarse del plazo éstablecido por norma.”
(Subrayado agregado).

En tal sentido, 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 opinién 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 cual es el plazo para hacer efectivo el cambio de condicién
solicitado.

En consecuencia, lo antes desarrollado permite identificar dos momentos
diferentes en la migracién 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 condicién, lo cual se encuentra previsto en la
Ley 28832 y el Reglamento de Usuarios Libres, disposiciones que
contemplan como requisito qué el usuario informe al menos con un afio 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 condiciéon. 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 a1 afio) a los usuarios que comunican su voluntad de migrar al
mercado libre. Por ello, en atencién al principio de razonabilidad, 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 agregd que la exoneracién del plazo de
permanencia (1 afo) seria aplicable a aquellos casos en donde el usuario que
cambia de condicién opta por mantener a su distribuidor como suministrador, lo
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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”.

134. En tal sentido, al margen de este aspecto de la opinion expresada por parte del
Osinergmin, lo cierto es que la normativa invocada por Ensa como sustento de
la presunta licitud de su conducta, no contiene la diferenciacion objeto de
imputacion en este procedimiento entre los clientes regulados que buscan
cambiar de condicidn, pero manteniéndose con el distribuidor y aquellos que
pretenden migrar a otro proveedor de energia en el mercado libre.

135. 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 al contenido esencial de los derechos fundamentales, como lo son
la libertad de empresa y la libre competencia. En tal sentido, aquellos
distribuidores que opten por liberar a sus usuarios del plazo de permanencia
para hacer efectivo su cambio de condicién, al ejercer esta facultad no pueden
establecer condiciones discriminatorias entre sus usuarlos que restrinjan
injustificadamente la competencia. . ... -~ - . . ~

136. Cabe reiterar que las empresas que ostentan posicion de dominio en un
mercado determinado tienen una responsabilidad especial de cautelar que su
conducta no genere una distorsion en la competencia. En ese sentido, si bien
Ensa puede exonerar del plazo de permanencia a los usuarlos regulados que
puede llevar a cabo tratos discriminatorios cuyo objeto o efecto sea Ia restriccion
de la competencia, 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 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas.

137. Con relacion a la Resolucion 238-2018/CCD-INDECOPI del 26 de diciembre de
2018+, es preciso indicar que los fundamentos citados por la recurrente,
emitidos por la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal no han
sido objeto de evaluacion por la Sala en el expediente respectivo, por lo que a
continuacion se verificara si la interpretacion del articulo 4.1 del Reglamento de
Usuarios Libres que consta en dicha resolucién -invocada por Ensa en su

57 Ver nota al pie 8.
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recurso de apeIaCIOn- resulta acorde con lo desarrollado en el presente
pronunciamiento.

138. Sobre el particular, se observa que la Comisién de Fiscalizacién de la
Competencia Desleal sefialé 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” mantendra como su suministrador a la empresa
distribuidora.

RESOLUCION 238-2018/CCD-INDECOPI DEL 26 DE DICIEMBRE DE 2018.

“Considerando lo anterior, la opinién de Osinergmin se centra en los presupuestos de lo
establecido en el articulo 4 del Reglamento de Usuatios 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
comunicacién previa con anticipacién no menor de un (1) afio no resulta exigible.

Por su parte, la opinibn 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 nofija excepc;ones Ergo ‘las opiniones emitidas por Osinergmin y el MINEM
no resultan contradictorias, sino complementarias, debiéndose centrar el anélisis en primer
lugar en el cumplimiento de los presupuestos, para luego determinar el cumplimiento de los
requisitos, sin excepcién alguna.

En ese sentido, aun en el caso de que Ensa 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 anticipaciéon no menor a un (01) afio a la fecha que sefiale para que se haga efectivo el
cambio de condicion.”

139. Como se puede advertir, la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal no ha reparado en que la Primera Disposicion Complementaria Final de
la Ley 28832y el articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres no exceptuan
textualmente del requisito de preaviso previo en caso el usuario regulado que
manifiesta su voluntad de migrar al mercado regulado siga contratando el
suministro de energia eléctrica conla empresa distribuidora. Por el contrario, la
referida disposicion complementaria de la Ley 28832 establece -sin hacer
distincién alguna- que el cambio de condicion requerird del preaviso con una
anticipacion no menor a un (1) afio; mientras que el articulo 4.1 del Reglamento
de Usuarios Libres establece que el usuario debera efectuar este preaviso a su
suministrador actual con copia a su suministrador futuro “de ser el caso”, por lo
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que este requisito seria aplicable incluso si el usuario decude seguw 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 afo 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 preaviso de cambio de condicién con una“anticipacién minima de
un afo, la decision de exonerar o no del referido plazo de permanencia
corresponde al distribuidor en el marco de su libertad empresarial.

En tal sentido, el razonamiento de la Comisién de Fiscalizacién 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
desvirtia el anadlisis efectuado en los parrafos anteriores del presente
pronunciamiento. En consecuencia, se desestima el alegato de Ensa en este
extremo.

Por todo lo expuesto, esta Sala coincide con la primera instancia al concluir que
Ensa estableci6 un trato discriminatorio para los usuarios que optaban por variar
su condicioén y cambiar de suministrador, a quienes no les exoner6 del plazo de
un ailo de permanencia previo a la efectivizacion de su cambio de condicion.

En consecuencia, este Colegiado continuara con el analisis de la conducta
imputada, correspondiendo verificar la eX|stenC|a o no de un efecto
anticompetitivo en la actuacion de Ensa K :

e

3. Efecto anticompetitivo

La Comision concluyd que Ensa, aprovechando su posicién como Unica
empresa suministradora de energia eléctrica a los usuarios regulados,
establecid un ftrato diferenciado entre los. usuarios. que cambiaron de
suministrador y aquellos que permanecian con dicha distribuidora al pasar del
régimen regulado al libre.

Por este motivo, la Comision procedié a examinar si dicho trato diferenciado
perjudico injustificadamente a sus competidores. Asimismo, evalud las
justificaciones brindadas por Ensa a fin de determinar si se ha producido un
efecto anticompetitvoneto. . . .. . . .

A) Efecto anticompetitivo (efecto exclusorio)
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Luego de determinar la posicion de dominio de Ensa en el mercado relevante,
y de haber corroborado que dicho agente econémico realizé una conducta
discriminatoria no‘justificada, corresSponde verificar si esta practica generd un
efecto perjudicial en el mercado afectado, conforme a lo detallado previamente.

‘ PERLU § Presidencia
del Consejo de Mnm,‘;tros

Al respecto, la Comision indicd que el trato discriminatorio establecido por Ensa
habria afectado el mercado de suministro de energia eléctrica a los usuarios
regulados que deciden cambiar de condicién a usuarios libres dentro del area
de concesion de Ensa. Asi, la primera instancia sefialé que la recurrente habria
capturado una proporcién importante del mercado antes sefialado como
consecuencia de la exoneracion del plazo de preaviso y que dicha exoneracién
no pudo ser replicada por ninglin otro competidor de Ensa.

A continuacion, esta Sala realizard una resefia de las conclusiones de la
primera instancia_con relac:on al efecto. exclusorio detectado en la Resolucion
Final. -

Respecto al desempeio de Ensa durante el periodo investigado

Sobre este punto, la primera instancia sefialé que el plazo de preaviso cobré
especial importancia a partir del afio 2016, debido a que en dicho periodo se
registré un-gran. incremento de usuarios libres a consecuencia de la caida en
los precios de energia en este mercado. Lo anterior habria permitido que los
precios en el mercado libre fueran méas atractivos para los usuarios regulados
que tenian la posibilidad de cambiar de condicién.

A partir de la informacion presentada por Ensa, la Comisién observé que entre
2016 y 2019 seincrementé significativamente la migracién al régimen de
usuarios libres de clientes que provenian del mercado regulado en su area de
concesion, siguiendo la tendencia observada a nivel nacional.

Asimismo, la Comision sefialdé que Ensa incrementé su participacion en
términos de la cantidad de nuevos usuarios libres que antes eran usuarios
regulados entre 2016 y 2019, -asi~como su participacién en términos de la
potencia que estos nuevos usuarios contrataron. En ese sentido, la Comision
observé que Ensa logrd posicionarse como la empresa mas importante en el
mercado afectado.

Nexo causal entre el desempeio de Ensa y el tratamiento diferenciado en
el mercado afectado .

Sobre este punto la Comisién sefialé que los resultados que Ensa obtuvo en el
mercado afectado habrian respondido principalmente a la exoneracién de plazo
de preaviso que la denunciada otorgd a sus clientes en el mercado regulado
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que aceptaban continuar siendo sus clientes al migrar a la condicién de clientes
libres, entre los afios 2016 y 2019.

153. Dicho condicionamiento realizado por Ensa significd un incentivo decisivo para
un gran numero de clientes, quienes prefirieron contratar con Ensa a precios
superiores a los que ofrecian otras .suministradoras en el mercado. Sin
embargo, este condicionamiento no se sustentaba en la mayor eficiencia
econdmica en la oferta de la denunciada, sino mas bien en su posicion
dominante y en la imposibilidad de otras empresas de ofrecer el mismo
beneficio debido a que el marco regulatorio lo impedia.

154. Es importante sefialar que la primera instancia empleo 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
2019= =, De este modo, la Comision determiné que los precios de suministro de
energia eléctrica que Ensa cobré a los usuarios libres que antes fueron usuarios
regulados en su area de concesion, fueron significativamente superiores a los
precios cobrados por los demas sumlnlstradores

155. Pese a lo anterior, la primera instancia sostuvo que los usuarios regulados que
cambiaron de condicién a usuarios libres habrian preferido contratar con Ensa
por considerarla una opcion mas beneficiosa debido a la exoneracion ofrecida
respecto al plazo de preaviso. Sobre el particular, Ja Comisién determiné que la
comparacion del pago acumulado -actualizado de cambiar de condicion a
usuario libre de manera inmediata con Ensa seria menor que el pago que
hubieran realizado dichos usuarios en caso esperaran un afo para cambiar de
condicion, con otro suministradore,

58 Antes de utilizar esta informacién, la Comision advirtié que la data presentada por Ensa no estimaba adecuadamente

los precios cobrados a los usuarios libres, ya que en los contratos habfa componentes para el calculo del precio de la
potencia y energfa.que no fueron considerados, tales como el factor de actualizacion (incorpora la evolucién del precio
del gas natural y los indices al productor en Estados Unidos). Por tal motivo, la primera instancia empled como fuente
de informacion los precios de suministro de energia a usuarios libres de los reportes estadisticos mensuales del
mercado libre de electricidad publicado por Osinergmin y a partir de dicha informacién llevé a cabo un tratamiento
previo, Este consistia en corregir los valores de consumo de potencia que registraban un valor igual a cero, eliminar
aquellos consumos de potencia y energia que reportaban de manera conjunta valores iguales a cero, y corregir los
precios de potencia y energla que fueron registrados en centavos de délar, convirtiéndolos en centavos de sol.

Ademas, la Comision indico que el precio de potencia contenia cargos vinculados al peaje de transmisién principal, por
lo que se resté al precio reportado por Ensa el valor 'del precio del peaje de transmision secundaria publicado por
Osinergmin, correspondiente a Ensa en los reportes mensuales de los peajes secundarios. El detalle de dichas
correcciones se encuentran detalladas en el Anexo 1 de la Resolucién Final.
60 Para efectos del ajuste realizado por la Comision, dicha autoridad tomé en cuenta lo siguiente: (i) el usuario regulado
que cambia de condicién tendrfa un consumo mensual de 200 Mwh, que corresponde al consumo promedio mensual
de energia de los usuarios regulados que cambiaron de condicién a usuario libre en el area de concesién de Ensa entre
2016 y 2019; (ii) el precio de la energia que pagaba como usuario regulado en 2016 fue de S/ 27.56 céntimos por kWh;
(iii}) el precio promedio cobrado por Ensa en el mercado libre en 2016 fue de S/ 17.63 céntimos por kWh; y (iv) el precio
promedio cobrado por los demas suministradores en 2016 fue de S/-15.31 céntimos-por kWh:. Al respecto, ver numeral
105 de la Resolucién Final de la Comisién.
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La Comision sefiald que, por lo menos, el 57%¢ de usuarios que se mantuvieron
en el mercado libre decidié no renovar su contrato con Ensa y buscé celebrar
sus nuevos contratos con otros suministradores. Dicha situacién, a criterio de
la primera instancia, reflejaria que la principal razon por la cual estos usuarios
habrian decidido contratar orlgmalmente con Ensa fue la exoneracién del plazo
de preaviso que Ensa condiciond a la celebracién de contratos de suministro
con ella y no con otras empresas.

Finalmente, la Comision observo que el precio de la energia que estos usuarios
pagaron entre enero de 2020 y abril de 2021 con suministradores distintos a
Ensa fue 41% mehor que el promedio ponderado de Ios precios ofrecidos por
Ensa.

Conclusion de la Comision sobre el efecto exclusorio observado

La Comisién sefald que el tratamiento favorable ofrecido por Ensa —consistente
en exonerar del plazo de preaviso previsto en el articulo 4 del Reglamento de
Usuarios Libres a los clientes que desean 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 a Ensa
incrementar su participacion en el mercado afectado, correspondiente al
suministro de usuarios libres dentro de su area de concesion, tanto en lo que
se refiere aI porcentaje de usuarlos nuevos como a la potencia total contratada.

Asimismo, la ComIS|on senalo que Ensa habia obtenido beneficios significativos
en dicho segmento de usuarios libres a partir de la implementacion de este trato
diferenciado, que le habia permitido, entre 2016 y 2019, cobrarles precios
promedio superiores en 36.6% al precio promedio ponderado cobrado por los
demas suministradores.

Por lo anterior, la Comisién concluyé que la razén esencial por la que un grupo
significativo de clientes decidié contratar el suministro de energia eléctrica con
Ensa bajo el régimen de usuarios libres respondia a la aplicacién discriminatoria
de la exoneracién del plazo de preaviso a favor de los usuarios que mantenian
a Ensa como suministrador, pues una vez vencidos dichos contratos, el 57% de
los clientes que se mantuvieron efi ‘el mercado de usuarios libres decidieron
cambiar de suministrador y beneficiarse de los menores precios ofrecidos por
estos otros competidorese.

61

62

Este porcentaje se obtuvo de dividir el nimero de clientes que cambiaron de suministrador una vez vencido su contrato
con Ensa (4) entre el total de contratos de Ensa que finalizaron entre julio 2019 y abril 2021 (7).

Cabe precisar que, una vez que el contrato de sum:nlstro de estos usuarios fi naliza, estos tienen la opcién de cambiar
de suministrador inmediatamente. En tal sentido, el plazo de preaviso de al menos un (1) afio, previsto en la Primera
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161. De esta manera, la Comisién consider6 que se habria acreditado la existencia
de un efecto exclusorio derivado del tratamiento diferenciado adoptado por
Ensa, aprovechando su posicién de dominio en el mercado relevante, para
obtener beneficios a costa de sus competidores en el mercado afectado.

Argumentos en apelacion presentados por Ensa

Respecto a los precios reportados por la recurrente a Osmerqmm

162. En apelacion, Ensa alegé que, si blen Ia Comisién efectud una correccion sobre
los precios reportados por dicha empresa a Osinergmin antes de analizar dicha
informacidn, aun habria errores en la informacion utilizada pues en los reportes
estadisticos de Osinergmin empleados por la Comisiéon no se consignan los
precios reales que fueron facturados a los usuarios libres por dicha empresas,
lo cual habria causado que la Comision llegue a conclusiones erréneas en su
analisis. Asimismo, alego que los reportes de Osinergmin utilizan como insumo
informacién remitida por Ensa, la cual habia estado reportando erroneamente a
Osinergmin los precios de energia y potencia en barra de referencia de
generacion (Precios en Barra) y no los precios de venta fijados a sus usuarios
libres.

163. Ensa afadi6 que comunicé dicho error al regulador con la finalidad de que
actualice sus bases de datos y reportes® con los precios de venta efectivos
fijados a sus usuarios libres, los cuales pueden contrastarse con las facturas
que fueron emitidas durante el periodo investigado a sus clientes librese.

164. Sobre el particular, esta Sala revisé la nueva informacion de precios de potencia
y energia brindada por el apelante, 1a cual permite constatar que la informacion
remitida inicialmente a Osinergmin -y que fue empleada por la Comisién- no
seria exacta.

Disposicion Complementaria Final de la Ley de Generacion Eficiente y el amculo 4 del Reglamento de Usuarios Libres
de Electricidad, no aplicarian en este caso ya“que sold es exigible para los nuevos usuarios libres que efectuan la
migracién del mercado regulado.

En ese sentido, dicha obligacién no se verificaria al realizar un cambio de suministrador dentro del mercado libre, salvo
que las estipulaciones contractuales entre las partes dispongan lo contrario.
63 En su escrito de apelacion, Ensa adjunté el Anexo 12-A que contiene comentarios sobre el Anexo 1 de la Resolucién
Final. .

64 En el Anexo 12 — D de su escrito de apelacion;-Ensa adjunté la Carta ENSA-GC-WMC-0804-2021 del 9 de agosto de
2021, remitida a Osinergmin sefialando el mencionado error.

& Ensa en el Anexo 12-C de su escrito de apelacion, remitié una serie de facturas emitidas a sus usuarios libres por

consumo de energla y potencia durante el periodo de investigacién.
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165. Esto se corroboré al contrastar los precios unitarios cobrados a los clientes
libres que aparecen en el reporte ‘publicado por Osinergmin con los precios
unitarios que constan en las facturas presentadas por Ensa, observandose una
diferencia sustancial entre ambas. En particular, se ha observado que los
precios publicados por Osinergmin son significativamente superiores a los
determinados en funcion a las facturas presentadas por Ensas.

i PERU B Presidencia
del Consejo de Mumstms

166. Asimismo, se ha verificado que el Osinergmin ha actualizado los precios en sus
bases de datos ‘con la'nueva informacién remitida por Ensa®, lo que permite
concluir que, en efecto, los precios reportados anteriormente y empleados por
la Comisién no fueron los efectivamente cobrados por Ensa.

167. Tomando en cuenta la informacion proporcionada por Ensa, este Colegiado
considera pertinente el empleo de esta nueva data como base para calcular los
precios unitarios:que el-apelante habria cobrado a sus clientes libres que antes
eran regulados durante el periodo de investigacién (2016 - 2019). De esta
manera, los precios reportados inicialmente por Ensa al Osinergmin seran
reemplazados con esta nueva informacion; manteniéndose la fuente empleada
por la primera instancia para determinar los precios cobrados por los demas
suministradores.

168. No obstante, a partir de la informacién de precios proporcionada por Ensa y la
consignada en los reportes de Osinergmin, esta Sala ha detectado -en algunos
datos- lo siguiente: (i) valores con leves diferencias con relacién a lo observado
en las facturas, en el caso de Ensa; y, (ii) valores iguales a cero o valores
atipicos como consecuencia de presentarse en otra moneda (délares)y unidad
de medida, respecto de los otros suministradores. Por ende, resulta necesario

66 Por ejemplo, en setiembre del 2017, Ensa reporté a Osinergmin que habia cobrado a la empresa Quicornac S.A.C. un
precio de potencia en hora punta de 53.11 céntimos de sol por kW-mes; mientras que en los recibos remitidos por Ensa
a esta Sala se observa que dicho precio fue de 22.32 céntimos de sol por kW-mes. Asimismo, Ensa habfa reportado a
Osinergmin que el precio unitario cobrado a dicha empresa por concepto de consumo de energia en hora punta y hora
fuera de punta fue de 18.87 y 14.80 céntimos de sol por kWh, respectivamente; mientras que en el recibo presentado
consta que el precio cobrado por dichos conceptos fue en realidad fue de 9.00 céntimos de sol por kWh.

67 De acuerdo con'lo expuesto en el’Anexo A del Informe Econémico presentado por Ensa en su escrito de alegatos
finales, el Osinergmin (a través del oficio N° 844-2021-GRT) admiti6 la solicitud de Ensa a fin de que se corrijan los
precios reportados por el suministro de energfa en el mercado libre de electricidad, para lo cual abrié los médulos PRIE
y SICLI. Asimismo, en dicho Anexo se verifica que Osinergmin realizé la correccién de los mencionados precios
reportados por Ensa en sus bases de datos.

68 En particular, se identifico que algunas observaciones en las series no se encontraban dentro de rangos normales. Por
ejemplo, en el mes de febrero de 2019, Atria reporté que habrfa cobrado un precio potencia de 68.61 centavos de sol
por kW-mes al usuario El Molino del Agricultor.S.A.C. Al respecto, se observa que dicho precio resulta atipicamente
alto en relacion a lo cobrado. normalmente por Atria durante dicho mes a otros usuarios (por ejemplo, el precio potencia
cobrado a Comercial Molinera San Luis S.A.C fue de 20.76 centavos de sol por kW-mes durante el mismo mes).

Al respecto, se advierte que dicho precio reportado se encontrarfa en una unidad distinta a la reportada normalmente
en la base datos de Osinergmin. De esta manera, el referido monto se habrfa reportado en délares por MW-mes y no
en centavos de sol (8/) por kW-mes como debi6 reportarse. Teniendo en cuenta ello y una vez transformado el precio
reportado a centavos de sol (S/) por kW-mes, se obtiene que el precio efectivamente cobrado por potencia a El Molino
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realizar un tratamiento previo a dicha informacién con lafinalidad de que permita
reflejar adecuadamente la dindmica de precios y consumos de los usuarios
libres que antes fueron regulados en el mercado afectado. Al respecto, en el
Anexo 1 de la presente resolucion se detalla el procedimiento que ha seguido
esta Sala para tal efecto.

169. Ahora bien, una vez determinados los precios que seran considerados en el
andlisis, corresponde verificar si -a partir de dichos precios- las conclusiones
sefialadas por la primera instancia son correctas respecto a la existencia de un
efecto anticompetitivo.

Respecto al efecto anticompetitivo identificado por Ia Com:sron

170. Sobre este punto Ensa alegé que, effipleando Ios precios correctos se podria
corroborar que el precio de su empresa se encuentra 2.1% por debajo del
promedio de precios facturados por otros competidores a usuarios libres. Por
tanto, sostiene que su participacion habria generado un beneficio a los clientes
y a la competencia en la medida que los suministradores habrian respondido
con ofertas mas competitivas, generado asi menores precios y que ello se veria
reflejado en sus participaciones-de mercado."A decir de'la recurrente, lo anterior
descartaria la existencia de un efecto anticompetitivo como lo sefiala la primera
instancia y, por el contrario, mostraria beneficios sobre el proceso competitivo.

171. Al respecto, es importante sefialar que si bien es un derecho de los clientes
regulados que presentan una demanda de 200 kW hasta 2 500 kW elegir 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 dirigido a incrementar las barreras para cambiar de segmento y/o
para incentivar que permanezcan con el actual suministrador, extendiendo su
poder de mercado sobre los usuarios regulados hacia los clientes libres.

172. Sobre el partlcular la teoria econdmica sefiala que ‘deptro de las barreras a la
entrada al mercado, se pueden verificar: las barreras naturales o estructurales
y las barreras estratégicas o artificiales. Las primeras corresponden a
caracteristicas propias del sector, las cuales a veces generan monopolios
naturales como (economias de escala, efectos de red, propiedad de recursos o
materia prima clave). De otro lado, las segundas surgen del comportamiento de
empresas establecidas que pueden aumentar las barreras estructurales o
levantar nuevas barreras, dismintyendo la probabilidad de entrada o
permanencia a otros agentes econdomicos ya que el potencial entrante percibe
que el beneficio de instalarse en el mercado es negativo. Un ejemplo son los

del Agricultor S.A.C. por parte de Atria fue de 22.78 centavos de sol (S/) por kW- -mes, monto cercano al precio de
potencia cobrado a Comercial Molinera San Luis S.A.C durante dIChO mesu(febrero) .
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planes de fidelizacién que consisten en otorgar beneficios a clientes para que
se queden con las empresas establecidas y que desincentiva la entrada de
nuevos competidores.
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173. En ese sentido para verificar si existe una barrera estratégica implementada por

la denunciada, consistente en la exoneracién del plazo de preaviso, la Sala
considera necesario realizar un analisis de la evolucién de la participacién de
mercado de Ensa y sus competidores, asi como de la evolucion de precios para
verificar si, como indica la apelante, no existié efecto exclusorio y se favorecié
el proceso competitivo.

s

174. En términos de la participacién de mercado se observa que, a partir del afo

2016, se registré 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 reduccion en el precio de energia del precio spot (ver Gréafico 1 sobre la
evolucion del precio spot y del premo para clientes libres).

175. En ese sentido, Ia reduccnon del precm de energia a los usuarios libres habria

incentivado a migrar a un significativo nimero de usuarios regulados al
segmento de usuarios libres. Cabe indicar que el plazo de preaviso de un afio
seria un aspecto importante para los usuarios regulados que podian cambiar
de condicién a usuarios libres, en la medida que determinaba el momento en
que podian empezar a beneficiarse.de la reduccién de precios.

176. De acuerdo con la informacién presentada por Ensa, en el Grafico 2 se observa

que entre los afios 2016 y 2019 se produjo una migraciéon importante de clientes
regulados al mercado libre. En el afio 2016, catorce (14) usuarios que antes
tenian la condicién de regulados migraron al mercado de clientes libres, lo que
equivale a una potencia contratada de 12,919 kW. En el afio 2017, veinte (20)
usuarios regulada$ camibiaron su condicién a usuarios libres, equivalente a una
potencia contratada de 14,114 kW. En el afio 2018, ingresaron treinta y ocho
(38) usuarios regulados al mercado libre, lo que equivale a una potencia
contratada de 24,673 kW. Finalmente, en 2019 catorce (14) clientes que antes
eran regulados cambiaron su condicion a usuarios libres, equivalente a una
potencna contratada de 7 820 kW &

Grafico 2

Nuamero de nuevos usuarios libres que antes eran usuarios regulados y su

potencia contratada total en el area de concesién de Ensa (2016-2019)

68

Cabe sefialar que durante el periodo investigado migraron 85 empresas al mercado libre. Sin embargo, al contabilizar
el total figuran 86 debido a que la empresa Molinera Tropical del Norte cuenta con dos niimeros de suministro.
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177. Esta Sala observa una tendencia creciente entre 2016 y 2018, similar a la
tendencia a nivel nacional (sefialada en el numeral 86); mientras que en el afio
2019 se reduce el nimero de nuevos usuarios libres provenientes del mercado
regulado, a niveles similares al afio 2016. Asimismo, en términos de potencia
contratada total, se presenta un comportamiento similar.

178. Ahora bien, los nuevos clientes libres que antes eran regulados suscribieron
contratos con Ensa y con distintas empresas de' generacion eléctrica. En los
siguientes graficos se puede observar los resultados de los contratos
celebrados por dichos clientes entre los afios 2016 y 2019.

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

regulados en el area de concesién de Ensa, por-empresa suministradora
(2016-2019) - ‘

(a) Por cantidad de nuevos usuarios

VER EN LA SIGUIENTE PAGINA
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179. De acuerdo con la recurrente, otras empresas como Kallpa o Enel y la propia
Atria pudieron captar -clientes. "Sin enibargo, més alld de la variante y
circunstancial participacion de otros agentes econdmicos (que se abordara en
los siguientes parrafos), lo que se aprecia es que Ensa consolidé su
participacion de mercado durante el periodo en que aplicé la exoneracion del
plazo de preaviso.
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180. Siendo asi, el .nimero de clientes libres que antes eran regulados que
contrataron con Ensa entre el 2016 y 2019 crecid notablemente, superando el
50% entre los afios 2017 y 2019, lo que conllevé a que este ultimo afio, la
empresa denunciada obtuviera un 64% de participacién. En el mismo sentido,
se observa que su participacion en términos de potencia contratada también se
incrementd mientras se llevd a cabo la exoneracién, observandose una
tendencia creciente hasta alcanzar una cuota del 77% en el afio 2019. Lo
anterior evidencia que Ensa logré posicionarse como la empresa mas
importante en el mercado afectado, especualmente durante el Ultimo afio
analizado.

F‘reszdenc:a
PERU del Consejo de Ministros

181. Ahora bien, para determinar si existi6 un efecto exclusorio, es pertinente
analizar dichas participaciones de mercado, de forma conjunta con la evolucion
de los precios. Al respecto, es importante recordar que se.emplearan los precios
presentados por Ensa (con los ajustes detallados en el Anexo 1) debido a que
dichos precios corresponden a los precios facturados por la empresa
denunciada durante el periodo investigado (2016-2019).

182. A continuacion, en el Gréfico 4 constan los precios promedio ponderado™ de
energia cobrados por Ensa y las empresas de generacion” a los usuarios
regulados que migraron al mercado libre en. el area de-concesién de Ensa. Se
observa que entre 2016 y 2019, Ensa cobrd en promedio 14.17 céntimos de sol
por kWh; mientras que los otros suministradores en el mercado afectado
cobraron -en promedio- 13.53 céntimos de sol por kWh.

183. Sobre el particular, se advierte que los precios promedio cobrados por las
empresas generadoras eran distintos, estando -eh su mayoria- por debajo del
precio de Ensa durante el penodo de lnvestlgamon Asi, el precio cobrado por
Atria fue de 15.30 céntimos de sol por kWh, monto que fue mayor al precio
cobrado por Ensa durante el periodo de investigacién. Sin embargo, en el caso
de las empresas generadoras Enel, Kallpa y Statkraft, el precio cobrado fue de
12.17, 14.04 y 12.13 céntimos de sol por kWh, respectlvamente entre los afios
2016y 2019.

o

n El precio ponderado esté formado por el precio para la potencia (PP), un precio de la energia en hora punta (PEHP) y

un precio de la energia fuera de punta (PEFP). Para calcular el precio ponderado se utiliza la siguiente formula:
Precio ponderado = PP / (7,2 * 0,8) + PEHP * (0,2) + PEFP* (0,8) "~ = v

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 estimacién del Precio en Barra.

m Cabe resaltar que, en su escrito de alegatos finales, Ensa indicé que la informacion de precios de Atria correspondiente

al afio 2019 utilizada por la Comisién serfa incorrecta. Al respecto, la Sala verificé que la Comision le dio un tratamiento
a los datos de esta empresa en dicho afio, lo cual ha sido detallado en el Anexo 1 de la presente resolucion.
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Grafico 4
Evolucién de los precios promedio de energia de Ensa y otros
summlstradores a usuarios libres que migraron del mercado regulado, en el
~&rea de.concesién de Ensa (201 6-2019)
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184. De lo anterior se observa que, como ha alegado la apelante, los precios
promedio de Ensa no fueron los mas altos del mercado. Sin embargo, también
es importante anotar * -que durante todo el periodo analizado existieron
competidores con precios significativamente menores que Ensa (como Statkraft
y Enel) o similares a los de dicha empresa (como Kallpa).

185. Ahora bien, al observar los precios de manera conjunta con la participacién de
mercado se evidencia que, al término del periodo analizado, las empresas con
los precios mas. competitivos fueron desplazadas del mercado afectado (ver
Grafico 3), en contraste con Ensa, la cual estuvo inmersa en un proceso en el
que consolido su participacion respecto de los usuarios libres que procedian del
mercado regulado. Esto resulta revelador, pues muestra que los clientes
habrian optado mayoritariamente por Ensa, en detrimento de otras empresas
que cobraban precios claramente menores o similares, en la medida que la
denunciada ofrecia la; exoneracién del plazo de preaviso a_quienes se
mantuvieran con dicha empresa como suministradora.
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186. En el presente caso, Ensa utilizd la exoneracién del plazo como una barrera
estratégica para impedir o dificultar la permanencia de sus competidores en el
mercado afectado. Asimismo, se advierte que la mencionada exoneracion de
plazo maximizé la cantidad de clientes que permanecerian con Ensay, ala vez,
ocasiond que el mercado sea menos dinamico, limitando o desincentivando el
ingreso de otros suministradores.-Cabe sefialar que lo anterior solo fue posible
en la medida que la denunciada ostentaba posicion de dominio sobre el
mercado de clientes regulados con una demanda mayor de 200 kW hasta 2 500
kW en su area de influencia.

187. En particular, al verificar lo ocurrido en el mercado afectado en cada afo del
periodo investigado, se observa lo siguiente: - - v

- En el afio 20186, el principal competidor de Ensa en el mercado afectado fue
Kallpa, siendo que los precios de ambas empresas tuvieron un
comportamiento similar (oscilando alrededor de los 14 soles por kWh). Sin
embargo, se observa que Kallpa fue desplazada de este mercado el
siguiente afio, al no proveer el suministro de ehergia eléctrica a ninguno de
los nuevos usuarios libres que cambiaron de condicién en ese afio.

- Para el afio 2017, la empresa que ocupé el lugar de Kallpa fue Enel, cuyos
precios eran inferiores a los precios de Ensa. Si bien luego el precio de Enel
comenz6 una leve tendencia al alza, se mantuvo significativamente por
debajo de Ensa. No obstante, al afo siguiente dicho competidor también
sali6 de este mercado.

- Para el afio 2018, Ensa sigue consolidando su participacién, mientras que
Enel deja de captar nuevos clientes en el mercado afectado. La empresa
que ocupa el lugar de Enel es Atria, suministrador que se vuelve competidor
directo de Ensa, en tanto Iogra bajar su precno a valores cercanos a los
precios de esta ultima.

- Pese a ello, Ensa no dejé de crecer y para el afio 2019 alcanzé una
participacion de 64%. A pesar de la reduccidon de precios de Atria, esta
empresa tenia una desventaja debido a que no se encontraba en capacidad
de igualar la exoneracion de plazo de preavuso ofremda por su competidor
Ensa. e .

2 Es pertinente mencionar que Afria posefa un Unico contrato con un cliente libre que antes era regulado en el 4rea de

concesion de Ensa. Dicho contrato fue celebrado en el afio 2016. Dicho cliente, Nicoll Perti S.A., fue el tnico al que
Atria facturé entre marzo de 2016 y enero del 2018. Es decir, la serie de precios promedio presentada para Atria
corresponde a los precios aplicados a un tnico cliente en el periodo indicado, por lo que estos no serfan representativos,

Posteriormente, a partir de febrero del 2018, entraron en vigencia nuevos contratos de Atria con otros nuevos clientes
libres que antes eran regulados como Comercial Molinera San Luis S.A.C. (desde febrero 2018), Molinera Tropical del
Norte S.A.C. (desde junio 2018), entre otros. Ello explicaria la evolucion de precids que presenta esta empresa en el
tiempo.
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En el caso de Atria, si bien se mantuvo en el mercado afectado, esto obedece
a que se trata de una empresa especializada en este mercado de clientes
intermedios™ (clientes libres que contratan entre 200 y 2500 kW de potencia) y
que logré captar algunos clientes por realizar una oferta atractiva respecto del
precio para usuarios regulados.-Sin-embargo, como se ha podido apreciar, esta
empresa tuvo 'una posicibn desventajosa y una restringida actuaciéon
competitiva en dicho mercado.

En conclusion, la exoneracion del plazo de preaviso habria permitido a Ensa
desplazar a sus competidores con precios similares e incluso a competidores
mas eficientes con precios mas. bajos, mientras que -en contraste- la
denunciada continu6 incrementando de forma sostenida y significativa el
numero de contratos firmados con usuarios libres que antes eran regulados.
Considerando lo antes sefialado y que el factor diferencial entre la propuesta
comercial de Ensa y sus competidores fue la referida exoneracion de plazo, se
evidencia la existencia de un efecto exclusorio en este mercado, derivado de la
conducta investigada.

Por otro lado, Ensa en su escrito de alegatos finales sefialé que Atria es una
empresa ineficiente debido a que es un comprador neto de energia (adquiere
de terceros la energia que suministra a sus clientes), lo cual determina que sus
costos se encuentren sujetos a fluctuaciones. La recurrente agregé que Atria
interpuso la presente denuncia porque la conducta cuestionada afecta
especificamente a-la denunciante y'no al resto de generadores, pues el hecho
de que otros suministradores no la hayan denunciado implica que Atria seria la
Unica afectada con la exoneracién del plazo de preaviso, lo cual -a decir de
Ensa- mostraria que no existe un dafo al proceso competitivo, sino a un
competidor en particular.

Al respecto, cabe. sefialar que, si-bien-al resto de suministradores no han
denunciado la conductd; ello no enerva lo constatado con relacién a que dichas
empresas -pese a tener precios mas bajos en este mercado- fueron
desplazadas™ sistematicamente a lo largo del periodo analizado en el cual se
desarrollé la conducta imputada. Por ende, al margen de que estos agentes
econdmicos no hayan optado por acudir ante la autoridad de competencia, lo
cierto es que también fueron afectados por la exoneracion de plazo de preaviso
implementada discriminatoriamente por Ensa.

73

74

De acuerdo con lo sefialado en el Informe de Clasificacion de Apoyo y Asociados del afio 2021. Al respecto ver:
https://www.aai.com.pe/wp-content/uploads/2021/05/Atria1220.pdf. Fecha de dltima visita: 3 de marzo de 2022.

Ky

Las empresas: Ehel Generacion, Kallpa, Statkraft Pert y Huaura Power Group.
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192. En tal sentido, a consideracion de la Sala, la situacién antes descrita evidencia
que existié un dafo al proceso competitivo, pues la conducta investigada
excluyo a diversos competidores y los clientes en dicho mercado no pudieron
acceder a los mejores precios ofrecidos por estos suministradores.

193. Adicionalmente, para analizar la importancia de la exoneracion del plazo de
preaviso para un cliente regulado -que deseaba cambiarse al regimen de cliente
libre-, es pertinente analizar los pagos que realizaria dicho usuario una vez elija
a su suministrador y suscriba con este un contrato de cuatro afios”. Para ello,
se tendra en cuenta lo siguiente: (i) el usuario regulado que cambia de condicién
tendria un consumo mensual de 200 Mwh; (ii) el precio de la energia que
pagaba como usuario regulado en 2016 fue de 27.56 céntimos de sol por kWh~
(iii) el precio promedio cobrado por Ensa en el mercado libre en 2016 ascendio
a 14.02 céntimos de sol por kWh; y (iv) el precio promedio cobrado por los
demas suministradores en 2016 fue de 17.37, 11.73, 14.15y 12.47 céntimos de
sol por kWh para Atria, Enel, Kallpa y-Statkraft, respectivamente.

194. Respecto a los pagos que realizaria el potencial cliente durante un periodo de |
4 afos, se aprecia que en caso eligiera a Ensa, en el primer afio (afio 2016)
pagaria en promedio S/ 336.5 mil#; mientras que si el usuario eligiera a otro

& De acuerdo con la informacién que obra en el expediente, la duracién promedio de los contratos correspondientes a los

85 clientes libres que antes eran regulados en el mercado afectado fue de cuatro afios,

75 Que es el consumo promedio mensual de energla de los usuarios regulados que cambiaron de condicién a usuario libre
en el area de concesion de Ensa entre 2016 y 2019 e

m Para obtener este valor, primero se calcula el precio ponderado de la energia cobrada a los usuarios regulados con la
opcion tarifaria MT3 (media tensién con medicién de 2 energias activas y 2 potencias activas) de manera mensual,
entre enero y diciembre de 2016, en el sistema eléctrico de Chiclayo, utilizando la siguiente formula:

Precio = Precio Potencias; por xw-mes / (7,2 * 0,8) + Precio Energia Hora Punta .5 s/ por xwh * 0,2
+ Precio Energia Fuera Punta .s s/ por kwh * 0,8

Por ejemplo, para el mes de enero de 2016 el valor del cargo por potenma actlva de generacion para los usuarios
presentes en hora punta fue de S/ 48.07 céntimosde sol'kW-mes, el cargo por energia activa en hora punta fue de S/
23.19 céntimos de sol por kWh, y el cargo por energia activa fuera de punta fue de S/ 19.36 céntimos de sol por kWh.
Con eso, el precio ponderado de la energla para el mes de enero de 2016 fue de S/ 28.47 céntimos de sol por kWh, Es
importante sefialar que en dicho mes el precio fue mas elevado, a diferencia de los siguientes meses del afio, por lo
que el precio ponderado estimado resulta menor que el identificado para este mes.

Al respecto, consultar los pliegos tarifarios en el siguiente enlace:
https://www.osinergmin.gob.pe/Tarifas/Electricidad/PliegoTarifario?1d=140000. Fecha de Ultima visita; 3 de marzo de
2022, C .

N

Es pertinente sefialar que el presente calculo considera eI precio promedio de todos los usuarios libres de Ensa que
hayan facturado en el afio 2016.

78

7 Que resulta de multiplicar el consumo anual de 2 400 MWh (12 meses de 200 Mwh de consumo) por el precio ponderado

de la energfa de Ensa, de S/ 14.02 céntimos por kWh,
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suministrador deberia cumplir el plazo de preaviso y mantenerse como usuario
regulado durante todo eI ano con lo cual pagaria en promedio S/ 661.4 mil«.

195. En el segundo ano (ano 2017), el mencionado usuario que escogié como
suministrador a Ensa pagaria un monto actualizado ascendente -en promedio-
a S/ 300.4 mil*, mientras que con otros suministradores pagaria montos -en
promedio- equivalentes a S/ 251.3 mil, S/ 267.2 mil, S/ 303.2 mil y S/ 372.3 para
las empresas Atria, EneI Kallpa y Statkraft, respectivamente.

196. Para los sngwentes afos se calcula los montos actualizados a valores de 2016
que esperarian pagar los clientes segun la empresa que hayan elegido.

197. En términos totales, el valor actualizado acumulado de elegir a Ensa como
suministrador, en un contrato promedio de 4 afios, ascenderia a un monto de
S/ 1.144 millongs, mientras que, escogiendo a alguno de los otros
suministradores, en tanto estos no podian exonerar del plazo de preaviso a sus
clientes, el valor actualizado seria mayor. Por ejemplo, si el usuario hubiera
elegido a Atria como suministrador, el valor actualizado ascenderia a S/ 1.663
millones, con lo cual se configura como la opcidn mas costosas

198. De lo anterior se advierte que ‘el plazo de exoneracion aplicado por Ensa le
permitié posicionarse como la opcién més favorable para los usuarios libres que
migraban del mercado regulado, esto a pesar de que, como se ha visto
anteriormente, esta empresa no presenté los precios mas competitivos del
mercado. Opciones como Enel y Statkraft, que tienen precios significativamente
menores que Ensa, se posicionan como mas costosas, lo cual denota la
relevancia de la exoneramon al-momento de la eleccién del suministrador por
parte del cliente.

80 Que resulta de multiplicar el consumo anual de 2 400 MWh por el precio ponderado de la energia como usuario
regulado, de S/ 27.56 céntimos por kWh.

81 Que resulta de multlpllcar el consumo ‘anual de 2 406" MWh' por el precio ponderado de la energfa de Ensa de S/ 14.02
céntimos por kWh y el factor de actuallzacton 0. 8929 que resulta de aplicar la formula ( 1+:2%) que permite lievar la
facturacion del afio 2017 a valores del afio 2016 considerando una tasa de descuento de 12%, que es la tasa utilizada
por la Ley de Concesiones Eléctricas. Para calcular este precio promedio ponderado se han empleado los precios de
todos los nuevos clientes libres de Ensa para el afio 2016, mientras que la Tabla 1 (que se muestra mas adelante) esta
referida a los precios de aquellos clientes nuevos de dicha empresa que no accedieron a la exoneracién del plazo de
preaviso.

Para las demés empresas se aplica el mismo factor .de actualizacién correspondiente al segundo afio. En el caso del

tercer afio, el factor de-actualizaciéh 0.7972 resulta de aplicar la formula (1+12 %) que permite llevar la facturacion del

afio 2018 a valores del afio 2016. Para el cuarto afic de contrato (afio 2019) se emplea el factor de actualizacién de
0.7118, que permite llevar la facturacién del afio 2019 a valores del afio 2016.

82 Adicionalmente si el usuario hubiera elegido a Enel Generacién, Statkraft o a Kallpa como suministradores, los valores
actualizados ascenderfan a S/ 1.338 millones, S/1.380 millones y S/ 1.447 millones, respectivamente.
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199. Esto se muestra en la diferencia de- gastos en que |hcurr|a el usuario en el
primer afio al elegir Ensa (sin exoneracién) en comparacion a la eleccion de
otro suministrador. El cliente que escogiera a Ensa pagaria 49.1%* menos que
al optar por otro suministrador, lo cual muestra que el efecto de la exoneracion
es significativo respecto del monto a pagar por el cliente. En efecto, si se retira
del analisis el afio 1 (donde se produce la exoneracién) Ensa pasaria a ser la
segunda opcion mas costosa, tal como se muestra en la S|gwente tabla:

Tabla 1
Pagos que realizaria un cliente libre con cada suministrador sin
considerar el primer afio
(en miles de S/) o
(actualizado al afio 2016) ..

- Ao 2 Ano 3 Ano4 .
Suministrador (2017) (2018) (2019) Valor parcial
Enel 251.3 224 4 200.3 676.0

Statkraft 267.2 238.6 213.0 718.9
Kallpa '

296.8 |  1,001.4
Nota: *Para el precio de la energfa en el mercado libre de Ensa se emplea el precio promedio que
esta empresa le facturé a los clientes libres que no fueron exonerados del plazo de preaviso al migrar
a este mercado, ascendente a S/ 14.19 céntimos por kWh.

Fuente: Informacién que obra en el expediente
Elaboracién: ST-SDC

200. Cabe recordar que Ensa solo podia ofrecer la'exoneracion del plazo de preaviso
a los nuevos clientes libres, es decir a aquellos que migraban del mercado
regulado. Por ende, una vez que concluia el plazo del contrato de suministro
con estos clientes, Ensa ya no podia utilizar la referida exoneracion como una
herramienta para atraer a estos usuarios.

201. Para incrementar las probabilidades de que los clientes'renueven sus contratos
de suministro con Ensa, esta empresa podria ofrecer mejores condiciones
contractuales (por ejemplo, reducir los precios pactados en el primer contrato).

202. Al respecto, de la informacion de los contratos de suministro suscritos por Ensa
en los que se ha constatado la exoneracién del plazo de preaviso, los reportes
de Osinergmin y la informacion . presentada. por Ensa, se identificé a tales
clientes libres cuyos contratos vencieron y permanecieron con Ensa para el
periodo abril de 2020 a octubre de 2021.

83 Si el cliente ehge aEnsa, pagarfa S/ 336,500 debido a que accederia inmediatamente al precio de mercado libre debido

a la exoneracion; mientras que si elige a otro suministrador pagaria S/ 661,400 debldo aque el cliente asumirfa el precio
regulado durante todo el primer afio hasta que se cumpla el plazo de preaviso.
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203. En tal sentido, tres clientes libres que inicialmente decidieron firmar contrato con
Ensa y fueron exonerados del plazo de preaviso, decidieron renovar con la
denunciada luego de que sus contratos culminaron en el periodo previamente
indicado. Estos clientes son: Empresa Agroindustrial Cayalti S.A.A., Sucesién
Indivisa de Jorge-Alejandro Galvez Asurza y Quicornac S.A.C.

PERU | Presidencia
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204. En base a los datos disponibles hasta octubre del afio 2021, se observa que los
precios pagados por dichos clientes en la renovacion del contrato fueron
menores al precio que pagaron en el primer contrato. Esto se muestra a través
de la comparacion del precio promedio que pagaron durante el tltimo trimestre
del primer contrato.y lo que pagaron-durante el primer trimestre de la renovacion
del contrato, en donde ‘claramente se observa una reduccién del precio en el
marco del contrato renovado.

Tabla 2
Precios promedio pagados por los clientes que renovaron con Ensa segtin
___contrato.
Precio Precio Precio tltimo  Precio primer

Cliente libre promedio 1er promedio Variacion  trimestre del  trimestre de la  Variacion
Contrato renovacion (%) 1er Contrato renovacion (%)
(Ctm.S/ /kWh)  (Ctm.S/ /kWh) (Ctm.S/ /kWh) (Ctm.S/ /kWh)
Empresa
Agroindustrial 13.96 13.78
Cayalti S.AA.
Sucesion Indivisa oL
de Jorge Alejandro 1481 | 1284
Galvez Asurza o ‘
Quicornac S.A.C. 13.65 13.39

Fuente: Informacién que obra en el expediente
Elaboracién: ST-SDC

205. En ese sentido, a pesar de que Ensa no tuvo los precios mas competitivos del
mercado, pudo atraer:a dichos c¢lientes libres que antes eran regulados,
empleando la exoneracién de preaviso. Asi, una vez concluido el plazo inicial
del contrato de suministro y sin poder ofrecer nuevamente un beneficio como la
referida exoneracién, el distribuidor mejor6 la oferta de precios a fin de que
estos usuarios renueven el contrato de suministro de energia eléctrica con su
empresa.

206. Es pertinente sefialar que Ensa ha reconocido que la exoneracion del plazo de
preaviso fue su principal variable competitiva para retener clientes que migraron
al régimen de usuarios libres, al sefialar en sus descargos en primera instancia
que «las empresas distribuidoras [...] para_menquar en algo las pérdidas
sufridas por la migracién de sus clientes pueden ofrecer la_exoneracién del

plazo de preaviso_y permitir_ que sus clientes puedan migrar rapidamente al
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mercado libre atin cuando el precio que se les ofrecera siempre sera mayor que
las otorgadas por las Generadoras».

207. Finalmente, en la siguiente tabla se aprecia que Ensa no exoner6 del plazo de
preaviso a todos los clientes que optaron por mantenerla como su suministrador
de energia eléctrica. De las cartas de preaviso remitidas por Ensa a este
Colegiado, se aprecia que a diez (10) clientes que anunciaron que migrarian al
mercado de clientes libres y que permanecerian con Ensa, dicha empresa no
les aplicd la exoneracion del plazo de preaviso®.

208. Lo anterior muestra que, cuando Ensatuvo conocimiento de que ciertos clientes
permanecerian en su empresa al migrar al mercado de clientes libres, no les
habria ofrecido el referido beneficio; mientras que a los clientes que
manifestaban su deseo de cambiar de suministrador, Ensa si les ofrecia la
exoneracion del plazo de preaviso. Esto refuerza el hecho de que la
exoneracion del plazo de preaviso habria sido una herramienta de negociacion
que empleaba Ensa en la migracion de clientes regulados al mercado libre, con
el fin de evitar que cambien de suministrador.

Tabla 3
Relacién de las cartas de preaviso de los clientes regulados,
presentadas por Ensa ante la Sa[a ‘

o

Tiempo -
Fecha de i Indica nuevo L L
" Fecha carta s transcurrido . Suministrador Suministrador
Cliente R inicio de . suministrador L .
de preaviso contrato {nGmero de solicitado efectivo

dias)

> Jroronegordos SanFabr 2042018 | 10512010

19 392 Si Ensa

5

6 El Aguila 25/05/2015 | 1/07/2016 403 Sl Ensa
7 Empresa Azucarera del Norte 19/09/2018 | 1/10/2019 377 Si Ensa Ensa
8 G & B Molinos 5/09/2018 1/10/2019 391 Si Ensa Ensa
9 Grupo la Republica Publicaciones 14/08/2018 | 1/07/2019 321 No - Ensa
10 Marfa Paulina Samamé Chuque 5/06/2018 1/07/2019 391 Si Ensa Ensa
11 Molino el Lirio 23/07/2018 | 1/08/2019 374 . Si - Ensa Ensa
12 Molinos Escaly 2471012017 | 11M2/2018 | 403 8 Ensa Ensa
13 PROCOMSAC 20/05/2015 | 1/07/2016 408 Si Ensa Ensa

Fuente: informacion proporcionada por Ensa en su escrito de apelacion

Elaboracién: ST-SDC

Nota 1: La informacién que se muestra corresponde a las trece (13) cartas de preaviso presentadas por Ensa ante esta
instancia. Cabe sefialar que no constituyen la totalidad de clientes regulados que migraron al mercado libre durante el periodo
investigado.

84 Paginas 27 y 28 del escrito de descargos de Ensa, presentado el 16 de diciembre de 2019 (foja 339 y 340).
8 Incluso, se observa que el tiempo transcurrido en algunos casos supera el plazo mfnimo de un afio establecido en el
articulo 4.1 del Reglamento de Usuarios Libres.
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Nota 2: Las filas sombreadas corresponden a los clientes a |os que Ensa exonerd del plazo de preaviso en esta relacién de
cartas presentada por dicha empresa

209. A manera de conclusién, a partir de lo evaluado esta Sala ha podido corroborar:

e La exoneracion del plazo de preaviso habria permitido a Ensa desplazar
a sus competidores con precios similares e incluso a competidores mas
_eficientes.con precios mas bajos que dicha empresa; tales como Enel,
Kallpa 'y Statkraft, incrementando significativamente su nimero de
contratos firmados con usuarios libres que antes eran regulados.

e La denunciante Atria, empresa especializada en este tipo de clientes
(clientes libres que contratan entre 200 y 2500 kW de potencia), logré
captar algunos clientes por realizar una oferta atractiva respecto de los
precios - regulados. Sin embargo, esta empresa tuvo una posicion
desventajosa y una restringida actuacion competitiva en dicho mercado
debido a que no podia equiparar la exoneracion del plazo de preaviso
que Ensa podia ofrecer a sus clientes.

e A pesar de que Ensa no ofrecio los precios mas competitivos del
mercado, ‘pudo -atraer a los referidos clientes libres que antes eran
regulados debido a la exoneracion del plazo de preaviso. Una vez
concluido el plazo inicial del contrato de suministro con tales clientes, y
sin poder ofrecer nuevamente un beneficio como la referida
exoneracion, Ensa mejoré su oferta de precios a fin de renovar estos
contratos. Ello demuestra la importancia de la exoneracién del plazo de
“preaviso para atraer a los usuarios.

¢ La conducta de Ensa estuvo dirigida a persuadir a los clientes regulados
que deseaban migrar al mercado libre con otro suministrador, a
permanecer con Ensa. Por el contrario, la referida empresa no exoneré
el plazo de preaviso a diversos usuarios regulados que manifestaron
-desde el -inicio -su intencién’ de efectuar la mencionada migracién y
mantener a Ensa como su suministrador.

210. Por lo sefialado anteriormente, a diferencia de lo alegado por la recurrente, esta
Sala coincide con la Comision al concluir que la conducta cuestionada si generé
un efecto exclusorio en el mercado. En tal sentido, se desestima lo alegado por
Ensa en este extremo. . - S

Respecto a las condiciones contractuales presuntamente beneficiosas
ofrecidas por Ensa

211. En apelacion, Ensa sefalé que su empresa ofrecia mejores condiciones
contractuales a Ios usuarios regulados que optaban por cambiar su condicién a
SERIN g 64/100
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usuarios libres, por lo que la exoneracidon del.plazo. de preaviso no seria
determinante en la decision de-dichos ‘consumidores. De esta manera, la
recurrente indicé que Ensa no incluye en sus contratos clausulas de traslado de
costos, traslado de riesgos® ni la clausula inglesa¥, las cuales si incluiria Atria.

212. Al respecto, tanto Ensa en su escrito de apelacion, como Atria en su escrito de
alegatos finales, adjuntaron cuadros detallando si aplicaron o no las
mencionadas condiciones contractuales a sus clientes.-Sobre el particular, se
puede corroborar que lo sefialado por Ensa es incorrecto, debido a que existen
clientes de Atria a los que no se les aplicé las condiciones contractuales de
traslado de costos y riesgos (tales como Perales Huancaruna S.A.C., Vimalca
E.ILR.L., Importaciones Savoy E.I.R.L, entre otros) asi como clientes a los
cuales no se les aplicé la mencionada cldusula mglesa (NICO" Peru S.A., Perales
Huancaruna S.A.C., Vimalca E.l.R.L.).

213. De otro lado, Atria en su escrito de alegatos finales sefaldé que Ensa también
habria aplicado la cladusula inglesa para dos de sus clientes (Génesis S.A.C. y
Piladora Nuevo Horizonte S.A.C.), lo que desvirtuaria el argumento de la
denunciada referido a que sus clientes optan por mantenerlo como
suministrador al cambiar su condicién a usuanos libres: debido a que ofrecia
mejores condiciones contractuales.

214. Al respecto, se aprecia el apelante no ha sustentado de qué manera el referido
traslado de riesgos habria producido un impacto significativo respecto a los
precios observados durante el periodo investigado o cémo los clientes habrian
ponderado estos riesgos al elegir a su suministrador. Asimismo, en el informe
oral, Atria precisé que cada contrato es fijado de manera independiente por lo
que dichas clausulas contractuales no serian determinantes para los usuarios
al momento de elegir con quien abastecerse de energia eléctrica.

215. También es importante sefalar que, en todos sus contratos, Ensa 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 migracion masiva antes de 2016. De
este modo, la migracién masiva al mercado de clientes libres a partir del referido
afio habria estado realmente relacionada con una reduccion de precios en este
mercado, lo que explica la relevancia de la exoneracion del plazo de preaviso

86 Ensa indicé que al presentarse cualquiera de los' siguientes eventos: ‘(i) congiéstion en el sistema eléctrico de

transmision, (ii) interrupcion total o parcial del suministro, transporte y/o distribucién de gas natural, o (iii) congestién en
los ductos de transporte y distribucion de gas natural, la generadora facturard y el cliente pagar4 el costo marginal de
corto plazo que resulte aplicable mas un recargo. De acuerdo con Ensa, dicha empresa no trasladarla estos riesgos a
sus clientes.
87 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 debera 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.
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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.

‘ PER Presidencia
U del Consejo de Ministros

216. En la medida que no se han presentado elementos que permitan colegir que
estas ventajas contractuales habrian generado el incremento en la participacion
de Ensa durante el periodo investigado, corresponde desestimar este
argumento de apelacién.

217. Por otro lado, en su escrito de alegatos finales Ensa sefialé que, ademas de no
trasladar riesgos en sus contratos, la empresa ofrecié a sus clientes servicios
adicionales post ventas,

218. Sobre este punto, es importante sefalar que, en tanto Ensa ofreceria dichos
servicios en todos sus contratos, se deduce que estos beneficios
complementarios se ofrecieron también antes del periodo investigado y pese a
ello, no generaron.una migracion masiva antes de 2016. Ademas, Ensa no ha
presentado elementos de prueba que acrediten que los clientes que migraron
al mercado libre hayan optado por esta empresa como su suministradora debido
a sus servicios post venta o que otros suministradores no hayan brindado este
tipo de servicios a sus clientes.

219. Conforme a lo expuestp, esta Sala’considera que la exoneracion del plazo de
preaviso constituyé para muchas empresas pertenecientes al mercado afectado
un factor relevante al elegir a su suministrador durante el periodo investigado.
Si bien ello no implica que todas las empresas que contrataron por Ensa lo
hicieron solamente por la exoneracion del plazo (pues algunos clientes optaron
por Ensa pese a que no obtuvieron la exoneracion del plazo de preaviso), los
elementos de prueba analizados si-revelan que se traté de un factor relevante
para atraer a estos usuarios.

220. Como se ha desarrollado a lo largo de esta seccidn, se ha identificado un efecto
exclusorio en la conducta de Ensa que le permitié captar mas clientes que los
que habria podido atraer de no haber llevado a cabo la conducta. En tal sentido,
se descarta el alegato presentado por |la apelante.

Respecto a Ios cllentes que no renovaron con Ensa luego de culminado sus
contratos

221. La primera instancia sefialé que, por lo menos, el 57% de usuarios que se
mantuvieron en el mercado libre decidié no renovar su contrato con Ensa y

88 Algunos de los servicios adicionales que Ensa sefial6 son: (i) atencién técnico comercial preferencial y exclusiva durante
todo el dia, (ii) asesoria técnica comercial, (iii) cuadrilla preferencial para atencién de casos de emergencia para la
inmediata reposicién del servicio, y (v) entrega de informacién periédica.
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buscaron celebrar sus nuevos contratos con otros suministradores. Para llegar
a dicho porcentaje, la Comision reviso los contratos de suministro y observé que
ocho (8) usuarios culminaron su contrato entre julio de 2019 y abril de 2021, de
los cuales cuatro (4) se mantuvieron como usuarios libres, pero decidieron
cambiar de suministrador=. Asimismo, la primera instancia -aprecié que (3)
usuarios decidieron renovar su’contrato con Ensa® y uno (1) desaparecio del
mercado libree. Por lo tanto, al dividir el nimero de clientes cuyos contratos se
vencieron (7) y el nimero de clientes que cambiaron de suministrador (4) se
obtiene un porcentaje de 57%.

222. Dicha situacién, a criterio de la Comision reflejaria que la principal razén por la
cual estos usuarios habrian decidido contratar origihalmente con Ensa se
encontraria en la exoneracién del plazo de preaviso, la cual estuvo
condicionada a la celebracion de contratos de suministro con dicha empresa y
no con otros competidores.

223. Ensa alegd que la Comision realizé un célculo errado, pues del total de clientes
considerados por para dicho calculo, dos (2) clientes no fueron exonerados en
su momento (Procesadora Comercializadora Montenegro S.A.C. y El Aguila
S.R.L.). De este modo, lo correcto seria que dos (2) de cinco (5) clientes
decidieron no renovar con Ensa al término de su contrato, obteniéndose asi un
porcentaje de 40% y no de 57%.

224. Al respecto se ha corroborado a partir de la informacion que obra en el
expediente, que durante el periodo evaluado por la Comision (julio de 2019 a
abril de 2021) concluyeron ocho (8) de los contratos suscritos por Ensa con
nuevos clientes libres con una demanda entre 200 kW y 2500 kW durante el
periodo investigado. De estos, se excluye el contrato de Empresa Agroindustrial
Pomalca S.A.C., pues este cliente desaparecié del mercado. Por lo tanto, el
universo de contratos concluidos se reduce a siete (7) empresas.

225. De estas siete empresas, a partir de las cartas de preaviso presentadas por la
apelante, se identifica que existen dos (2) empresas que no fueron exoneradas
por Ensa (Procesadora Comercializadora Montenegro S.A.C. y El Aguna
S.R.L.), debido a que transcurrié mas de un afio entre las cartas de preaviso y
la fecha de inicio de los contratos. En sentido, el universo de clientes cuyo

88 Estos son los usuarios Procesadora Comercializadora Montenegro S.A.C., Latercer S.A.C y Gandules Inc S.A.C.,

quienes son suministrados por Atria; y El Aguila S.R.L. quien es suministrado por Hydro Patapo S.A,C,
8o Estos usuarios son Sucesion Indivisa Gélvez Asurza Jorge Alejandro, Quicornac S.A.C. y Empresa Agroindustrial
Cayalti S.A.A. o
o Empresa Agroindustrial Pomalca S.A.A. finalizé su contrato en abril de 2020 y no se observa que posea un nuevo
suministrador en el mercado libre.
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contrato fmallzo y que fueron exoneradas del plazo de preaviso se reduce a
cinco empresas.

P R  Presidencia
ERU del Consejo de. Mm&ttos

226. De estas cinco (5) empresas, se verificé que dos (2) empresas (Latercer S.A.C.
y Gandules Inc. S.A.C.) decidieron contratar con otro suministrador (Atria) al
vencimiento de .su contrato con-Ensa; mientras que tres (3) empresas
decidieron continuar c¢ontratando con Ensa (Quicornac S.A.C., Empresa
Agroindustrial Cayalti S.A.A. y la Sociedad Indivisa de Jorge Alejandro Galvez
Asurza). Entonces, el porcentaje de exoneracién se determina al dividir dos
entre cinco, tal y como indica Ensa.=

227. Por lo tanto, este porcentaje de exqneracion equivaldria a 40% y no incluiria a
todos los contratos firmados durante el periodo investigado, sino solo los
contratos que finalizaron entre julio de 2019 y abril de 2021. Esto debido a que,
si bien existen varios contratos que incluso a la fecha de emision del presente
pronunciamiento aun no han vencido, no es posible conocer si tales clientes
permaneceran con Ensa o cambiaran de suministrador.

228. Ahora bien, dado-que |la muestra és bastante limitada y se redu;o alun mas
retirando a clientes a quienes no se les aplicé la exoneracidon del plazo de
preaviso, el porcentaje calculado es susceptible a presentar fluctuaciones en
caso se ahadan nuevos contratos conforme estos se vayan venciendo.

229. Asimismo, es factible que existan clientes que se mantengan con Ensa (su
primer suministrador) por un factor de-continuidad o inercia, de manera que
dichos usuarios ' postérguen el costo de busqueda de suministradores
alternativos y renueven automaticamente su contrato con Ensa. En ese sentido,
el valor que representaria la estimacion del porcentaje de clientes que habrian
optado por contratar con Ensa considerando la exoneracién del plazo de
preaviso, podria estar subestimado.

230. Debido las observaciones antes indicadas, el impacto de la exoneracion del
plazo de preaviso en el monto promedio a pagar por los usuarios que pasan del
mercado regulado al mercado libre y la evolucion de las participaciones de las
empresas en el mercado afectado; la Sala considera que una mejor
aproximacion para dimensionar el efecto exclusorio de la conducta de Ensa,
seria revisar el porcentaje de clientes a quienes se aplico la exoneracion.

o2 Cabe mencionar que Ensa en su apelacion agregé que para el calculo del porcentaje de exoneracién deberian
considerarse adicionalmente a cinco clientes que accedieron directamente al mercado libre, haciendo un universo total
de 11 empresas. Por lo que al considerar que una empresa salié del mercado y 3 cambiaron de suministrador, el
porcentaje quedaria en 30%. Sin embargo, no es correcto incluir a esas cinco empresas adicionales, debido a que no
forman parte del mercado afectado (suministro de clientes libres que anteriormente eran regulados en el area de
conceslién de Ensa).

93 Cabe sefialar que en el periodo comprendido entre julio de 2019 y abril de 2021 vencieron 8 de los 44 contratos suscritos
por Ensa con huevos clientes libresrcon una demanda mayor de 200 kW hasta 2500 kW durante el periodo investigado.
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231. A diferencia de la primera instancia, que no conté.con las cartas de preaviso, la
Sala pudo acceder a las cartas de-preaviso sin exoneracion de plazo que fueron
presentadas por la apelante. A partir de las referidas cartas de preaviso, la
informacién de los contratos y la informacién de ventas en el mercado libre que
obra en el expediente, se ha podido verificar que de los 85 clientes que
decidieron cambiar de condicion de regulado a libre entre los afios 2016y 2019,
44 clientes decidieron contratar con Ensa.

232. De estos 44 clientes, Ensa presentd las cartas de preaviso de diez (10) clientes
que no fueron exonerados del plazo, deduciéndose que Ensa habria aplicado
el plazo de exoneracion a los otros 34 clientes. En ese sentido, el alcance de la
conducta corresponde al 77% (34 de 44), conforme al porcentaje de clientes de
Ensa a quienes se les habria aplicado la exoneracién materia de analisis.

" Grafico 5
Alcance de la conducta

Clientes que contrataron con Ensa (44 clientes)

= Clientes que no exoneré = Clientes que si exonerd

" Fuente: Informacién presentada por Ensa
Elaboracion: ST-SDC

233. A nivel comparado, es importante mencionar- que los -lineamientos expedidos
por la Comisién Europea* sobre como analizar los efectos exclusorios, sefialan
que es pertinente considerar siete factores, los cuales se encuentran resefiados

94 En su escrito de apelacién, Ensa indicé: “de los ocho clientes cuya conducta se analiza, dos de ellos son clientes que

migraron al mercado libre con Ensa pero que cumplieron el plazo de preaviso previsto en el RUL. Lo mencionado se
puede apreciar en el siguiente cuadro y en el Anexo 12-1",
Las cartas de preaviso presentadas por Ensa se encuentran premsamente enel Amexo 12 | de su escrito de apelacién,
Si bien en dicho anexo figuran 13 cartas, se verifico que a 3 de dichos clientes si se les exonerd del plazo de preaviso,
por lo que Ensa no habria exonerado del plazo de preaviso solo a diez (10) de sus nuevos clientes libres durante el
periodo investigado. Ver Tabla 3 de la presente Resolucion.
% Comunicacion de la Comision Europea - Orientaciones sobre las prioridades de control de la Comision 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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en la siguiente tabla, donde se desarrolla la explicacion brindada por dicha
autoridad internacional y su aplicacién al presente caso.
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Tabla 4
Factores evaluados por la Comisiéon Europea para determinar la
existencia de un efecto exclusorio

Para acceder al mercado afectado, los clientes
| estén su1etos a la evaluacién del distribuidor
(Ensa). Esta situacién genera las; condiciones para
que la referida empresa distribuidora pueda
implementar barreras estratégicas que impidan o
dificulten la permanencia de sus competldores en
eI mercado afectado, ocasionando que sea menos

: mico, Icmltando (o desmcentlvando el mgreso

Con’dic'ibnes ~de  entrada, de
expansion, - la  presencia  de
‘economfas de escala o efectos de
red. ‘

2 las
condiciones- del
mercado

4- La posicién de
los clientes o de La conclucta se podrla aplicar a
los: ‘proveedores 'clientesoproveedore estratéglcos ,
deinsumos |

Los clientes con una demanda mayor de 200 kw
hasta 2 500 kW dependen del distribuidor
(cautivos) al momento de migrar al mercado libre,
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Si- la conducta ha tenido-. Una ,
... duracién significativa, el cierre de | El lncremento dela partu:lpacmn de Ensa Ilegando
6- Las 'posibles mercado puede verificarse mediante | a obtener el 64% de nuevos clientes libres que
‘pruebas de la el incremento _de la- cuota - de | poseen una demanda mayor a 200 kW hasta 2500
exis‘te_h:cia‘ “del | mercado de la dominante o si su |kW. Alo !argo del perlodo mvestigado la:empresa
cierre del|descenso se haralentizado, También: denuncnada logré desplazar a sus competidoras
'mercado .~ [podria verificarse la. expulsién. de.| (empresas - generadoras como Statkraft Perd,
S competidores o intentos fallidos de KaIlpayEnei Generacnon)
mgreso de nuevos agentes : : ; :

| clientes

| difere
: :dlstflb

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

234. Por lo tanto, como se puede apreciar en la Tabla anterior, las caracteristicas del
mercado afectado, mercado relevante, del alcance de la conducta y
participacion de Ensa, permiten afirmar que el presente caso cumple con los
factores identificados -a nivel comparado- para determinar una conducta con
efecto exclusorio en el mercado.

Argumento de apelacion sobre beneficios obtenidos por Ensa

235. En su escrito de alegatos finales, Ensa sefalé que no habria obtenido
beneficios extraordinarios, lo cual seria necesario -entre otros aspectos- para
acreditar la existencia de una practica anticompetitiva. Ello, en tanto tinicamente
mitigd sus pérdidas

236. Al respecto, es importante distinguir-entre el mercado relevante del mercado
afectado. De lo sefialado en el parrafo anterior, se infiere que Ensa considera
que el hecho de perder usuarios regulados (en el mercado relevante) constituye
una situacion que le generaria pérdidas, las cuales serian compensadas
reteniendo a los clientes que deseaban migrar al segmento libre.

237. No obstante, para determinar -la- existencia de efectos exclusorios se debe
identificar si existieron beneficios a favor de la denunciada en el mercado
afectado. Es decir, en el mercado de clientes libres que provienen del mercado
de clientes regulados en el area de influencia de Ensa.

238. En efecto, como se ha explicado en el numeral 178 la participacion de Ensa se
consolidé especialmente en los-Ultimos afios (de 2017a 2019 su participacion
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fue superior al 50% y en 2019 alcanz6 el 64%) lo cual puede atribuirse a la
conducta imputada.

PERU Presidencia
del Consejo de Ministros

En consecuencia, mas alla de las motivaciones comerciales o financieras detras
de la decisién de Ensa de implementar esta exoneracién del plazo de preaviso
para aquellos clientes que opten por mantenerla como suministradora, lo cierto
es que el comportamiento imputado ha permitido que la denunciada consolide
su participacion en el mercado afectado durante el periodo en que incurrié en
la conducta de exoneracion de plazo de preaviso, en detrimento de los demas
competidores y en base al ejercicio de su posicién de dominio en el mercado
de clientes regulados en el area de concesion de Ensa. De este modo, se
desvirtlia lo alegado por.la recurrente sobre este extremo.

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

La exoneracion del plazo de preaviso realizada por Ensa represent6 una barrera
estratégica desarrollada por la empresa dirigida a aquellos clientes regulados
interesados en migrar al mercado de clientes libres. Esta exoneracion era
concedida a los usuarios que decidieran permanecer con Ensa como
suministrador, y no se les brindaba este beneficio a quienes decidian migrar y
contratar el suministro de energia con un competidor, por lo que se traté de una
conducta discriminatoria.

Dicha conducta tuvo como consecuencia-un incremento en la participacién de
la denunciada en el mercado afectado (constituido por el mercado de usuarios
libres que provienen del mercado regulado en el area de influencia de Ensa),
desplazando a otros competidores, pese a que tenian precios mucho menores
(Enel, Statkraft) o a un nivel equiparable (Kallpa) a los precios promedio de Ensa
en el periodo evaluado.

Con relacion a:Atria, 'es importante tener presente que en el Informe de
Clasificacion de Apoyo y Asociados del afio 2021« preparado para Atria, consta
lo siguiente: "se debe destacar que el cliente objetivo de la compairiia, en la
comercializacién de energia, son los usuarios que consumen entre 0.2 y 2.5
MW, los cuales pueden optar por ser Usuarios Libres o Regulados”. Lo antes
indicado denota que Atria esta especializada en el mercado afectado, lo cual
explica que haya realizado. mayores esfuerzos que el resto de los competidores
para captar clientes del mercado regulado al mercado libre. Sin embargo,
conforme se puede apreciar del desarrollo realizado previamente, durante el
periodo investigado la denunciante tuvo una posicion desventajosa y una
restringida actuacién competitiva en el mercado.

96

Al respecto ver: https://wwi.aai.com.pe/wp-content/uploads/2021/05/Atria1220.pdf. Fecha de Ultima visita: 3 de enero
de 2022,
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La conducta discriminatoria de Ensa desvié la demanda a su favor pues, como
se ha evaluado, esta conducta implicé que los clientes que optaban por dicha
empresa en el mercado afectado, lograrian obtener su traslado inmediato a la
condicién de usuarios libre y acceder a precios mas bajos en comparacion con
el mercado regulado, sin esperar al menos un afio para efectuar tal migracion.
Esto, a diferencia de lo que sucederia con tales clientes en caso prefirieran
contratar con otro suministrador (aun cuando varios de estos ofrecian precios
promedio menores), en cuyo caso habrian tenido que esperar que transcurra el
plazo de preaviso para beneficiarse con los precios del.mercado libre.

De este modo, se observa que debido a la exoneracion discriminatoria del plazo
de preaviso muchos clientes optaron por permanecer con Ensa, representando
una barrera estratégica dirigida a extender su posicion de dominio en el
mercado de clientes regulados al mercado de clientes libres en su area de
influencia y que no podia ser repllcada por eI resto de Ios suministradores en el
mercado afectado.

Por dichos motivos, la Sala considera que existe evidencia respecto de que la
conducta de Ensa ha generado un efecto anticompetitivo (exclusorio) en el
mercado afectado.

I11.3.4. Andlisis de eficiencias (Regla de la razén) -~ ~-

246.

247.

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 posicidon de dominio
estan sujetas a prohibicion relativac:.

Ahora bien, tal como se ha mencionado en el numeral anterior, las
justificaciones brindadas por la empresa investigada deben ser fundadas en

7

28

HOVENKAMP, Herbert. The Rule of Reason. Eri: Florida Law Review. Vol. 70, 2018. Pagina 103. Disponible en:
https://scholarship.law.ufl.edu/cgifviewcontent.cgi?article=13928context=fir. Fecha de Ultima visita: 3 de marzo de
2022.

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.

Articulo 9.- Prohibicion relativa.

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 t’ene o podrla tener efectos negativos para la
competencia y el bienestar de los consumidores,

Articulo 10.- El abuso de posicién de dominio.
(..)
10.4. Las conductas de abuso de posicién de dominio constituyen prohibiciones relativas.

()
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beneficios producto de eficiencias®. En consecuencia, otra clase de
justificaciones nopodrian ser consideradas en el analisis de ponderacién propio
de la regla de la razon.

PERU Presidencia
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248. En su recurso de apelacion, Ensa formulé dos justificaciones a su conducta. La
primera es que la exoneracion del plazo de preaviso efectuada por la
denunciada habria generado presion competitiva y ocasioné que los precios de
las empresas competidoras disminuyan;, beneficiando al consumidor.

249. Sin embargo, lo alegado por Ensa en este punto no resulta ser cierto. Conforme
puede apreciarse en lo sefialado por este Colegiado en el acapite referido al
efecto exclusorio, los precios de sus principales competidoras no bajaron como
consecuencia de la exoneracion del plazo de preaviso realizado por Ensa, sino
debido a la reduccién de precios en-el mercado spot.

250. Inclusive las empresas que tenian precios menores a Ensa, como Statfrakft,
Enel y Huaura Power, dejaron de captar clientes en el mercado afectado 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 denuncnada

251. En segundo Iugar Ensa senalo 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
las redes de transmisién y distribucion. Para sustentar ello, alego 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.

252. Al respecto, este Colegiado advierte que la segunda justificacién formulada por
Ensa es de caracter financiero (compénsar las pérdidas econdémicas que le
habria causado la migracién de clientes del mercado regulado), pero no
muestra que la practica analizada haya generado alguna eficiencia econémica
que derivara directamente en un beneficio al proceso competitivo y bienestar
de los consumidores.

e

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

Al respecto, ver OECD, Glossary of Industrial Organization Economics and Competition Law. Pagina 78. Disponible en:
https://www.concurrences.com/IMG/pdfioecd -

glossary_of_industrial_organisation_economics_and_competition law.pdf?39924/e9f9a49f59fa42b7de23975329687
88aa2856447 (fecha de consulta 3 de marzo de 2022)
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253. A mayor abundamiento, es importante sefalar- que -ante la migracion de
determinados clientes regulados al mercado libre- Ensa pudo llevar a cabo otras
alternativas que no sean la exoneracion 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' 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. =

254. Sin perijuicio de lo sefialado por la denunciada en su apelacion, en el Informe
Econémico adjunto a los alegatos finales de dicha empresa en segunda
instancia, se reconoce la posibilidad de que Ensa propusiera a las generadoras
renegociar una reduccion de la potencia contratada para la atencién a usuarios
regulados. De esta manera, el referido-mecanismo también podria mitigar los
efectos de la migracion de estos clientese.

255. A mayor abundamiento, los posibles desbalances de la demanda de energia,
conforme lo referido por Ensa, se producirian por el solo hecho de la migracion
de usuarios regulados al mercado libre, independientemente de si el usuario
escogiera permanecer con el mismo suministrador u optase por cambiar. En tal
sentido, resulta légico entender que la exoneracion del plazo de preaviso
aceleraria este alegado desbalance en la demanda de energia para sus clientes
regulados.

256. 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 elaborar las bases de las
licitaciones de suministro.

257. En todo caso, debe tenerse en cuenta que, por si misma, la_mitigaciéon de
pérdidas no puede constituir una: defensa atendible, si‘es que la empresa no
prueba cémo sus acciones estadn vinculadas con el objetivo de obtener

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

101 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 Operacién. Econdmica .(COES) del Sistema Eléctrico
Interconectado Nacional. En el mercado spot interactan. las .empresas generadoras que tuvieran superavit
(ofertantes) y déficit (demandantes) de produccién 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, asf como los Grandes
Usuarios hasta el 10% de su méxima demanda.

102 En la pagina 20 del Informe Econdmico presentado por Ensa en su escrito de alegatos finales, se sefiala lo siguiente:
“...que ENSA tuviera la posibilidad de renegociar con los generadores con los que mantenia contrato, la energia que
adquirié para un cliente que luego cambi6 de condicién, no implica que la préactica de exonerar el plazo de preaviso de
1 afio, sea anticompetitiva’. ' ' s
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ganancias de eficiencia que puedan promover la competencia en el mercado.
En ese sentido, corresponde desestimar este argumento.

PER Presidencia
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258. Habiendo desvirtuado las dos justificaciones presentadas por Ensa, esta Sala

aprecia que la conducta cuestionada no supera el analisis de eficiencias (regla
de la razén) aplicable a las conductas de abuso de posicion de dominio.

[11.3.5. Conclusiones sobre el analisis de fondo

259.

260.

Slgmendo la metodologia aplicable para el anélisis de las conductas de abuso
de posicién de dorinio(cuyo detalle puede encontrarse en el numeral 41 de la
presente resolucmn) y la evaluacion hecha en este prohunciamiento, la Sala
aprecia lo siguiente:

(i) Durante el periodo investigado (entre 2016 y 2019), Ensa ostenté posicion
de dominio en el mercado relevante, consistente en el suministro de
energia eléctrica a los usuario$ regulados que poseen una demanda entre
mayor de 200 kW hasta 2 500 kW en su area de concesion.

(i) En dicho periodo, Ensa realizé una practica discriminatoria (establecio
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes) entre los usuarios
gue migraban de condicién de regulados a libres. Ello, pues dicha empresa
exoner6 del.plazo. de preaviso-de-un afio a los clientes que optaban por
mantenerla ‘como’ suministradora, mientras que .no aplicd la misma
condicién a quienes elegian contratar con otro suministrador. Esta practica
no es consecuencia de lo establecido en una disposicion legal, sino que
se traté de una conducta propia de Ensa por la cual restringi6 la
competencia en el mercado afectado; es decir, en el mercado de clientes
libres que antenormente eran.regulados dentro del area de concesion de
Ensa.

(iiiy La practica discriminatoria generé un efecto anticompetitivo en el mercado
afectado, pues se verifico que diversas empresas competidoras que
ofrecian precios menores a los ofertados por Ensa se retiraron de dicho
mercado, mientras que la recurrente aumento su participacion.

(iv) Finalmente, las justificaciones alegadas por Ensa: (i) no se encuentran
sustentadas en criterios de eficiencia econémica; y, (ii) se ha desvirtuado
que la conducta de Ensa haya dinamizado el mercado generando una
reduccion de precios. Por tanto, no se supera el analisis de la regla de la
razon.

Por todos los motivos expuestos, corresponde confirmar la Resolucion Final de

primera instancia en el extremo que hall6 responsable a Ensa por la realizacién
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de una préctica de abuso de posicién de dominio en la modalidad de aplicacion
injustificada de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes,
supuesto previsto en el literal b) del articulo 10.1 del Decreto Legislativo 1034.

I11.4. Graduacion de la sancion e e

261. Ensa ha efectuado diversos cuestionamientos con relacién a la graduacion de
la sancién efectuada por la primera instancia y la determinacion de la multa
establecida en dicho pronunciamiento=. Por lo tanto, en esta seccién se
desarrollaran los criterios aplicables para la graduacion de la sancion y aquellos
que fueron utilizados en el presente caso. Sobre dicha base, se evaluaran los
argumentos presentados en apelacién, para luego proceder a calcular la multa
correspondiente.

[11.4.1. Criterios para la graduacién de la sancién

262. El articulo 44 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas contiene
una lista enunciativa de los criterios aplicablés por la autoridad de competencia
para determinar la gravedad de la infraccidn y graduar la multa correspondiente.
Esta disposicion legal establece que estos criterios son, entre otros, los
siguientes:

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

b) la probabilidad de deteccion de la infraccion; -

c) la modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia;

d) la dimension del mercado afectado;

e) 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 economicoy los
consumidores; v

g) la duracion de la restncmon de Ia competenc:la

103 Ensa present6 sus alegatos respecto al calculo de la multa en su escrito de apelacion, en el cual adjunté el Anexo 12-

H que contiene el Informe Técnico Contable N°001-2021-Ensa/T&A y también mediante el escrito de alegatos finales.

104 DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 44.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccién y graduar-la multa.-:
La Comision tendra en consideracion para determinar la gravedad de la infraccién y la aplicacién de las multas
correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:
(a) El beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccion;
(b) La probabilidad de deteccion de la infraccion:
(c) La modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia;
(d) La dimensién del mercado afectado;
(e) La cuota de mercado del infractor;
(f) El efecto de la restriccién de la competencia sobre los competidores efecnvos o potencuales sobre otras partes en
el proceso econdmico y sobre los consumidores;
(g) La duracién de la restriccion de la competericial
(h) La reincidencia de las conductas prohibidas; o,
(i) La actuacion procesal de la parte.

[
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h) la reincidencia de las conductas prohibidas; o,
i) la actuacién procesal de la parte.

263. Asimismo, considerando las normas sancionatorias vigentes a la fecha del
hecho infractor, el articulo 230.3 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, modificado por el Decreto Legislativo 1272 recoge el principio de
razonabilidad. Por-ende, la autoridad debe tomar en cuenta las circunstancias
particulares vinculadas a la conducta infractora, con la finalidad de apreciar su
real dimension y motivar el incremento o la disminucion de la sancién aplicable.

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

265. Un mecanismo de sanciones tiene..detras un esquema de incentivos que le
permite desempefiar un rol disuasivo'. Desde la perspectiva del analisis
econdmico, lo antes indicado opera influyendo en las decisiones de los agentes
economicos pues genera que el beneficio ilicito esperado resulte menor que el
beneficio que puede obtenerse de actividades legales', desalentando de este
modo la realizacién de practicas prohibidas.

111.4.2. Férmula aplicablée

266. De acuerdo con los criterios de graduacion de multas establecidos en el marco
legal antes expuesto, uno de los criterios aplicables por la autoridad de
competencia es el beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccién.

105 LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. (MODIFICADA POR EL DECRETO
LEGISLATIVO 1272) :
Articulo 230. Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principlos especiales:

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas
deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, observando los siguientes criterios que se
sefialan a efectos de su graduacion (...).

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

107 MORON U., Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Décimo cuarta Edicién, Lima, Gaceta
Jurldica, 2019, paginas 415 - 417.

108 Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo 1034, pagina 44.

100 BECKER, G. “Crime and punishment: an economic approach”. En: The Journal of Political Economy, Vol. 76, N° 2, Mar-
Abr., 1968, The University.CGhicago-Press, paginas 169 - 217. -
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267. El beneficio ilicito esperado esté dado por la expectativa de ganancia derivada
de la infraccién y que, de actuar licitamente, no se obtendria. Asi, el beneficio
esperado bajo la conducta infractora es igual a la suma de los beneficios ilicitos
considerando un escenario en el cual el agente sea detectado (con probabilidad
P4.:) y otro en el cual no sea detectado (con probabilidad 1 - Py,).

268. En tal sentido, a fin de que se cumpla la funcion disuasiva de la sancién a
imponer, esta Ultima debe conducir'a que el beneficio ilicito esperado de
cometer la infraccion sea menor o igual al beneficio que se obtendria de manera
licita, tal como se indica a continuacion:

Beneficio ilicito esperado < Beneficio que se obtendria de manera licita

269. 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:

BIE S BL
(E[BV] — Multa) * (Paer) + E[BVY] % (1 = Pyop).< B

E[BN'] — B

< Multa
Pdet

B
Ext < Multa

det .

Donde:

B : Beneficio ilicito esperado

Bt : Beneficio que se obtendria de manera licita
E[BM]: Beneficio ilicito que obtendria el infractor en caso de ser o no ser detectado
Bex : Beneficio extraordinario

Pdet : Probabilidad de deteccion y sanciént

111.4.3. El calculo de la multa efectuado por la Comision

270. La Comisién sancioné a Ensa con una multa total de S/ 2,962,764.84 (dos
millones novecientos sesenta y dos mil setecientos sesenta y cuatro con 84/100
soles) 0 673.36 UIT, : :

1o En lo sucesivo, todas las referencias a la probabilidad de deteccion y sancién seran denominadas como “probabilidad

de deteccion”.

" El valor de la UIT para el afic 2021, equivale a S/.4,400.00.
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271. La multa base fue calculada de forma proporcional al beneficio extraordinario e
inversamente proporcional a la probabllldad de deteccion, como se expresa en
la siguiente ecuacuon

PE Presidencia
RU del Consejo de Ministros

B
Multa base = Ext

Det

272. Para el presente caso, la Comision considero las ganancias que Ensa esperaba
obtener al realizar la practica anticompetitiva. Para ello, la primera instancia
calculé las ganancias asociadas a las ventas de energia eléctrica que Ensa
realizé producto de la exoneracion del plazo de preaviso a los usuarios
regulados que decidieron cambiar de condicién a usuario libre dentro del area
de concesion de la denunciada, en tanto mantuvieran a esta empresa como su
suministrador, y que los demas suministradores no pudieron replicar=.

273. En ese sentido, la férmula de la Multa Base empleada fue la siguiente:

Ventas * Factor de exoneracién x Mg
Multa Base =

Pdet
Donde: o

Ventas . Ventas de Ensa por el suministro de energia a los usuarios
regulados que decidieron cambiar de condicién a usuario libre
(S/) desde el inicio hasta el término de su contrato.

Factor de exoneracidn: |gual a 57%, lo cual corresponde al porcentaje de usuarios que
" habrian” establécido " un contrato con Ensa debido al
ofrecimiento de exoneracion.

Mg, . Promedio del margen de utilidad operativa de Ensa entre enero
de 2016 y diciembre de 2019,

Piet ‘ 1 Probabilidad de deteccion del 90%.
274. Luego la multa base obtenida a partir de la férmula antes sefialada, la Comisién

decidi6 aplicar un atenuante del 10% por las siguientes razones: (i) Ensa habria
reconocido la conducta material objeto de la conducta infractora imputada; (ii)

12 Al respecto, en otros caso$ de conductas 'éxcll]sdriéé,' 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. Al respecto, consultar la Resolucién 010-2013/CLC y la Resolucién 051-2012/CLC-INDECOPI.

s De acuerdo con lo publicado en los Reportes trimestrales de Ensa, disponibles en:
https://www.fonafe.gob.pe/empresasdelacorporacion/electronorte. Fecha de Cltima visita: 3 de marzo de 2022.
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la referida empresa habria implementado medidas para evitar la reiteracién de
la infraccién (un programa de cumplimiento); v, (iii) la conducta imputada se
encuentra sujeta a un analisis de prohibicién relativa.

Presidencia '
PERU del Consejo de Ministros

I11.4.4. Sobre el calculo del beneficio extraordinario

A) Cuestionamiento sobre el célédld de )as véntas de Ensa

275. Respecto a este punto, Ensa en su escrito de apelacién reiterd que por error
reportd a Osinergmin informacién de precios que no corresponden a sus
usuarios libres, por lo que solicitd a esta Sala utilizar los precios reales
presentados ante esta instancia y sustentados en las facturas adjuntas a su
escrito de apelacion. Asimismo, alegd que la Comisién ha incluido ventas a
usuarios a quienes no se les otorgo la exoneracién y por tanto no podrian ser
comprendidas como parte del presunto beneficio ilicito™.

276. Al respecto, la Comision considero el total de las ventas realizadas por Ensa a
sus clientes pertenecientes al mercado afectado sobre los que se aplico la
conducta discriminatoria: usuarios “tegulados que decidieron cambiar de
condicion a usuario libre que migraron durante el periodo de investigacion (entre
enero de 2016 y diciembre 2019) y que fueron exonerados del plazo de
preaviso. Asimismo, se observa que la Comisiéon tomd en cuenta Unicamente
las ventas realizadas a dichos clientes hasta diciembre de 2019.

277. Sobre el particular, como se ha detallado en secciones anteriores, esta Sala ha
verificado que las ventas reales efectuadas por Ensa no fueron las reportadas
inicialmente a Osinergmin, sino las ventas presentadas ante esta instancia y
sustentadas en facturas's. En tal sentido, se tomara esta Ultima informacion
para determinar lo percibido indebidamente por dicha empresas.

278. Por otro lado, Ensa adjunté a su apelacion una lista de-13 (trece) clientes que
presentaron cartas de preaviso y a los cuales sostuvo que no les habia aplicado
la exoneracién de plazo. Esta lista fue contrastada con la informaciéon de
contratos publicados por Osinergmin y pudo corroborarse que Ensa aplico la
exoneracion a 3 de las 13 empresas listadas'. En tal sentido, corresponde

"4 Para tales efectos Ensa adjunté un documentoExcel ¢on su propuesta ‘de calculo del beneficio ilicito (Anexo 12-G) y

también presentd la lista de usuarios que no habrian sido exonerados del plazo de preaviso (Anexo 12-1).
115 Sobre el particular, se ha verificado que Ensa remiti6 la informacion corregida al Osinergmin y que esta ha sido incluida
en las bases de datos publicadas por el regulador,
"6 Como ha sido sefialado anteriormente, se ha considerado la informacién de precios que figura en las facturas. En
aquellos casos en los cuales la empresa no hubiese remitido facturas se consuderara la mformacuon corregida que fue
remitida al Osinergmin. g

e

" Al respecto, ver Tabla 3 de la presente Resolucién.
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retirar del calculo a Ias ventas correspondientes a las 10 empresas restantes, a
las cuales se verificd que no se aplicé la exoneracion.

cap Aty
T bt
A e

' PER Presidencia
u del Consejo de Ministros

.

279. No obstante, es importante sefialar que durante el periodo investigado (2016-
2019) la practica anticompetitiva consistid en la exoneracion del plazo de
preaviso a los clientes que antes eran regulados y que optaban por mantener a
Ensa como su suministrador en el mercado libre, lo cual se materializaba en un
contrato firmado entre las partes. Cabe sefialar que estos nuevos usuarios
debian permanecer en la condicién de clientes libres por un minimo de 3 afios*.

280. En tal sentido, 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 2019, llegando incluso hasta
diciembre de 2023,

281. Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala observa que las ganancias que esperaba
obtener Ensa por realizar la practica anticompetitiva estan asociadas con las
ventas por el sumijnistro de energia.a los.clientes que optaron por mantenerla
como su suministradora - de energia en el mercado libre al exonerarlas del plazo
de preaviso. Dichas ventas corresponden a todo el periodo de vigencia de los
contratos celebrados entre Ensa vy los referidos clientes. Por lo anterior, la Sala
considerara las ventas por suministro de energia a clientes exonerados del
plazo de preaviso desde el inicio del contrato hasta su finalizacién, incluso si el
vencimiento de los contratos es posterior a diciembre de 2019.

282. En este punto cabe reiterar que, de acuerdo con el literal a) del articulo 44 de
la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, la sancion aplicable se
calcula en base al beneficio ilicito esperado o potencial, es decir, considerando
el beneficio extraordinario que los agentes involucrados esperaban obtener al
realizar la conducta anticompetitiva.

283. En aplicacién de la referida disposicién legal, la Sala ha sefialado en anteriores
pronunciamientos que la sancién se calcula en base al resultado que los

PN

"8 El marco normativo vigente no exige una duracién minima a los contratos de suministro de usuarios libres. Sin embargo,
el Reglamento de usuarios libres exige a los usuarios regulados que cambian de condicién a usuarios libres, que
permanezca en esta condicién por tres afios como minimo,

En el presente caso, se ha observado contratos que tienen una duracién desde 14 meses hasta de 120 meses (por
ejemplo, el cliente Makro Supermayorita S.A.). Sin embargo, la duracién promedio de los 85 contratos que se
suscribieron en el mercado afectado, durante este periodo, fue de 4 afios.

"o Se observa que, de acuerdg con los informes mensuales del mercado libre publlcados por el Osinergmin, el cliente libre
Promotora y Servicios Lambayeque ha firmado un contrato con Ensa cuya vigencia inicio el 1 de septiembre de 2019 y
se extendera hasta el 23 de diciembre de 2023.
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agentes infractores esperaban obtener de la conducta anticompetitiva y no
necesariamente en base al ingreso efectivamente percibido.

El Poder Judicial también ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre la
aplicacion del beneficio ilicito esperado como criterio para graduar la sancion
correspondiente a las conductas anticompetitivas. En el proceso contencioso
administrativo en el que se evalud la validez de la Resolucion 857-2014/SDC-
INDECOPI=, la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con
Subespecialidad en Temas de Mercado de Lima, concluyé que es valido utilizar
el beneficio ilicito esperado (potencial) para graduar la 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 sancién
se sustente en dafios concretos, cuando la misma norma sefiala que para la configuracion
de la infraccién basta el dafio potencial a la competencia y al bienestar del consumidor, en
esa linea si la_infraccion se puede configurar por dafios potenciales, es vélido que la
graduacién de la sancién se sustente en tal figura, lo contrario, seria afirmar que solo las
conductas anticompetitivas que causen dafios concretos pueden ser sancionadas”.
(Subrayado agregado). : - v

Ahora bien, para determinar los beneficios esperados por Ensa como
consecuencia de la conducta anticompetitiva, se empleara la mejor informacion
disponible en el expediente. Esto es, la informacion real de ventas
proporcionada por Ensa y, en caso no se cuente con informacién de ventas para
alguin periodo, se estimara dicha informacion a partir de las ventas con las que
si se cuenta.

e

120

121

122

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.

Mediante la Resolucién 857-2014/SDC-INDECOPI del 15 de diciembre de 2014 se confirmé la Resolucién 010-
2013/CLC-INDECOPI del 22 de enero de 2013, en el extremo que hallé responsable y sanciond a Unién Andina de
Cementos S.A.A.- Unacem, La Viga S.A., A. Berio y Cla. 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 ferreterfas que comercializaran cemento “‘Quisqueya” (producido por Cemex Pert S.A.), con el fin
de cerrar el acceso al canal ferretero a esta Gltima empresa.

Esta sentencia tiene calidad de cosa juzgada debido a que mediante Casacion N° 6600-2018 del 17 de julio de 2018,
la Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica declaré
improcedente el recurso de casacién formulado en su contra.
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286. Ensa remitié informacién de ventas de suministro de energia a los usuarios
libres hasta el mes de junio de-2021=.-En tal sentido, se utilizara informacion
real de ventas hasta dicho mes, en el caso de aquellos clientes cuyo contrato
transcurra entre enero de 2016 y junio de 2021.
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287. Con relacion a los clientes cuyo contrato con Ensa finalice luego de junio de
2021, se consideraran las ventas reales hasta dicho mes y afio, mientras que
para los meses posteriores se estimaran sus ventas hasta el término del
contrato. A fin de estimar dichas ventas, se calculara el promedio de las ventas
mensuales desde el inicio del contrato hasta junio de 2021 y se tendré como
supuesto que dicho promedio de ventas se mantendra hasta el término del
contrato.

288. Una vez realizados los calculos y estimaciones antes sefialados, se obtiene que
las ventas totales &speradas de los usuarios regulados que decidieron cambiar
de condicion a usuario libre durante el periodo investigado y que efectivamente
fueron exonerados, empleando la informacién de precios correcta, ascienden a
un total de S/ 41,716,492.04.

B) Cuestionamiento sobre el factor de exoneracion aplicado
289. Sobre este punto Ensa alego que la Comisién consider6 un factor de
exoneracién equivalente al 57%, en funcion a una aproximacion que
representaria el porcentaje de usuarios que fueron exonerados del plazo de
preaviso y decidieron cambiar de suministrador luego de terminar su contrato
con Ensa debido a la mencionada exoneracion. Sin embargo, la recurrente
(como se sefialé en el numeral 223 del presente pronunciamiento) sostuvo que

123 En su escrito de apelacién, especificamente en el Anexo 12-D, Ensa remiti6 el reporte de los precios de potencia y
energia en hora punta y fuera de punta que han sido aplicados en la facturacion a sus clientes libres desde enero 2016
a junio del 2021. En dicho reporte se identifica el monto mensual facturado por venta de energia y potencia a cada
cliente libre durante este periodo.

124 Se considera pertinente tomar el promedio mensual de ventas de energfa y potencia desde el inicio del contrato hasta
la fecha que se reporté informacion (junio del 2021). Esto, éon'la intencién 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
efectuado por parte de Ensa.

126 Por ejemplo, el cliente Allus Spain S.L. Sucursal del Perti tiene un contrato firmado con Ensa desde el 1 de febrero de
2018 al 31 de diciembre de 2022 (59 meses), por lo que dicho contrato finaliza luego de junio de 2021.

De acuerdo con lo indicado, las ventas por energia y potencia reportados por Ensa a dicho cliente entre febrero 2018 y
junio 2021 ascienden a S/ 724,560.59, con lo cual, et promedlo de ventas mensual asciende a S/ 17,672.21 soles
durante los 41 prlmeros meses del contrato

Slendo asi, se a&gnaré un valor de ventas mensuales estimadas de S/ 17,672.21 entre julio de 2021 y diciembre de
2022 (18 meses), de manera que, las ventas acumuladas esperadas durante dicho periodo equivaldrian a S/
318,099.77.

En suma, las ventas totales por energia y potencia para Allus Spain S.L. Sucursal del Perl desde el inicio de su contrato
hasta su finalizacién se estiman en S/ 1,042,660.36.
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dicho porcentaje incluye a dos empresas que no fueron exoneradas del plazo
de preaviso, por lo que no podrian formar parte del factor de exoneracién. Al
excluir a dichas empresas, la recurrente afirma que dicho porcentaje asciende
a40% y no a 57%.

290. De los contratos celebrados durante el periodo investigado (2016-2019), entre
julio de 2019 y abril de 2021 finalizaron ocho (8) de estos contratos suscritos
entre Ensa y sus clientes libres con una demanda entre 200 kW y 2500 kW
provenientes del mercado regulado.

291. Sin embargo, uno de estos contratos corresponde a una empresa que
desaparecit del mercado afectado (Empresa Agroindustrial Pomalca S.A.C.).
Asimismo, como se ha desarrollado en el numeral 224 efectivamente, la
Comision incluy6 a dos empresas (Procesadora Comercializadora Montenegro
S.A.C. y El Aguila S.R.L.) a las que no se les habria aplicado el factor de
exoneracion, conforme se verifica en las cartas de preaviso que obran en el
expediente. En tal sentido, estos tres clientes deben ser excluidos del célculo
del factor de exoneracion.

292. Finalmente, dos contratos corresponden a empresas que posteriormente
decidieron no renovar con Ensa y contratar con Atria (Latercer S.A.C. y
Gandules Inc. S.A.C.), mientras que tres contratos corresponden a empresas
que renovaron con Ensa (Quicornac S.A.C., Empresa Agroindustrial Cayalti
S.A.A. y la Sociedad Indivisa de Jorge Alejandro Galvez Asurza) Por lo tanto,
el factor de exoneracion para la determinacion de la sancién seria de 40% (lo
que es igual a 2 entre 5). e v

293. Cabe resaltar que este porcentaje busca aproximar la proporcién de clientes
que solo habrian contratado con Ensa a causa de la exoneracion de plazo de
preaviso, lo cual explicaria el por qué estas empresas cambiaron de
suministrador al culminar su contrato.

294. Ahora bien, la Sala aprecia que esta evaluacion se realiza en base a una
muestra muy pequefia que, con la correccion realizada en esta instancia,
asciende a un total de solo 5 empresas (retirando a dos empresas a las que ho
se aplico la exoneracioén y a la empresa que salié del mercado). Ello se debe a
que son pocas las empresas que habian culmlnado su contrato hasta la fecha
considerada por la Comision.

295. Por ende, en la medida que vayan culminando los contratos de mas empresas,
cada cliente que decida no renovar con Ensa podria generar un relevante
incremento del porcentaje antes indicado. Del mismo modo, es importante
considerar que: (i) existen clientes que deciden permanecer con su actual
suministrador por inercia y no necesariamente porque consideraron desde un
inicio que era la mejor opcién; y, (i) Ensa ofrecié precios menores a los clientes
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296. Por lo expuesto, para efectos del calculo de la multa, el porcentaje considerado
del 40% representa un éscenario conservador, pues podria existir un porcentaje
superior del total de empresas que eligieron a Ensa que optaron por esta
empresa debido a la exoneracién del plazo de preaviso™.

C) Cuestionamiento sobre el margen operativo empleado

297. Ensa aleg6.que el-margen operativo empleado por la primera instancia de 14%
seria incorrecto, pues debid considerarse el margen operativo consignado en
los estados financieros auditados de dicha empresa, tal como se indica en el
Informe Técnico Contable N° 001-2021-Ensa/T&A.

298. En la Resolucién Final, la Comision sefialé que el margen de utilidad busca
aproximar las ganancias.que Ensa.habria obtenido por las ventas de energia
eléctrica a los usuarios regulados que decidieron cambiar de condicion a
usuarios libres.

299. Con relacion a este punto, es importante sefialar que la Sala coincide con la
Comisién sobre la importancia del margen de utilidad para el calculo de la
sancién aplicable.

300. Por ejemplo, en un caso de colusién de precios, lo ilicitamente esperado por el
agente econémico infractor se puede estimar mediante el diferencial de precios
(precio colusorio menos precio competitivo) por la cantidad de ventas. Sin
embargo, en el presente caso consistente en un abuso de posicion de dominio
relativo a la aplicacién de condiciones desiguales (exoneracion del plazo de
preaviso) para captar a los nuevos clientes libres, el beneficio percibido no
radica precisamente en una diferencia cuantitativa de precios, sino en el hecho
de que estos nuevos usuarios libres (que antes eran regulados) se mantengan
con dicha empresa por el periodo de duracién de los respectivos contratos.

301. Por tanto, luego de establecer las ventas esperadas como consecuencia de la
conducta anticompetitiva, - resulta pertinente aplicar el margen operativo
correspondiente’ a estos ingresos y asi estimar las ganancias que Ensa
esperaba obtener ilicitamente.

126 En particular, en el andlisis de efectos de la conducta, esta Sala verificé que Ensa habria exonerado del plazo de
preaviso al 77% de los clientes que contrataron a Ensa como su suministrador al pasar del mercado regulado al mercado
libre. Siendo asi, el factor de exoneracién, esto es, el porcentaje de usuarios para los que fue relevante la referida
exoneracion al contratar con.Ensa, podrfa incrementarse: ~ '

Sin embargo, a fin de calcular la sancion imponible, la Sala considerara -de mariera conservadora- un factor de
afectacion del 40%, tomando en cuenta la informacion de los contratos vencidos entre julio de 2019 y abril de 2021, de
forma similar a lo estimado por la primera instancia.
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302. Cabe sefialar que el uso de margen operativo ya ha sido considerado por la
Sala en el afo 2014, en un caso de practicas colusorias verticales en la
modalidad de negatlva concertada e injustificada de satisfacer demandas de
compra (Resolucion 857-2014/SDC-INDECOPI).

303. Para la determinacion del margen de utilidad, esta Sala considera idéneo el uso
de la informacion contenida en los estados financieros auditados, adjuntados
por Ensa en su escrito de apelacion. En funcion a dicha informacion, el margen
de utilidad operativa se calcula con la siguiente formula aritmética:

_ Utilidad operativa del periodo

Ingresos totales de las ventas

304. Siendo asi, se puede obtener en promedio un margen operatlvo de 12.15%
(entre los afios 2016 y 2019).

305. Por otra parte, Ensa en su escrito de alegatos finales sefialé que se debe utilizar
el margen de utilidad neta, en la medida que este indicador considera el pago
de impuesto a la renta, a diferencia del margen de utilidad operativa. A decir de
la recurrente, lo contrarlo implicaria sobreestimar el beneficio ilicito que habria
obtenido. e

306. En primer lugar, lo sefialado por Ensa seria contradictorio con el argumento
anterior donde solicita el uso de margen operativo contenido en sus estados
financieros auditados.

307. Asimismo, esta Sala coincide con la Comisién al utilizar el margen de utilidad
operativa, pues no resulta apropiado. incluir factores financieros o tributarios
para el célculo de la multa a imponer. Sostener lo contrario implicaria que el
calculo de la multa se equipare a lo efectivamente percibido por el infractor,
luego de aplicado el impuesto a la renta, lo cual resulta ajeno a los
procedimientos en materia de defensa de la libre competencia, en donde se
debe considerar.el factor de beneficio ilicito esperado por el agente infractor. A
mayor abundamiento, aspectos tales como la carga tributaria de Ensa, resultan
claramente ajenos a la conducta investigada pues el monto a pagar por
concepto de impuesto a la renta se ve influenciada por factores tan diversos
como: aspectos contables de la empresa, aplicacién de normas tributarias que
pueden tener incidencia en la base imponible, la existencia de beneficios
tributarios o, inclusive, la implementacién de herramlentas de ingenieria fiscal
por parte de la empresa mvestlgada ~

[N

87/100

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



308.

309.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0035-2022/SDC-INDECOPI
EXPEDIENTE 0003-2019/CLC

Por ello, la Sala ha descartado descontar el Impuesto a la Renta al calcular el
beneficio ilicito en anteriores pronunciamientos.
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En esa linea, el principio de razonabilidad anteriormente citado, demanda que
la conducta infractora no resulte mas beneficiosa que la sancién a imponer, de
manera que la multa debe ser igual o mayor al beneficio esperado de dicha
conducta, lo cual justifica el uso del margen de utilidad operativa. Siendo asi,
corresponde desestimar lo alegado por Ensa sobre este extremo.

I11.4.5. Sobre la probabilidad de deteccion

310.

311.

312.

Ensa en su escrito de apelacién y de alegatos finales sefialé que la Comisién
debié considerar una probabilidad de deteccién de 100%, por las siguientes
razones: e

- El sector eléctrico es uno de los sectores econémicos mas regulados del
pais.

- En este sector toda informacién es publica.

- Existe transparencia en la informacion, pues incluso existen precios
promedios procesados por Osinergmin

- Ensa ha coadyuvado al desarrollo del procedimiento sancionador y no ha
ocultado informacién sobre la conducta cuestionada.

Sobre este punto, la primera instancia efectivamente consideré dichas
caracteristicas para determinar la probabilidad de deteccién del presente caso,
asignandole una probabilidad de deteccion del 90%.

Al respecto, el documento de trabajo elaborado por la Gerencia de Estudios
Econdmicos del Indecopi (en adelante Documento de Trabajo de la GEE),
presenta una aproximacién a la probabilidad de deteccion para los casos de
practicas anticompetitivas mas frecuentes, en funcion a la informacion obtenida
de una encuesta a profesionales de la Secretaria Técnica y miembros de la
Comisién®m, ... .

127

128

Esto ha sido indicado por la Sala en anteriores resoluciones: Resolucién 857-2014/SDC-INDECOPI (cementos) y
Resolucion 157-2018/SDC-INDECOPI (GLP envasado).

DOCUMENTO DE TRABAJO N° 01-2012/GEE. PROPUESTA METODOLOGICA PARA LA DETERMINACION DE
MULTAS EN EL INDECOPI.
(..)

2.2. 4C6mo estimar la probabilidad de deteccién y sancién?

(...)

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 Secretarfas Técnicas y Comisiones de primera instancia
asf como a los Organos Resolutivos de Procedimientos Sumarlisimos, tanto de la Sede Central como de las oficinas
regionales del Indecopi, respecto a la probabilidad de deteccién de las conductas infractoras mds frecuentes. Los
resultados se presentan en los Cuadros 2 a 8.

(..)

(Enfasis y subrayado agregados)
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313. Este estudio sugiere un intervalo de probabilidad del 73% al 90% para los casos
de abuso de posiciéon de dominio. Por lo tanto, la probabilidad estimada por la
primera instancia se encuentra dentro del rango establecido por el Documento
de Trabajo de la GEE, cuyos resultados derivan de un estudio realizado
mediante una metodologia valida (evaluacion estadistica sobre la base del juicio
prudencial de expertos), lo cual puede brindar resultados atendibles, siempre
que las fuentes recurridas sean. representativas en Jelacion con el asunto
analizado.

314. Tomando en cuenta que la conducta investigada en el presente caso se llevé a
cabo en un mercado altamente regulado, que existié informacion relevante
disponible de forma publica (contratos de suministro y precios en los mercados
examinados), que Ensa no realizé 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
deteccién mas alta prevista en el Documento de Trabajo de la GEE para este
tipo de conductas (90%), de manera coincidente con la primera instancia.

315. Ahora bien, la Sala considera que en el presente -caso no corresponde
establecer la probabilidad de deteccién en 100% como solicita la recurrente,
pues:

- Si bien existi6 informacion publica relevante, no toda la informacion
relacionada con la conducta se encontraba en fuentes publicas. Por
consiguiente, la Secretaria Técnica de la Comisién 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 suministro, entre otros), asi
como entrevistas® .

- En este caso, la evaluacién del caracter anticompetitivo de la conducta es
resultado de un analisis juridico-econémico de-sus efectos exclusorios y sus
eventuales eficiencias, lo que conlleva a que su deteccion requiera
necesariamente de examenes y actuaciones posteriores de la autoridad.

- A mayor abundamiento, resulta conveniente anotar que esta conducta se
llevé a cabo en el mercado durante aproximadamente dos afnos antes de ser
denunciada por uno de los competidores de Ensa.

120 MORALES VALLEJO, Pedro, Tamaro necesario de una muestra: Jeudntos sujetos necesitamos?, Universidad
Pontificia Comillas. Diciembre, 2012, Espanfia, pagina 3. Disponible en:
https://web.upcomilias.es/personal/peter/investigacion/Tama%f1oMuestra.pdf. Fecha de ultima visita: 3 de marzo de
2022.

180 Por ejemplo, la Secretaria Técnica de la Comision realizé entrevistas a funcionarios de Ensa, Molinera del Centro
S8.C.R.L y Comercial Molinera San Luis S.A.C. e
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316. En ese sentido, la Sala considera que la probabilidad determinada por la
Comisién es correcta por Io que se desestima lo alegado por Ensa en este
extremo.

[11.4.6. Calculo de la multa aplicable en el presente caso

317. Considerando lo expuesto respecto a los alegatos de apelacién, este Colegiado
procedera a calcular la multa que correspondena a la recurrente.

318. El beneﬂcno |I|C|to extraordlnarlo esta representado por las ganancias que Ensa
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 Ensa logré captar como consecuencia de la
exoneracion de plazo de preaviso, lo cual no pudo ser replicado por los demas
suministradores.

e

Bgy: = Ventas * Factor de exoneraciéon » M g

Donde:

Ventas : Ventas de Ensa por el suministro de energia a los usuarios
: -~ regulados que decidieron cambiar de condicion a usuario libre
"~ (8/) desde el inicio hasta el término de su contrato.

Factor de exoneracion: lgual a 40% y corresponde al porcentaje de usuarios que
habrian establecido un contrato con Ensa debido al
ofrecimiento de exoneracién del plazo de preaviso.

Mg, ~ % Promedio del margen de utilidad operativa de Ensa entre enero
de 2016 y diciembre de 2019.
Pyt . Probabilidad de deteccion del 90%.

319. Conforme a lo desarrollado anteriormente, el beneficio ilicito extraordinario en
el presente caso es igual a:

Tabla XX
Beneficio ilicito extraordinario

Ventas Factor de Margen Factor de Muita Base
(S/ miles) exoneracion Operativo Ajuste por IPC (S/ miles)

41,716.49 ' 40% . . 2,111.51

Fuente: Informacion presentada por Ensa y Reportes estadisticos de Osinergmin
Elaboracién: ST-SDC
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En ese sentido, la multa base es de S/ 2,111,513.02 (dos millones ciento once
mil quinientos trece con 02/100 soles).

del Conse;o de Mlmstros

Asimismo, como se indico en el numeral 314, la probabilidad de deteccion
correspondiente en el presente caso es de 90%. “En ese sentido, dividiendo el
beneficio ilicito extraordinario (Bext) enitre la probabilidad de deteccion (Pget), se
obtiene que la multa aplicable a Ensa por la ejecucion de la practica
anticompetitiva seria de S/ 2,346,125.58 (dos millones trecientos cuarenta y
seis mil ciento veinticinco con 58/100 soles) o 533.21 UIT.

A continuacion, se debe considerar la gravedad de la conducta sancionada, a
efectos de corroborar que las -multas “calculadas no superen los limites
establecidos en el articulo 43.1 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas.

Sobre el particular, la Sala coincide con la Comision en que la conducta
anticompetitiva cometida por Ensa es grave, en atencion a los siguientes
criterios: (i) la cuota de mercado del infractor es equivalente al 100% del
mercado relevante, considerando las caracteristicas del segmento de usuarios
regulados que migran a la categoria de libres en el area de concesion de la
empresa denunciada; (ii) el alcance de la restriccion a la competencia, pues la
conducta habria involucrado a una parte significativa del mercado afectado, en
la medida que el 77% de los clientes que suscribieron contratos con Ensa en el
mercado libre (provenientes del segmento de’usuarios regulados) fueron
exonerados del plazo de preaviso; v, (iii) la conducta afectd el mercado de los
nuevos usuarios libres que antes eran regulados, pero no se extendioé a otros
segmentos de usuarios libres en el area de concesion de Ensa (pues no les
resultaba aplicable el plazo de preaviso objeto de diferenciacion)

Considerando ello la informacion que obra en el expedierite permite afirmar que
la multa determmada por la Sala no supera el limite legal del 10% de los

SRR

131

132

Considerando que el valor de la UIT fue S/.4 400 al afio 2021 (afio de emisién de la resolucion objeto de impugnacion
en esta instancia).

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.

Articulo 43.- El monto de las multas

43.1. Las conductas anticompetitivas serdn sancionadas por la Comision, sobre la base de Unidades Impositivas
Tributarias (UIT), con las siguientes multas:

b) Si la infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no supere
el diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos brutos, percibidos por el.infractor,-0 su grupo econémico, relativos a
todas sus actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucion de la Comision.
[Enfasis agregado]
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ingresos brutos de Ensa durante el ejercicio econémico correspondiente a
2020,
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325. Finalmente, esta Sala observa que la Comision redujo la multa base en un 10%
al considerar como atenuantes los siguientes factores: (i) Ensa habria
reconocido la aplicacién de un trato diferenciado (conducta analizada); (i) Ensa
habria cesado la conducta, emprendiendo medidas para evitar la reiteracion de
la infraccion; v, (iii) la conducta analizada corresponde a una infraccién sujeta a
la prohibicién relativa.

326. Con relacion al primer factor atenuante sefialado por la Comisién, la Sala
aprecia que el literal a) del articulo 236-A.2 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General® sefiala que el atenuante opera Unicamente cuando el
agente imputado reconoce, de manera expresa, haber cometido la infraccion
objeto de analisis. En la misma linea, el articulo 26-A de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas's sefiala que procede una reduccion de la multa
aplicable cuando, dentro del plazo para presentar descargos, el agente
investigado reconoce la comisién de las infracciones contenidas en la
imputacién de cargos de la Secretaria Técnica.

327. Sin embargo, en el presente caso la Sala aprecia que, si bien Ensa admitié
haber exonerado del plazo de preaviso a los clientes regulados que migraban
al mercado libre y mantenian a dicha empresa como su suministradora, la
recurrente no ha reconocido que esta conducta constituya la infraccion
imputada en el--presente - caso ~(aplicacion injustificada de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes) e inclusive ha apelado la decision
de la Comision a fin de sustentar que no tendria responsabilidad administrativa,
pues -a su criterio- la actuacion realizada no fue anticompetitiva.

1a8 De acuerdo con la evaluacion presupuestal y financiera de Ensa en el afio 2020, publicados en la p4gina web del Fondo
Nacional de Financiamienté de la Actlwdad Empresarlal del Estado (Fonafe), sus ingresos por actividades ordinarias
fueron de S/ 396,648,705,
Al respecto, consultar https://www fonafe.gob. pe/empresasdelacorporacnon/eleotronorte Fecha tltima visita: 3 de enero
de 2022,

184 LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 236-A. Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones.
()
2.- Constituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:
a) Si iniciado un procedlmlento admlnlstratlvo sancioriador él infractor reconoce su responsabilidad de forma expresa y
por escrito. ' .

()

135 DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.
Articulo 26-A. Reconocimiento.
Sin perjuicio de lo establecido en el articulo precedente, dentro del plazo para presentar descargos, cualquier agente
econémico investigado podra reconocer la comisién de una o mas infracciones contenidas en la imputacién de cargos
de la Secretarfa Técnica. En este caso, la multa que hubiese resultado aplicable sera reducida hasta en un quince por
ciento (15%) en lo que corrgsponde a las. infracciones-reconocidas. Dicho beneficio se perdera si el imputado impugna
la decisién de la-Comisién.en lo que corresponde a la determinacién de responsabilidad.
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328. En consecuencia, no se constata la concurrencia de un reconocimiento expreso
que califique como un atenuante de la sancion correspondiente a Ensa.

329. De ofro lado, en cuanto al segundo factor atenuante aplicado por la primera
instancia, la Sala observa que el cese de la conducta infractora no se encuentra
recogido como un atenuante de la infraccion en la Ley del Procedimiento
Administrativo General ni en la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas.

330. Respecto a la adopcion de medidas para evitar la reiteracién de la infraccién
(como la implementacién de un programa de cumplimiento), cabe indicar que,
de acuerdo con la Guia del Programa de Cumplimiento de las Normas de Libre
Competencia, el agente que invoque este atenuante debe acreditar haber
contado con un programa efectivo de al momento de la realizacion de la
infraccion®=. Sin embargo, en el presente caso se advierte que la adopcion del
programa de cumplimiento por parte de Ensa fue realizada inclusive de manera
posterior a la imputacion de cargos de la Comision.

331. Por tanto, la Sala considera que la implementacién de un programa de
cumplimiento, con motivo del inicio de un procedimiento sancionador vinculado
a una conducta anticompetitiva consumada, no constituye una causal que
atenue la responsabilidad administrativa del respectivo agente econémico con
relacién a la infraccién cometida.

332. Con relacion al tercer factor atenuante aplicado por la Comision, corresponde
indicar que el hecho de que la conducta se encuentre sujeta a una prohibicién
relativa no es un elemento que implique una menor responsabilidad por parte
del agente econémico infractor; sino-que se trata basicamente de la regla de
evaluacion legalmente asignada a esta clase de comportamientos unilaterales.
En consecuencia, dicha caracteristica -por si misma- no justifica una
disminucion de la multa base, la cual ha sido estimada en funcion al beneficio
ilicito esperado y la probabilidad de deteccion correspondientes a este caso en
especifico.

333. Por lo expuesto previamente, no se aplicara el factor atenuante del 10% en el
presente caso.

196 Al respecto, ver el “Flujograma para analizar la implementacién de un Programa de Cumplimiento como posible

atenuante de la multa” consignado en el Anexo D de la Gula del Programa de Cumplimiento de las Normas de Libre
Competencia. Disponible en:
https://www.indecopi.gob.pe/documents/51771/4663202/Gu%C3%ADa+de+Programas+de+Cumplimiento+de+las+N
ormas+de+Libre+Competencia/ (fecha de consulta: 3 de marzo de 2022)
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334. De esta manera, la multa imponible a Ensa por la ejecucién de la practica
anticompetitiva seria de S/ 2,346,125.58 (dos millones trecientos cuarenta y
seis mil ciento veinticinco con 58/100 soles) o 533.21 UIT

335. Por los motivos expuestos, corresponde modificar la Resolucion Final que
impuso a Ensa una multa de 673.36 UIT y, en consecuencia, sancionar a dicha
empresa con una multa ascendente a 533.21 UIT.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resoluciéon 042-2021/CLC-INDECOPI del 9 de julio de 2021,
en el extremo que hall6é responsable a la Empresa Regional de Servicio Publico de
Electricidad del Norte S.A. por la realizacién de un abuso de posicién de dominio en
la modalidad de aplicacién injustificada de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes en el mercado de suministrp de energia eléctrica a usuarios regulados
en su area de concesién con efectos en el mercado de suministro de energia eléctrica
a usuarios regulados que optan por cambiar su condicion a usuarios libres; en
especifico, por exonerar del plazo de preaviso de un ano 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 este requisito a aquellos usuarios que contrataron con sus competidores, entre
los afios 2016 y 2019. Esta conducta se encuentra tipificada en los literales b) y h)
del articulo 10.2 del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas.

SEGUNDO: modificar la Resolucién 042-2021/CLC-INDECOPI del 9 de julio de 2021
en el extremo que sancioné a la Empresa Regional de Servicio Publico de
Electricidad del Norte -S. A.-con una multa de seiscientos setenta y tres y 36/100
(673.36) Unidades Imposmvas Tributarias; y, reformando dicho extremo, se impone
una multa de quinientos treinta y tres y 21/100 (533.21) Unidades Impositivas
Tributarias.

TERCERO: requerir Empresa Regional de Servicio Publico de Electricidad del Norte
S. A. el cumplimiento espontaneo de la-multa-impuesta en la presente resolucion,
bajo apercibimiento dé iniciar el medio coercitivo especificamente aplicable, de
acuerdo con lo establecido en el numeral 4 del articulo 205 del Texto Unico Ordenado
de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo 004-2019-JUS*, precisandose ademas, que los actuados seran
remitidos a la Sub Gerencia de Ejecuciéon Coactiva para los fines de ley.

187 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, aprobado por
DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS
Articulo 205.- Ejecucién forzosa
Para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos a través de sus propios érganos competentes, o de la
Policia Nacional del Perd, la autoridad cumple las siguientes exigencias:

()
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Con la intervenciéon de los serfiores vocales Ana Rosa Cristina Martinelli
Montoya, José Francisco Martin Perla Anaya, Roxana Irma Maria Barrantes
Caceres y Sylvia Teresa Bazan Leigh de Ferrari.
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4. Que se haya requerido al administrado el cumplimiento espontaneo de la prestacién, bajo apercibimiento de iniciar
el medio coercitivo especificamente aplicable.
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Anexo 1
Procedimiento de calculo del precio y consumo de energia de los usuarios
regulados que cambiaron de condicion a usuario libre en el area de concesion
de Ensa entre enero de 2016 y diciembre de 2019

Para calcular el precio'y consumo de energia de todos los usuarios regulados que
cambiaron de condicién a usuarios libres en el area de concesién de Ensa, se ha
tomado como base la metodologia empleada por la Comision, considerando algunos
ajustes dada la nueva informacién proporcionada por Ensa en esta instancia.

Para este fin, se ha empleado la mejor informacion disponible en el expediente y de
fuentes publicas, segun sea el caso. Ello mcluye lo S|gu1ente (i) la informacion
proporcionada por Ensa, ubicada en el archivo Excel
“Formato5_Corregido_2016_2021Jun.xis” que contiene la informacién de precios
aplicados y consumos facturados a sus clientes libres, sustentado con las respectivas
facturas; vy, (i) la informacién publicada por el Osinergmin en los Reportes
estadisticos mensuales del mercado libre de electricidad, especificamente, los
Reportes pubhcados entre marzo de 2016 y febrero de 2020 que contienen la
informacion de precios y consumos para el periodo de enero de 2016 a diciembre de
2019,

Cabe precisar que dentro de los reportes estadisticos mensuales figura informacion
sobre los consumos de potencia, de energia en hora punta y fuera de punta en la
barra de generacion y de consumo, y-sobre los precios de la potencia y de la energia
en hora punta y fuera de punta en la barra de generacion. Para el analisis se
considerd solo la informacion de los usuarios regulados que cambiaron de condicion
a usuarios libres en el area de concesién de Ensa, los que fueron reportados por
Ensa en su escrito del 16 de diciembre de 2019.

Especificamente, al igual que la primera.instancia, la Sala considero la informacion
de los usuarios listados en" el siguiente cuadro, que corresponden a todas las
empresas que pertenecen al mercado afectado (sea que hayan optado por contratar
con Ensa o con otros suministradores).

188 Los Reportes se encuentran disponibles en la pagina web del Osinergmin, en la siguiente ruta
https://www.osinergmin.gob.pe/seccion/institucional/requiacion-tarifaria/publicaciones/regulacion-tarifaria, Fecha de
Ultima visita 3 de marzo de 2022.

Dentro de dicha ruta, los Reportes se encuentran en Ia carpeta de Publicaciones/Informes Mensuales/Mercado Libre
de Electrlmdad ‘ e

189 Cabe sefialar que dichos Reporles poseen un retraso de dos meses en la informacién que presentan.
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25820885 Nicoll Pert S.A. CL0754 1000
25969783 El Aguila S.R.L. , CL0868 484
25840224 Procom SAC e .CL0O870 1000
35471447 Cencosud Retail Peru S.A. CL0941 300
26457805 Cencosud Retail Pert S.A. CL0942 525
25884022 Supermercados Peruanos S.A CL1028 890
25814805 Real Plaza S.R.L. CL1048 750
25814814 Real Plaza S.R.L. CL1049 750
35628625 Real Plaza S.R.L. CL1050 1000
35984916 Real Plaza S.R.L. . CL1051 1000
25812097 Cineplex S.A. e e e s -CL1083 420
25928790 Gandules Inc. S.A.C. CL1149 800
27151022 Latercer S.A.C CL1235 380
26302445 Tiendas por Departamento Ripley S.A. CL1276 900
25812210 Saga Falabella S.A. CL1324 999
25886653 Sodimac Perti S.A. CL1335 950
36462827 Sodimac Perd S.A. CL1336 428
25888353 Open Plaza S.A. o CL1414 390
25888362 Hipermercados Tottus S.A. h e e -CL1437 600
25734796 Hipermercados Tottus S.A. CL1438 218
26444594 Makro Supermayorista S.A. CL1446 320
25983405 Sucesién Indivisa de Jorge Alejandro Galvez Asurza CL1478 366,4
25623394 Agroindustrias AIB S.A. CL1490 1350
25897218 Empresa Agroindustrial Pomalca S.A.A. CL1646 1000
25733350 Quicornac S.A.C. CL1698 750
25853385 Empresa Agroindustrial Cayalti S.A.A. L CL1739 . 550
35470065 Complejo Agroindustrial BetaS.A. . . ... . - . .~ -CL1787 1000
25947795 Complejo Agroindustrial Beta S.A. CL1788 761
36450432 Complejo Agroindustrial Beta S.A. CL1789 300
27512465 Molino Chiclayo S.A.C. CL1813 250
36005284 Molino Chiclayo S.A.C. CL1814 550
27512456 Molino Don Julio S.A.C. CL1815 200
27511403 Compaiiia Agroindustrial Santa Ana S.A.C. CL1816 400
36453532 Atlantica S.R.L. N CL1829 . 1350
25951288 Frutos Tongorrape S.A. s e e i “CL1869 544
25904724 Procesadora Perti S.A.C. CL1870 528
35950177 Tropical Farm S.A.C. CL1871 2000
25751474 Industria Arrocera de América S.A.C. CL1885 520
25876773 Ceramicos Lambayeque S.A.C. CL1887 600
36000170 Universidad Tecnolégica del Pert S.A.C. CL1894 1500
27512492 Molinos San Jorge S.A.C. CL1895 650
36717837 Allus Spain S.L. Sucursal del Perti S CL1896 . 700
27512572 Comercial Molinera San Luis S.A.C. -~ -~ "CL1901 493
27512330 Servicio de Granos y Maquila S.A. CL1928 355
37883556 Servicio de Granos y Maquila S.A. CL1929 400
25829110 Agricola Cerro Prieto S.A. CL1930 1200
35891595 Servicio Agricola Latino S.A.C. CL1963 240
27512680 Corporacién Sarita Colonia S.A.C CL1964 431
25859997 Redigal S.A.C. CL1965 200
36354131 Grupo Molinero Contreras Astorayme S A C " CL1966 . 388
26382295 Inversiones Mocce S.A. T ) 1'CL2015 850
26302113 Plantaciones del Sol S.A.C CL2044 1553
27512750 Lizaida Santa Cruz Villarreal CL2045 300
25632938 Molinera Tropical del Norte S.A.C. *** CL2049 983
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64 ompafifa Molinera acifico S.R.L. 086

25752631 Luis Castillo Gonzales CL2087 450
27512699 Molino Los Angeles S.R.L. CL2092 550
25595173 Telefdnica del Pert S.AA. CL2119 256
26411145 Jayanca Fruits S.A.C. CL2132 1200
36821479 Molinera Angie S.A.C. CL2133 340
27512554 Molino San Nicolas S.R.L. CL2168 304
26461147 Minera Troy S:AC. -~~~ =~ 77 CL2170 220
25650749 Molino San Fernando S.R.L. CL2171 582
36439990 Ajeper S.A. CL2174 600
26248968 Perales Huancaruna S.A.C. CL2203 468
25597089 Nessus Hoteles Perd S.A. CL2218 350
37243010 Envases San Nicolas S.A.C. CL2235 900
26376995 Empresa Molinera Sudamérica S.A.C. CL2236 420
25626420 Molinera del Centro S.C.R.L. CL2239 270
27512509 [ Molinos & CIA'Semper SAC. ~ CL2245 95
25647298 Molinos Escaly S.R.L. CL2263 270
27512714 El Molino del Agricultor S.A.C CL2330 300
35683298 Mi Cautivo de Ayabaca S.A.C. CL2343 500
25930653 Procesadora & Comercializadora Delgado S.A.C CL2394 500
26403831 Consorcio Hatun Sol S.A.C. CL2425 500
25752319 Empresa Molinera del Pert S.A.C. CL2437 120
27512474 Agronegocios San Fabri S.A.C CL2463 321
25596626 Grupo La Repiiblica Publicaciones S.A. CL2508 639
35519442 Maria Paulina Samamé Chuque CL2509 430
25744943 Molino El Lirio S.A.C. CL2536 550
37826498 Vimalca E.L.R.L. CL2550 400
25762431 Proserlam CL2562 480
25648992 Empresa Azucarera del Norte S.A.C. CL2598 999
26371200 G & B Molinos S.A.C. CL2599 160
25824614 Compariia Molinera San Cristébal S.A.C. CL2653 80

*  Corresponde al nimero de summlstro de aquellos usuarios regulados que cambiaron de condicién a usuario
libre, de acuerdo con la informacién proporcionada por Ensa.

** Corresponde al valor de la potencia contratada declarada por Ensa.

*** De acuerdo con la informacion proporcionada por Ensa, este usuario tiene dos niimeros de suministro, el
25632938 y el 36385719. Sin embargo, en los registros del Osinergmin solo se tiene registro de un usuario.

Fuente: Informacién proporcionada por Ensa en su escrito de descargos y alegatos.

Ahora bien, teniendo como fuente de informacién la base proporcionada por Ensa y
los Reportes estadisticos ‘mensuales del mercado libre de electricidad del
Osinergmin, se ha procedido a realizar un tratamiento previo a ciertas inconsistencias
encontradas en ambas bases de datos.

Tratamiento de la informacion de precios de Ensa

La informacién proporcionada por Ensa a esta Sala ubicada en el archivo Excel
“Formato5_Corregido_2016_2021Jun.xls” contiene los precios aplicados y
consumos facturados a sus clientes libres, sustentados con las respectivas facturas.
Al respecto, se tiene informacion mensual de los 44 clientes libres que antes eran
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regulados y eligieron a Ensa como su suministrador y se cuenta con un total de 906
datos.

En el caso de 228 datos, Ensa no ha adjuntado facturas de sustento (25.16% del
total), por lo que se ha tomado como |nforma0|on valida lo reportado a Osinergmin a
través del mencionado archivo Excel.

En aquellos casos donde existen facturas, se realizo la constatacion de los precios
reportados en la mencionada base de datos y los precios que figuran en las facturas
remitidas por Ensa. En particular, se detectaron diferencias minimas entre los precios
reportados en la base de datos del archivo Excel en comparacién con los precios que
se observa en las facturas. En estos casos se ha considerado la informaciéon que
figura en las facturas.

Tratamiento de la informacion de precios de los otros suministradores

Con la informacién entre enero de 2016 y diciembre de 2019 de los Reportes
estadisticos mensuales del mercado libre.de. electricidad del Osinergmin, se obtuvo
informacion de los usuarios listados en el cuadro anterior que optaron por un
suministrador distinto de Ensa, contenida en 1,052 datos. Ahora bien, para usar esta
informacién en el andlisis de los precios y consumos de electricidad de los usuarios,
se realizé un tratamiento previo debido a ciertas inconsistencias encontradas.

En primer lugar, se eliminaron aquellos consumos de energia en hora punta y fuera
de punta en la barra de generacion y en la barra de entrega que reportaban, de
manera conjunta, valores iguales a cero (3 datos, 0,29% del total).

En segundo lugar, algunos precios de potencia y de energia en hora punta y en hora
fuera de punta habian sido registrados con su valor en centavos de délar (US$) por
kW-mes para potencia (0 kWh, para energl'a) En tal sentido, se transformé a
centavos de sol (S/) por kW-mes (o kWh, para energia) a un grupo de 75 datos de
precios de potencia (7.13% del total)* * y un grupo de 75 datos de precios de energia

140 Dichos datos corresponden a las observaciones mensuales de ventas de los 44 clientes. Es importante resaltar que se
consideran las ventas a partir del mes en que inician sus contratos.

141 Que corresponde a la informacion de los usuarios: (i) Nessus Hoteles Perti S.A. (CL2218) en el mes de octubre de
2018; y (ii) Empresa Molinera Sudamérica S.A.C. (CL2236).en los meses de noviembre y diciembre de 2019.

142 Se utilizé el tipo de cambio interbancario compra promedio mensual de dicho mes (S/ por US$) publicado por el Banco
Central de Reserva.

143 Corresponde a la informacién de los siguientes usuarios: (i) Procom SAC (CL0870) en los meses de julio a diciembre
de 2019; (ii) Perales Huancaruna S.A.C. (CL2203) en los meses de octubre de 2018 a diciembre de 2019; (iii) Envases
San Nicolds S.A.C. (CL2235) en los meses de noviembre de 2018 a diciembre de 2019, con excepcion del mes de
marzo de 2019; (iv) Empresa Molinera Sudamérica S.A.C. (CL2236) en los meses de.noviembre de 2018 a octubre de
2019; (v) Molinera del Centro S.C.R.L. (CL2238) en los meses de noviembre de 2018 a diciembre de-2019; (vi) Molinos
& CIA Semper S.A.C. {CL2245) en los meses de noviembre de 2018 a diciembre de 2019; y (vii) Empresa Molinera del
Per(l S.A.C. (CL2437) en el mes de abril de 2019,
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en hora punta y fuera de punta, respectivamente (7.13% del total)«. Asimismo, se
observo que un precio de potencia habia sido registrado con un valor igual a cero.

P R Presuﬂanma
ERU del Consejo de Ministros

Finalmente, algunos precios-de potencia-y energia reportados por Atria se habrian
registrado en una unidad distinta al estandar manejado en los reportes estadisticos
de Osinergmins. Al respecto, se deduce que ciertos precios fueron registrados en
dolares (US$) por MW-mes (precio potencia) y en délares (US$) por MWh (precios
por energia)“. En ese sentido, se transformé a centavos de sol (S/) por kW-mes para
precio potencia y a centavos de sol (S/) por kWh para el caso de los precios energia.
Esto se hizo en 33 datos (3 14% del total) e, .

Luego, la mformaCIon tratada tanto para Ensa como los generadores, se ha utilizado
para calcular el precio medio de la energia, de manera mensual para cada usuario,
siguiendo la formula a continuacion:

Precio medlo = Precio Potencid s; por kw-mes / (7,2 * 0,8)
"+ Precio Energla Hora Punta ;g por kwh * 0,2
+ Precio Energia Fuera Punta css s/ por kwn * 0,8

144 Corresponde a la informacién de los siguientes usuarios: (i) Procom SAC (CL0870) en los meses de julio a diciembre

de 2019; (ii) Perales Huancaruna S.A.C. (CL2203) en los meses de octubre de 2018 a diciembre de 2019; (iii) Envases
San Nicolas S.A.C. (CL2235) en los meses de noviembre de 2018 a diclembre de 2019; (iv) Empresa Molinera
Sudamérica S.A.C. (CL2236) en los meses.de noviembre de 2018 a octubre de 2019; (v) Molinera del Centro S.C.R.L.
(CL2239) en los-meses de noviembre de 2018 a diciembre de 2019; y (vi) Molinos & CIA Semper S.A.C. (CL2245) en
los meses de noviembre de 2018 a diciembre de 2019.

145 Se observa que, en el mes de marzo de 2019, el usuario Envases San Nicolds S.A.C. (CL2235) presento informacién
de precios de energia en hora punta y hora 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.

146 En el informe econémico adjunto al escrito de alegatos finales de Ensa, se sefiala que los precios de Atria para el afio

2019 determinados por la Comisién no coincidirfan con los precios consignados ante el Osinergmin. Al respecto, es

pertinente acotar que la Comisién realizé un tratamiento de datos a estos precios, en tanto identificé errores en su

registro. Por tal motivo, los datos presentados por la Comisién no coinciden con los estimados en el informe econdémico
de Ensa a partir de la informacién del Osinergmin.

47 Por ejemplo, tal como se sefialé en la notal al pie 68 de la presente resolucion, en el mes de febrero de 2019, Atria
report6 que habria cobrado 68.61 centavos de sol por Kilovatio-mes (kW-mes) al usuario El Molino del Agricultor S.A.C.
No obstante, dicho precio reportado se encontrarfa mas bien en délares por Megavatio-mes (MW-mes), pues,
suponiendo que sea correcto (es decir, expresado en centavos de S/ por kW-mes) tal precio resultarfa atipicamente
alto a lo cobrado normalmente por Atria durante el mes. Asl, partiendo de la premisa de que el mencionado precio
reportado se encuentre més.bien en una unidad diferente; resulta en un monto similar al cobrado a otros usuarios, pues
una vez transformado dicho precio reportado a centavos de sol (S/) por kW-mes resulta en un monto igual a 22.78.
Dicho monto es similar, por ejemplo, al precio de potencia de 20.76 centavos de ‘sol (S/) por kW-mes cobrado a
Comercial Molinera San Luis S.A.C durante el mismo mes.

Asimismo, se ha detectado situaciones idénticas para algunos precios de energfa en hora punta y hora fuera de punta,
por que corresponde transformar dichos precios de energia tal se realizé para los precios de potencia, descrito

anteriormente.

148 Corresponde ala mformachn del usuario, El Molino del Agricultor S.A.C (CL2330) en los meses de febrero a diciembre
de 2019. e,

148 Esta férmula es la utilizada por Osinergmin para el célculo del Precio en Barra Teérico y el Precio ponderado de las

Licitaciones en la estimacién del Precio en Barra,
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