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La prestación del servicio eléctrico se realiza a través de los servicios de 
generación, transmisión y distribución. Mediante la generación se produce 
energía eléctrica, mediante la transmisión se lleva la energía producida hasta 
las líneas de distribución o hasta los usuarios libres conectados a las líneas de 
transmisión, y, finalmente, mediante la distribución se transporta la energía 
desde las líneas de transmisión hasta los usuarios regulados o algunos 
usuarios libres ubicados en la zona de distribución. Como podemos ver, los 
usuarios libres pueden estar conectados directamente al sistema de transmisión 
o a un sistema de distribución determinado. 
 
Ahora bien, mientras que los usuarios regulados solo pueden comprar energía 
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 energía eléctrica al usuario libre.  
 
La calificación 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 más 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, está calificado 
como usuario regulado y quiere pasar a ser usuario libre, tiene que avisar a su 
empresa distribuidora, con anticipación de un (1) año. 
 
En el presente caso, la distribuidora denunciada exoneraba del plazo de preaviso 
de un (1) año solo a aquellos usuarios regulados que se comprometieran a 
mantenerla como suministradora, es decir, a seguir comprándole energía, al 
migrar al mercado libre. Sin embargo, mantenía el plazo de preaviso de un (1) 
año para aquellos usuarios regulados que decidieran empezar a comprarle la 
energía a alguna empresa generadora, en su migración al mercado libre. Esta 
conducta suponía, de acuerdo con la denunciante, una ventaja ilegítima frente a 
las empresas generadoras que tuvieran la intención de contratar con tales 
usuarios, pues solo la distribuidora tenía la capacidad de efectuar tal 
exoneración. 
 
De acuerdo a ello, en el presente caso, la infracción denunciada fue el abuso de 
posición de dominio de la empresa distribuidora, en las modalidades previstas 
en los literales b) y h) del numeral 10.2 del artículo 10 del Decreto Legislativo 
1034, Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas (en adelante, “LRCA”). 
Ello debido a la aplicación de un trato desigual en la exoneración de un plazo de 
preaviso, exigido normativamente, para la migración de usuarios regulados al 
mercado libre.  Dicho razonamiento fue compartido por la Comisión y la Sala, 
que declararon fundada la denuncia interpuesta, aunque, a nivel de segunda 
instancia, se dispuso la reducción de la multa. 
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I. RELACIÓN DE LOS PRINCIPALES HECHOS EXPUESTOS POR LAS 
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO 

1.1. DENUNCIA 

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

• ENSA ostenta posición de dominio en el mercado de distribución en 
su zona de concesión (la ciudad de Chiclayo), debido al monopolio 
legal establecido en virtud del artículo 30 del Decreto Ley 25844, Ley 
de Concesiones Eléctricas (en adelante, “LCE”).  

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

• ATRIA tomo conocimiento de una serie de conductas de ENSA en la 
contratación 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 año 2017 y para tal fin comunicaron a ENSA su intención 
de variar su condición de usuario regulado a usuario libre. 

• ENSA respondió dichas comunicaciones ofreciendo una serie de 
facilidades que configuran infracciones a la LRCA. En primer lugar, la 
infracción prevista en el literal b) del numeral 10.2 del artículo 10, 
referida a la aplicación de condiciones desiguales para prestaciones 
equivalente, por la indebida exoneración del plazo de preaviso para 
variar de condición de usuario, previsto en Ley 28832, Ley para 
Asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generación 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”). Además, porque la 
distribuidora ofrecía condiciones preferentes en la prestación del 
servicio de distribución para los usuarios que la mantuvieran como 
suministradora de energía eléctrica. 

• En segundo lugar, se configuraría la infracción prevista en el literal g) 
del numeral 10.2 del artículo 10, referida a incitar a terceros a no 
aceptar servicios de otros agentes, debido a que ENSA habría 
remitido sendas comunicaciones a los clientes que contrataron con 
ATRIA, señalando que, si permanecían en su cartera como clientes 
libres, les iba a brindar una atención preferencial. 
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1.2. RESOLUCIÓN DE ADMISIÓN 

El 30 de setiembre de 2019, la Secretaría Técnica emitió la Resolución N° 
026-2019/ST-CLC-INDECOPI, disponiendo admitir a trámite la denuncia e 
iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra ENSA por la 
exoneración del plazo de preaviso de un (1) año. De acuerdo con la 
Secretaría 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 aplicación de la LRCA. 

En este caso, se determina que el mercado relevante es el mercado de 
suministro de energía eléctrica a usuarios regulados en el área de 
concesión de ENSA1, donde dicha empresa no enfrenta competencia, en 
atención a lo dispuesto por la LCE. Del mismo modo, se determina que el 
mercado afectado sería el de suministro de usuarios regulados que deciden 
cambiar de condición a usuario libre. En ese sentido, se acreditan indicios 
suficientes de la existencia de posición 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 verificó que no se cumplió con el año de preaviso, condición 
que solo podía ofrecer ENSA y no podía ser replicada por otro competidor, 
constituyendo una ventaja comercial importante, a pesar de que sus precios 
fueran más altos. 

Sin embargo, no se admitió la denuncia interpuesta por la aplicación de 
condiciones diferentes, entre sus clientes y los clientes de otras empresas, 
en la atención de nuevos suministros y ampliaciones de potencia, así como 
de emergencias y problemas de calidad del servicio. Asimismo, tampoco 
se admitió la denuncia por incitación a terceros a no aceptar el suministro 
de energía eléctrica de la denunciante. En ambos casos, se rechazó la 
denuncia por no haberse acreditado la existencia de indicios razonables. 

1.3. DESCARGOS 

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

• ENSA no ostenta posición de dominio en el mercado relevante, pues 
este, en realidad, está constituido por el mercado de suministro de 
energía eléctrica a los clientes regulados que tienen una demanda entre 
200 kW y 2500 kW por punto de suministro ubicados en el área de 
concesión de ENSA (mercado de producto), quienes pueden contratar 
con ofertantes en todo el territorio nacional peruano (mercado 
geográfico), pues las empresas de generación pueden ofertar a 
cualquier usuario libre ubicado en el país. En dicho mercado, ENSA 
tiene una participación insignificante. 

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

 
1 Si bien el numeral 90 (conclusión sobre los mercados relevantes) también hace referencia al 
mercado de distribución de energía eléctrica, en el numeral 72 se aprecia que este mercado se 
encontraría relacionado con las otras conductas denunciadas. 
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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 energía a la que pagan a sus generadores 
en atención 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 
aquellos derechos que le han sido reconocidos (como la facultad de 
exoneración del plazo cuando no se ha cambiado de suministrador). 

• La demanda que migra del mercado regulado ocasiona que las 
empresas de distribución deban pagar por la potencia firme pese a que 
su demanda cada vez es menor. Teniendo en cuenta la imposibilidad 
de evitar la migración, reducir la potencia fija contratada o competir por 
precios, las empresas Distribuidoras se han visto obligadas a participar 
de manera más 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 válido que ENSA disponga 
de este, pudiendo exigir plazos menores o incluso dispensar del mismo 
a los usuarios. Tanto el Organismo Supervisor de la Inversión en 
Energía y Minería (en adelante, “OSINERGMIN”), como la Comisión de 
Fiscalización de la Competencia Desleal (en adelante, “CCD”) han 
establecido la legalidad de la exoneración de este plazo, en la medida 
que se ha establecido en favor de las distribuidoras. Así, las 
distribuidoras pueden incorporar válidamente esta característica en su 
oferta. 

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

• No se han generado perjuicios a ATRIA, pues en los últimos años ha 
incrementado su participación en el mercado libre. ATRIA durante el 
periodo 2016 a 2020 ha tenido un crecimiento sostenido, mientras que 
ENSA únicamente ha mantenido su crecimiento. 

• La información de la Secretaría Técnica, respecto al crecimiento 
económico de ENSA, no es precisa debido a que diversos usuarios 
considerados fueron usuarios que ya contaban con la condición de 
usuarios libre y aun así 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 año 2020, diversos usuarios 
comunicaron su decisión de cambiar de suministrador en el año 2020, 
de los cuales cuatro (4) se irían con ATRIA. 

• No se puede concluir que ATRIA ha sufrido un menoscabo económico, 
ni mucho menos que este perjuicio inexistente se haya debido a la 
conducta de ENSA, ya que en un mercado ampliamente competitivo el 
daño concurrencial puede deberse a diversos factores. 
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• Los beneficios económicos obtenidos por ENSA únicamente han 
servido para mitigar sus pérdidas, generadas por la sobrecontratación 
de potencia y energía para el mercado regulado y la abrumante 
migración al mercado libre, siendo que incluso en ese supuesto, ENSA 
es una empresa que se encuentra en decrecimiento económico. 

1.4. ALEGATOS 

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

• No es necesario hacer uso de la teoría 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 está 
aún en el mercado regulado, no supone que la conducta se realice en 
este. La evaluación de las ofertas y su prestación efectiva luego de que 
el cliente opte por la migración se da en el mercado libre íntegramente.  

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

• 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, que ENSA no traslada, y ello es una variable que 
los clientes toman en cuenta a la hora de optar por una u otra opción 
(más allá del precio). Asimismo, ATRIA impone cláusulas que le otorgan 
un derecho de preferencia una vez culmine el contrato (cláusula 
inglesa), con el propósito final de excluir a ENSA pues ATRIA siempre 
podrá mejorar su precio.  

Por su parte, los días 15 de enero de 2021, 4 de marzo de 2021 y 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 migración, por lo que la exoneración de ENSA no es una 
conducta que se desarrolle en el mercado libre, todo lo contrario, se 
trata de una condición que únicamente puede otorgar ENSA a los 
usuarios regulados en su zona de concesión. 

• La justificación de ENSA es la necesidad de paliar la sobrecontratación, 
lo cual constituye una justificación financiera y comercial, y no se trata 
de una justificación económica o de bienestar de los consumidores. 

• El motivo por el cual para ENSA es tan importante defender que la 
exoneración es su derecho y es una de las características de su oferta, 
es porque, con ese ofrecimiento de traspaso inmediato al mercado libre, 
retienen al cliente, cobran precios 93,8% más altos para obtener 
ganancias y compensar la pérdida de otro mercado. En otras palabras, 
un subsidio cruzado. 
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• 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 razón determinante por 
la que los usuarios deciden contratar con ella no es la exoneración del 
plazo de preaviso, sino la asunción de riesgos que los generadores no 
asumen. Es falso y tendencioso afirmar que ATRIA siempre traslada 
riesgos a sus clientes. ATRIA no tiene posición 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 licitación y, por ende, quien tiene la 
facultad de establecer los requisitos y modalidades de compra de 
potencia y energía, así como los plazos contractuales a licitar, tal como 
lo establece el artículo 4 de la Ley 28832. En ese orden, es ENSA quien 
define o redacta los términos de la licitación y del contrato, siguiendo los 
parámetros establecidos en las normas, luego de lo cual OSINERGMIN 
aprueba u observa lo presentado en el marco de la legalidad. 

• ENSA no es víctima de la regulación, pues nunca se vio obligada a 
sobre contratar, y tampoco se vio impedida de buscar una solución a 
estos problemas, en los que busca amparar su conducta discriminatoria. 
Al respecto, el artículo 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 señalado que su conducta discriminatoria generó que ATRIA 
tuviera que bajar sus precios y que, desde el inicio del procedimiento y 
la adopción de su política voluntaria de no exoneración, los precios para 
los usuarios libres volvieron a subir, demostrándose supuestamente el 
efecto positivo de su conducta. Al respecto, ATRIA no tiene posición de 
dominio y si ha crecido en número de clientes, lo ha hecho compitiendo 
con otros generadores, que ofrecían menores precios, según lo 
afirmado por la propia ENSA; sin embargo, la única empresa que sí 
creció con efecto exclusorio fue ENSA, a través de la exoneración. 

1.5. RESOLUCIÓN DE PRIMERA INSTANCIA 

El 9 de julio de 2021, la Comisión emitió la Resolución N° 042-2021/CLC-
INDECOPI, estableciendo la responsabilidad de ENSA por la comisión de 
las infracciones tipificadas en los literales b) y h) del numeral 10.2 del 
artículo 10 de la LRC. 

 

1.6. RECURSO DE APELACIÓN 

El 10 de agosto de 2021, ENSA presentó un recurso de apelación contra la 
resolución emitida por la Comisión, reiterando los argumentos presentados 
en primera instancia y añadiendo principalmente lo siguiente: 

• La Comisión no ha incluido en su análisis las posibles fuentes 
alternativas que los referidos usuarios optativos tienen para el 
suministro de energía eléctrica. En realidad, la oferta o fuentes de 
aprovisionamiento son todas aquellas empresas distribuidoras y 
generadoras que decidan participar en el mercado de suministro de 
electricidad a usuarios libres. Ya sea que este análisis se incorpore al 
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momento de analizar el mercado geográfico o al determinar la posición 
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. 

• La Comisión debió explicar en qué casos debe entenderse una 
afectación 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 energía a los clientes optativos que se ubican en el área 
de concesión de ENSA, que pueden acceder a otras fuentes de 
suministro (generadores) en el corto plazo (1 año). 

• La intención 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 obligación para los casos en que el usuario que 
migra no cambia de suministrador, es decir, opta por contratar con la 
distribuidora. Es bajo esta lógica que se debe analizar si efectivamente 
nos encontramos frente a prestaciones equivalentes, pues la 
exoneración del plazo obedece a que optaron por continuar con su 
mismo suministrador.  

• Ante la existencia de diversos pronunciamientos y conclusiones sobre 
la conducta investigada, efectuados por el Ministerio de Energía y Minas 
(en adelante, “MINEM”), OSINERGMIN, la CCD y la Comisión en la 
resolución impugnada, el administrado debe concluir que su conducta 
es lícita, siendo de aplicación el eximente de responsabilidad 
establecido en el artículo 257 del Texto Único 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 artículo 248 de la misma 
norma. 

• Para efectuar los cálculos de la multa, la Comisión ha considerado el 
cálculo de ventas de los reportes estadísticos mensuales del mercado 
libre de OSINERGMIN, que ha considerado errores, pues 
involuntariamente ENSA ha reportado a OSINERMGIN los precios de 
energía y potencia en barra de referencia de generación (Precios en 
Barra) y no los precios de venta fijados 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 sí se les otorgo 
la exoneración, es de S/ 30’622,440.68. 

1.7. RESOLUCIÓN DE SEGUNDA INSTANCIA 

El 3 de marzo de 2022, la Sala emitió la Resolución N° 0035-2022/SDC-
INDECOPI, declarando fundado en parte el recurso de apelación 
interpuesto por ENSA, en el extremo de la multa impuesta.  
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II. IDENTIFICACIÓN Y ANÁLISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS 
JURÍDICOS DEL EXPEDIENTE 

2.1. ¿Cuál es el mercado relevante de la conducta denunciada? Análisis 
de los cuestionamientos de ENSA 

En todo caso de conductas anticompetitivas, por abuso de posición de 
dominio, la definición del mercado relevante constituye el punto de partida 
del análisis (Ruiz, 2011, pág. 165). Precisamente, la identificación de dicho 
mercado permitirá verificar, luego, la existencia o no de posición de dominio 
del agente investigado, que constituye el presupuesto indispensable para 
incurrir en tales infracciones. 

En esa misma línea, Quintana (2013) señala: 
 
Para que una empresa pueda incurrir en actos de abuso de posición de 
dominio debe contar con esta posición en el mercado. Para determinar si 
una empresa cuenta con posición de dominio es necesario definir si puede 
imponer las condiciones de compra o venta, con independencia de la 
reacción 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 económico 
investigado. (…) La idea de definir un mercado relevante es evaluar si 
existen o no alternativas para el cliente o consumidor o, en otras 
palabras, si éste se encuentra “cautivo” de su proveedor habitual. Si 
la respuesta es afirmativa, entonces se podrá concluir que dicho 
proveedor tiene posición de dominio. (Énfasis agregado) (págs. 18-19) 

 

De acuerdo con lo citado, el mercado relevante constituye, entonces, el 
espacio donde se desenvuelve el agente económico, por lo que su 
delimitación resultará determinante para llevar a cabo la investigación e 
imponer una eventual sanción, de corresponder. Tan es así que, de incurrir 
en una definición demasiado amplia, se podría desechar la posibilidad de 
investigar y sancionar a determinadas empresas, al concluir que no ostenta 
posición de dominio, cuando realmente sí la ostentan y, de incurrir en una 
definición muy estrecha, se podría investigar y sancionar empresas que, en 
realidad no son actores dominantes del mercado (Figari, Gómez, & Zuñiga, 
2005, pág. 160). En ese sentido, el análisis que debe realizarse es 
sumamente fino y deberá responder al funcionamiento de cada sector o 
industria. 

En nuestra legislación, la LRCA ha establecido, en su artículo 6, que el 
mercado relevante se encuentra compuesto por el mercado de producto 
relevante y el mercado geográfico. De acuerdo con dicha norma, el 
mercado de producto estará constituido, por lo general, por el bien o 
servicio materia de la conducta investigada y sus sustitutos, y el mercado 
geográfico será el conjunto de zonas geográficas donde están ubicadas las 
fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante. En ese 
orden, según Quintana (2013), la extensión del mercado relevante 
dependerá de la posibilidad que tenga el consumidor de adquirir otros 
bienes o servicios en sustitución y de la ubicación de otros proveedores que 
puedan ofrecer el mismo producto o sus sustitutos (pág. 19). 
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Ahora bien, en el marco de la investigación de las conductas 
anticompetitivas, las autoridades de competencia de diversos países han 
advertido que, si bien el mercado relevante es el espacio donde se 
desenvuelve el agente económico 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 podrían tratarse de mercados 
distintos, tal como lo ilustran Stucchi y Ballón (2019): 

Existen supuestos en los cuales el mercado en que participa el 
presunto competidor afectado (mercado afectado), coincide con el 
mercado relevante, en el cual actúa el presunto competidor 
dominante. (…). Por otro lado, existen mercados que, por sus 
características, requieren de una especial definición del mercado 
relevante (…). En este tipo de casos, en particular donde se 
analizan posibles colusiones verticales, el análisis de mercado 
relevante no debe dejar de lado las preferencias de los 
consumidores y la sustituibilidad por el lado de la demanda, sino 
que exige un análisis más complejo en atención a las 
características particulares del caso concreto. En situaciones 
como estas el mercado relevante, donde actúa el agente al 
cual se atribuye dominio, podría ser distinto al mercado 
afectado donde se evalúen los posibles efectos de una posible 
conducta abusiva bajo análisis. (Énfasis agregado) (págs. 31-
32) 

Ahora bien, se debe tener en consideración que la definición del mercado 
relevante dependerá de las condiciones de cada realidad y cada mercado, 
en el análisis de los componentes antes descritos (Stucchi, 2008, pág. 317). 
En el presente caso, la conducta se llevó a cabo en el sector eléctrico y, 
precisamente en atención a su funcionamiento, en el marco de la 
investigación se postularon diferentes análisis respecto a la delimitación del 
mercado relevante, tanto a nivel del mercado de producto como del 
mercado geográfico, e incluso respecto a la existencia o no de un mercado 
afectado distinto al mercado relevante. 

Por un lado, la denunciante2 y ambas instancias, afirmaron que el mercado 
relevante se encontraba determinado por el suministro de energía eléctrica 
a usuarios regulados que poseían una demanda máxima anual en cada 
punto de suministro mayor de 200 kW hasta 2500 kW (mercado de 
producto) en el área de concesión de ENSA (mercado geográfico), el cual 
no coincidía con el mercado afectado, en tanto que los efectos de la 
conducta recaían en el mercado de suministro de energía eléctrica a 
usuarios libres que previamente fueron usuarios regulados dentro del área 
de concesión de ENSA.  

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

 
2 Posición final y uniforme desde su escrito de alegatos del 15 de enero de 2021. 
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suministro ubicados en su área de concesión (mercado de producto), que 
podían contratar con ofertantes en todo el territorio nacional peruano 
(mercado geográfico). 

A efectos de analizar los argumentos y el razonamiento detrás de cada 
postura, corresponde tener en consideración algunos aspectos del 
funcionamiento del sector eléctrico. En este sector, el suministro de energía 
eléctrica puede dividirse en atención a la condición del usuario, formándose 
dos grandes grupos: el mercado regulado y el mercado libre. 

En el mercado regulado, las distribuidoras suministran energía a usuarios 
que son denominados “regulados”, debido a que el pago es efectuado bajo 
una tarifa establecida3. Los usuarios mantienen esta calidad de forma 
obligatoria si cuentan con una máxima demanda anual igual o menor de 
200 kW4; sin embargo, si superan dicho límite y no exceden los 2500 kW, 
cuentan con la opción de migrar al mercado libre o mantenerse en el 
mercado regulado. 

En el mercado libre, tanto las distribuidoras, como las generadoras, 
suministran energía a usuarios que son denominados “libres”, debido a que 
el precio es pactado libremente por las partes5.  

Ahora bien, en el marco de la migración de usuario regulado a libre, se 
llevan a cabo una serie de actuaciones. Primero, se debe confirmar que el 
usuario supera el límite de la demanda exigida por la norma. Luego, pacta 
los nuevos precios con la misma distribuidora que lo atendía como usuario 
regulado, o, en caso decida cambiar de suministrador, con la empresa de 
generación elegida. . El pacto se realiza en esta instancia a efectos de 
determinar la fecha efectiva en que se realizará el cambio de la condición. 
Posterior a ello, comunica su decisión por escrito a su suministrador actual, 
instancia en la que el suministrador verificará el cumplimiento de las 
condiciones previstas en el artículo 4 del Reglamento de Usuarios Libres. 
Entre ellas, conforme al numeral 4.1, que el usuario comunique “su voluntad 
de cambiar de condición, con una anticipación no menor a un (01) año a la 
fecha que señale para que se haga efectivo el cambio de condición”. 

Nótese entonces que, para el cómputo del plazo de anticipación de un (1) 
año, la norma hace referencia a una fecha en la que “se haga efectivo el 
cambio de condición”. Para la determinación de tal fecha, no es poco 
razonable que los usuarios lleven a cabo contratos previos con el 
suministrador, bajo el régimen al que se efectuará la migración, que 
contendrá la fecha efectiva del cambio. De lo contrario, no podría 
establecerse una fecha real respecto de la cual computar el plazo de 
anticipación. 

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

 
3 Véase el artículo 8, el literal e) del artículo 43 y el artículo 63 del Decreto Ley N° 25844, Ley de 
Concesiones Eléctricas (en adelante, “LCE”), así como la definición contenida en el numeral 38 
del artículo 1 de la Ley 28832. 
4 Véase el artículo 2 del Reglamento de la Ley de Concesiones Eléctricas, aprobado por Decreto 
Supremo N° 009-93-EM (en adelante, “Reglamento LCE”). 
5 Véase el artículo 8 de la LCE, así como la definición contenida en el numeral 37 del artículo 1 
de la Ley 28832. 
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condición del usuario, respetando el plazo de anticipación requerido. 

Por ejemplo, en el Contrato de Suministro suscrito entre ELÉCTRICA 
SANTA ROSA S.A.C. (hoy, ATRIA) y TROPICAL6, la fecha de inicio del 
suministro, según su Cuarta Cláusula, es pactada para el día 1 de junio de 
2018, no obstante, la fecha de suscripción es del 19 de mayo de 2017, 
oportunidad en la que TROPICAL aún mantenía la condición de usuario 
regulado. Precisamente, en la misma fecha, mediante Carta S/N, 
TROPICAL comunica a ENSA, con el plazo de anticipación requerido, su 
intención de migrar al mercado libre, desde el 1 de junio de 2018, fecha a 
partir de la cual su suministrador sería ATRIA7. 

En atención 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 condición 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 
condición en oportunidad posterior. Así, la exoneración del plazo de 
preaviso supondría un elemento de la oferta de ENSA en el mercado de 
suministro libre. 

Debe tenerse en consideración que, en el mercado de suministro a usuarios 
regulados, es indiscutible la posición de dominio de ENSA, pues legalmente 
se ha establecido la exclusividad de la concesión por zonas geográficas8. 
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 
vería sumamente reducido, en atención a la competencia con muchas otras 
generadoras. Cabe resaltar que, de acuerdo con ENSA, el mercado 
geográfico en este caso alcanzaría incluso a todo el territorio nacional, 
debido a la posibilidad de contratar con generadoras ubicadas en cualquier 
locación del Perú, debido a la existencia de líneas de transmisión. 

No obstante, como se aprecia en la doctrina, el mercado relevante delimita 
los alcances en donde el agente económico lleva a cabo su conducta. 
Siendo ello así, adoptar la posición de ENSA implicaría afirmar que la 
discriminación del plazo de preaviso fue realizada en el mercado libre, 
situación completamente ajena a la realidad, toda vez que la aplicación de 
dicha exoneración exigía, en el presente caso, que la relación 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 realización 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, 
posición que ha sido adoptada por la Comisión y la Sala. 

Al respecto, en su recurso de apelación, ENSA sostuvo que la Comisión 
debió explicar en qué casos debía entenderse que existía una afectación 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 artículo 30 de la LCE. 
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interpretación abstracta y genérica de la conexidad, en el derecho 
comparado se habrían establecido criterios restrictivos para su análisis, 
pues una utilización indiscriminada de esta figura supondría perjudicaría las 
estrategias competitivas de diversas empresas en el mercado y generaría 
inseguridad jurídica. En concreto, se exigiría complementariedad entre 
ambos mercados, determinada por una relación 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 pronunció indicando que la jurisprudencia comparada no 
establece un estándar de prueba estricto, sino que el análisis debe 
realizarse según las circunstancias de cada caso en concreto, como habría 
sido establecido por la Sala Primera del Tribunal de Justicia de la Unión 
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 artículo 102 TFUE 
no contiene ninguna indicación explícita sobre exigencias relativas 
a la localización del abuso en el mercado de los productos. De este 
modo, el ámbito de aplicación material de la especial 
responsabilidad que pesa sobre una empresa dominante debe 
apreciarse a la luz de las circunstancias específicas de cada 
caso, que demuestren que la competencia está debilitada 
(sentencia Tetra Pak/Comisión, antes citada, apartado 24). 

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

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

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

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

Ahora bien, para la realización de un correcto análisis de las posiciones, 
deben tenerse en cuenta los antecedentes de la figura jurídica analizada, 
es decir, los mercados conexos. De la revisión de la resolución emitida por 
la Sala, esta figura tendría 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 denominación “teoría de abuso en un 
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mercado vecino” surge en el derecho comunitario europeo, sin perjuicio del 
antecedente norteamericano. En esa línea, Díez Estella (2003) comenta lo 
siguiente: 

Especialmente ilustrativa y acertada nos parece la interpretación 
de la teoría del monopoly leveraging como el antecedente 
norteamericano de lo que en versión 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 ámbito de la Unión Europea esta construcción recibe la 
denominación de “abuso en un mercado vecino”, y el 
equivalente principal en Estados Unidos es –como hemos 
tenido oportunidad de ver- el monopoly leveraging. (Énfasis 
agregado) (págs. 7-12) 

Siendo ello así, se aprecia la relevancia de la jurisprudencia comunitaria 
europea a efectos de delimitar los alcances de la aplicación de la referida 
figura. Sin perjuicio de ello, debe tenerse en consideración que, de acuerdo 
con Ugarte (2013), “tanto en las legislaciones antitrust norteamericana y 
europea, se aplican los mismos criterios de aplicación de la teoría [de los 
mercados conexos]” (pág. 254). 

Debe tenerse en consideración que ello no implica el descarte automático 
de jurisprudencia o referencias provenientes de otras jurisdicciones, como 
bien podría ser la colombiana; sin embargo, resultaría contraproducente 
ceñirse a una posición jurisprudencial sumamente restrictiva en la 
aplicación de una figura que, como hemos visto, cuenta con 
manifestaciones en diversos sistemas jurídicos y, por ende, deberá ser 
objeto de evolución constante. 

2.2. ¿La Ley 28832 y el Reglamento de Usuarios Libres afectaban la 
aplicación de la LRCA? 

En el presente caso, la conducta investigada guardaba relación directa con 
la aplicación de una norma de rango legal (Ley 28832) y una norma 
reglamentaria (Reglamento de Usuarios Libres). Estas normas fueron 
objeto de interpretación 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 aplicación de las normas de 
competencia. A nivel de primera instancia, fue analizada la existencia o no 
de una exención legal a las normas de competencia, conforme a lo previsto 
en el artículo 3 de la LRCA. Por su parte, en la segunda instancia, se analizó 
si se configuraba la exoneración de responsabilidad por error inducido por 
la Administración, previsto en el literal e) del numeral 1 del artículo 257 del 
T.U.O. de la LPAG. 

En el primer caso, la Comisión concluyó que ni el marco normativo, ni el 
organismo regulador habían 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 denunciada9. 

Del mismo modo, y bajo argumentos similares, en el segundo caso, la Sala 
señaló que no se apreciaba que las entidades alegadas hubieran 
aconsejado u opinado que ENSA podía llevar a cabo la conducta 
investigada, aunado al hecho de que los pronunciamientos eran posteriores 
al inicio de la realización de la diferenciación imputada, por lo que no era 
de aplicación el eximente de responsabilidad indicado10. 

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

En todo ordenamiento jurídico pueden establecer exenciones a la 
aplicación de dichas normas. En ese sentido, Calderón López (2011) 
señala que las exenciones son “supuestos en los que la intervención estatal 
(a través de normas, actos administrativos o actuaciones materiales) 
exonera a un determinado [agente] del cumplimiento de la norma antitrust” 
(pág. 138). Es decir, pueden establecerse exenciones normativas o 
exenciones administrativas. 

En el caso peruano, la LRCA solo permite la aplicación de exenciones 
normativas (específicamente, legales), conforme a lo expuesto en su 
artículo 3, según el cual “se encuentra fuera de aplicación de la [LRCA] 
aquella conducta que es consecuencia de lo dispuesto en una norma legal 
(…)” 

Siendo ello así, el único supuesto permitido para la inaplicación de la LRCA 
es la configuración de una exención 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 actuación material de la 
administración. 

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

Para que sea válida una exención legal debe ser claro que la 
intención del legislador ha sido la de excluir la aplicación de la 
norma de competencia. En este sentido, debe descartarse como 
opción que una entidad pública cree una exención únicamente 
porque tiene una habilitación legal para normar o regular las 
condiciones de un determinado mercado o una práctica comercial 
en concreto. (Énfasis agregado) (Calderón López, 2011, pág. 158) 

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

1. La referencia a los actos que son “consecuencia de una norma 
legal” incluida en el artículo 3 de la Ley de Represión 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 autorización legal o incluso una obligación de realizar la 
conducta bajo análisis. 

2. Asimismo, a efectos de la aplicación del artículo 3 referido, 
deberá entenderse que la interpretación de la “norma legal” en la 
que se basa la exención debe ser restrictiva o literal, es decir, la 
norma debe autorizar claramente la conducta bajo análisis y 
no debe aplicarse extensivamente a otras conductas. (…) 

Como puede apreciarse, la exención establecida en la LRCA exige que la 
conducta se encuentre expresamente autorizada por la norma alegada, o 
incluso suponga una obligación para el administrado. De lo contrario, la 
conducta no se encontrará excluida del ámbito de aplicación objetivo de la 
ley y podrán aplicarse las sanciones respectivas, de verificarse la 
configuración de una infracción. 

En atención a lo expuesto, corresponderá analizar el texto de la Primera 
Disposición Complementaria Final de la Ley 28832, así como del numeral 
4.1 del artículo 4 del Reglamento de Usuarios Libres que, supuestamente, 
avalarían la realización de la conducta. 

Primero, la Ley 28832 recoge lo siguiente: 

PRIMERA.- Nueva opción para Usuarios Libres 

Los Usuarios con una máxima demanda anual comprendida dentro 
del rango que se establezca en el Reglamento podrán acogerse, a 
su elección, a la condición de Usuario Libre o Usuario Regulado. 
El cambio de condición requerirá un preaviso con anticipación 
no menor a un (1) año, según los términos que establezca el 
Reglamento. En caso de que el Usuario cambie de condición 
deberá mantener esta nueva condición por un plazo no menor de 
tres (3) años. (Énfasis agregado). 

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

Artículo 4.- Requisitos y condiciones 

(…) El cambio de condición se hará efectivo en la fecha señalada 
por el Usuario una vez cumplidos los siguientes requisitos: 

4.1 El Usuario comunicará por escrito a su Suministrador actual, 
con copia a su Suministrador futuro, de ser el caso, su voluntad de 
cambiar de condición, con una anticipación no menor a un (01) 
año a la fecha que señale para que se haga efectivo el cambio 
de condición. (Énfasis agregado). 

De la revisión del texto de ambos dispositivos normativos, se aprecia 
exclusivamente la exigencia de un (1) año de preaviso. En ningún extremo 
de las normas se autoriza al suministrador actual a disponer de la 
exoneración de dicho plazo, a efectos de que el usuario opte por 
mantenerlo como suministrador. En ese sentido, las normas expuestas por 
ENSA no permiten excluir a sus conductas del ámbito de aplicación objetivo 
de la LRCA. 

Sin embargo, como fue mencionado previamente, dichos dispositivos han 
sido objeto de interpretación por diversas entidades autorizadas. Al 
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respecto, si bien la LRCA no recoge las exenciones administrativas, y solo 
permite la exclusión de la aplicación de las normas de libre competencia en 
atención a una exención legal, lo cierto es que el ordenamiento jurídico 
peruano no deja en desprotección al administrado que, confiando en el 
criterio expuesto por la Administración, llevó a cabo conductas que, 
posteriormente, configuraron un supuesto de infracción. 

En ese sentido, el literal e) del numeral 1 del artículo 257 del T.U.O. de la 
LPAG prevé, como eximente de la responsabilidad administrativa, “el error 
inducido por la Administración o por disposición administrativa confusa o 
ilegal”. 

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

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

Estas actuaciones deben ser concluyentes, lo que implica que 
deben ser capaces de generar en el administrado la convicción 
de la licitud de su actuar. (Énfasis agregado) (pág. 520) 

En atención 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-OS-
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 
Secretaría Técnica. 

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

Esta anticipación representaría un derecho del Suministrador 1 
para mantener al cliente por un año, dándole la posibilidad para 
adecuar su generación y demanda a la nueva situación; a través, 
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 será posteriormente su propio Usuario Libre (o 
viceversa), de exigirle la permanencia de un año en su primera 
condición. 

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, tratándose de un régimen de liberad y 
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competencia (del nuevo Usuario Libre), el Suministrador 1 y el 
nuevo Usuario Libre podrían acordar liberarse del plazo 
establecido por norma. (Énfasis agregado). 

En resumen, esta declaración 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 atención a lo que acuerden las 
partes. Sin perjuicio de ello, nótese que fue emitida en el mes de octubre 
de 2018 y el periodo investigado inicia en el 2016. 

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

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

Cabe precisar que el requisito de preaviso de un año al que hace 
referencia el numeral 4.1 del mencionado artículo 4° del 
Reglamento de Usuarios Libres es exigible solo en el supuesto de 
libre decisión del usuario de cambiarse de condición -que no es el 
caso-, tal como expresamente lo dice el propio dispositivo al 
señalar que deberá el usuario avisar a su suministrador su voluntad 
de cambiar de condición; es decir, cuando depende de la voluntad 
del usuario. (Énfasis agregado) 

Esta resolución fue emitida por la primera instancia, en los procedimientos 
de solución de controversias ante OSINERGMIN, en el mes de marzo del 
año 2016, que coincidiría 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 resolución citada, se analizaba la exigencia del 
plazo de preaviso en los casos en que el usuario excedía en su demanda 
máxima los 2500 kW establecidos por la norma para migración obligatoria 
al mercado libre. 

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

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

3.1 La Primera Disposición Complementaria Final de la Ley 28832, 
Ley para asegurar el Desarrollo Eficiente de la Generación 
Eléctrica, y el artículo 4 del Decreto Supremo 022-2009-EM que 
aprueba el Reglamento de Usuarios Libres no han previsto 
supuestos de excepción, referidas al tiempo de anticipación de un 
(1) año para notificar el preaviso, cuando decida elegir el cambio 
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de condición de Usuario. 

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

3.2. No se puede descartar que algún Usuario efectúe el preaviso 
en un tiempo menor al de doce (12) meses y que el proveedor del 
servicio decida aceptar el cambio de condición bajo esa condición. 
Esto es especialmente sensible respecto a la migración a favor de 
empresas vinculadas a la distribuidora (migración de Usuario 
Regulado a Libre). (Énfasis agregado). 

Esta comunicación también fue dirigida al Secretario Técnico de la 
Comisión de Defensa de Libre Competencia, en el marco de las consultas 
de la investigación.  

Finalmente, en el caso de la CCD, se aprecia el siguiente pronunciamiento, 
expuesto en la Resolución 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 migración inmediata de usuario regulado a cliente libre 
– lo cual no ha sido acreditado – no se verifica que este haya 
brindado un ofrecimiento de carácter ilegal, en la medida que 
al ser la empresa, la suministradora actual y pretendida 
suministradora futura, no se cumplirían los presupuestos 
fijados por el artículo 4 del Reglamento de Usuarios Libres de 
Electricidad (suministrador actual diferenciado del 
suministrador futuro) y por tanto dicha norma no resultaría 
aplicable, es decir, no correspondería 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 condición, con 
una anticipación no menor a un (01) año a la fecha que señale para 
que se haga efectivo el cambio de condición. (Énfasis agregado). 

Como puede apreciarse, la CCD considera que el ofrecimiento de 
exoneración del plazo de preaviso no es ilegal, pues el requisito de 
anticipación mínima de un (1) año sería aplicable exclusivamente a los 
supuestos en que el suministrador actual sea diferente al suministrador 
futuro. Cabe resaltar que, en dicho proceso, se analizó la presunta comisión 
de actos de competencia desleal en la modalidad de sabotaje empresarial, 
supuesto establecido en el artículo 15 de la Decreto Legislativo N° 1044, 
Decreto Legislativo que apruebe la Ley de Represión de la Competencia 
Desleal. 

En atención a lo expuesto, en primer lugar, se aprecia que ninguno de los 
pronunciamientos presentados por ENSA fue previo a la comisión de la 
conducta. En ese sentido, se descarta la posibilidad de que el proceder de 
dicha empresa haya sido generado por una convicción generada por las 
declaraciones de las entidades. En ese sentido, no es de aplicación el 
eximente analizado pues, como ha sido recogido en la doctrina, por el autor 
citado con anterioridad, “el requisito para la aplicación de este eximente es 
que la acción infractora cometida esté estrechamente vinculada con la 
convicción generada por estas actuaciones” (Morón Urbina, 2019, pág. 
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520). 

Sin perjuicio de ello, respecto del fondo de los pronunciamientos 
presentados, se aprecia que las declaraciones de OSINERGMIN y la CCD 
sí 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 
consideración que, el caso presentado es, razonablemente y salvo alguna 
excepción particular, el único supuesto en el que un distribuidor decidiría 
acordar con un cliente que pretende migrar al mercado libre, la exoneración 
o reducción del plazo de preaviso, debido a que sería el único supuesto en 
que le favorecería realizar la exoneración. 

Por su parte, en el caso de la CCD, se indica expresamente que, en casos 
como el analizado, el requisito de anticipación ni siquiera sería aplicable, 
por lo que no habría, en ningún sentido, ilegalidad de la conducta 
presentada. Debe tenerse en consideración que el análisis realizado por la 
CCD es una interpretación normativa general de los requisitos del 
Reglamento de Usuarios Libres y no se encontraba condicionada o 
relacionada con los elementos configuradores de la infracción imputada en 
dicho caso (actos de sabotaje). 

En ese sentido, si bien dichos pronunciamientos no permiten la 
configuración de un eximente de responsabilidad, lo cierto es que 
mínimamente avalaron la conducta respecto del año 2019 (último año del 
periodo analizado), por lo que la Sala sí debió tenerlos en consideración, 
por ejemplo, a efectos de la determinación y graduación de la multa. Sin 
embargo, contrariamente a lo expuesto, la Sala consideró que las 
declaraciones no debían tener efecto alguno en el presente caso, toda vez 
que no autorizaban expresamente la realización de la conducta 
denunciada. 

2.3. ¿Evitar pérdidas económicas de una empresa con responsabilidades 
públicas constituye una justificación suficiente? 

De acuerdo con el numeral 10.4 del artículo 10 de la LRCA, las conductas 
de abuso de posición de dominio constituyen prohibiciones relativas. Esto 
quiere decir que, como recoge el artículo 9, para la configuración de una 
infracción administrativa, “la autoridad de competencia deberá probar la 
existencia de la conducta y que ésta tiene, o podría tener, efectos negativos 
para la competencia y el bienestar de los consumidores”. 

El establecimiento de la prohibición relativa en la LRCA, como bien 
comenta Gagliuffi (2011), ha consagrado la aplicación de la regla de la 
razón en el análisis de estos casos: 

Precisamente con la finalidad de evitar un posible escenario de 
ambigüedad jurisprudencial respecto de la regla bajo la cual 
deberían analizarse las conductas anticompetitivas, el legislador 
ha consagrado y definido de manera expresa en el DL 1034 a 
la regla per se bajo la denominación “prohibición absoluta”, de 
conformidad con su Artículo 8°, así como a la regla de la razón 
bajo la denominación “prohibición relativa”, de conformidad 
con su Artículo 9°. (Énfasis agregado) (pág. 158) 
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Este mismo autor, explica la regla de la razón en los siguientes términos: 

En contraste, la regla de la razón se opone en esencia a la regla 
per se, pues no juzga de manera automática a una concertación de 
precios como ilegal, sino que analiza la razonabilidad de la 
práctica, es decir, si la misma afecta o no la eficiencia y la 
competencia o, en todo caso, si la práctica es beneficiosa para 
éstas. En otras palabras, bajo la regla de la razón no se 
considera que una determinada conducta (por ejemplo, la 
concertación de precios) sea inherentemente ilegal, sino que la 
autoridad de competencia debe analizar la razonabilidad de la 
práctica, desde el punto de vista de la competencia y la 
eficiencia, así como determinar si sus efectos fueron 
apreciables en el mercado. (Énfasis agregado) (Gagliuffi 
Piercechi, 2011, págs. 153-154) 

En esa misma línea, en la resolución final del presente caso, estableció el 
uso de la regla de la razón, bajo los siguientes términos: 

III.3.4. Análisis de eficiencias (Regla de la razón) 

246. De acuerdo con la metodología de análisis desarrollada 
previamente, una vez determinado el efecto exclusorio de la 
práctica analizada, corresponde verificar si el agente imputado 
ha sustentado que esta conducta genera eficiencias y 
beneficios al consumidor, los cuales resulten mayores a la 
restricción generada a la competencia. Ello, pues las conductas de 
abuso de posición de dominio están sujetas a prohibición relativa. 
(Énfasis agregado). 

Siendo ello así, en el análisis de abusos de posición de dominio, pese a 
que la autoridad de competencia verifique la configuración de una conducta 
presuntamente anticompetitiva, los agentes tendrán la oportunidad de 
justificarla en atención a los efectos positivos que esta haya podido tener 
en la competencia y los consumidores. En esa línea, Bullard (2003) 
reflexiona lo siguiente: 

Una empresa de ciertas dimensiones, con una inversión importante 
de capital y con una participación importante en el mercado puede 
tener una serie de ventajas para competir con otras empresas que 
no gozan de tal posición. Mientras el uso de su posición sea 
utilizado para generar eficiencia y con ello un mayor bienestar para 
los consumidores, dicho uso no debería ser cuestionado. (Énfasis 
agregado) (pág. 699) 

En el caso materia de análisis, se encontraba plenamente acreditada la 
realización de la conducta presuntamente anticompetitiva, encontrándose 
admitida por la propia ENSA. En ese orden, la empresa denunciada 
presentó diversas justificaciones a efectos de evitar su punibilidad. 

Como uno de los argumentos de su estrategia de defensa, ENSA postuló 
que las ganancias obtenidas tuvieron como exclusiva finalidad mitigar las 
pérdidas económicas incurridas como consecuencia de la migración 
masiva de usuarios regulados al mercado libre. Luego, añadió que dicha 
mitigación resultaba razonable y eficiente al encontrarse destinada a 
cautelar los recursos que debían ser destinados a mejorar las redes de 



 

23 
 

 

transmisión y distribución, existiendo un beneficio que trascendía los 
intereses propios de ENSA11. 

Al respecto, según lo desarrollado previamente, la justificación de las 
conductas derivadas de abusos de posición 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, resultará de utilidad 
analizar si dicho argumento en particular constituía una justificación 
suficiente. 

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

(…) lo que usualmente se hace es definir si la práctica empresarial 
amenaza con restringir la competencia. Si existe tal amenaza, se 
evalúa cuán probables son las ganancias significativas de 
eficiencia y si la restricción a la competencia es razonablemente 
necesaria para alcanzarlas. Si la respuesta a cualesquiera de estas 
cuestiones es negativa, la referida práctica es condenada. (…). 
(Énfasis agregado) (pág. 45) 

En el presente caso, el argumento analizado no guarda relación con este 
criterio, pues la mitigación de pérdidas económicas constituye, frente al 
resto de empresas que compiten en el mismo mercado, un “beneficio” 
exclusivamente a favor de ENSA, sin perjuicio del análisis, a continuación, 
de la existencia o no de mayores beneficios a los consumidores. 

Por su parte, para la medición 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 disposición a pagar o valoración total menos el costo 
de adquirir el bien). 

En el presente caso, podría encontrarse una relación entre el mayor 
bienestar de los consumidores y el hecho de que los recursos cautelados 
estarían destinados a mejorar las redes de transmisión y distribución. Sin 
embargo, dicha interpretación no sería 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 carácter público, en el marco de lo dispuesto en el Decreto Legislativo 
N° 1208, Decreto Legislativo que promueve el desarrollo de Planes de 
Inversión en las empresas distribuidoras bajo el ámbito de FONAFE y su 
financiamiento. En ese orden, dicha argumentación no se subsume en el 
supuesto de mayor bienestar a los consumidores. 

Por lo tanto, una justificación sustentada en la mitigación de pérdidas 
económicas de una empresa con responsabilidades públicas no configura 
ninguno de los supuestos descritos y necesarios para que la conducta 
cuestionada no configure infracción administrativa. Así fue recogido en la 
resolución final del presente caso (véase el fundamento 257). 

 

 
11 Así fue argumentado en los alegatos presentados por ENSA en segunda instancia. 
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III. POSICIÓN FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS 
IDENTIFICADOS 

El primer problema jurídico identificado se encontró referido a la 
determinación del mercado relevante de la conducta denunciada, en 
atención 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 verificó que, si bien el 
razonamiento de ENSA, respecto a que los usuarios regulados, antes de 
variar su condición, 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 migración para el cómputo 
del plazo de anticipación previsto en el numeral 4.1 del artículo 4 del 
Reglamento de Usuarios Libres. Lo cierto es que, tal argumentación carece 
de relevancia a efectos de la determinación del mercado relevante, pues la 
doctrina es expresa al señalar que este debe delimitar los alcances del 
mercado donde el agente económico 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 estándar de prueba 
estricto, donde debía verificarse una complementariedad determinada por 
una relación consecuencial y de codependencia, en atención a 
pronunciamientos emitidos por la autoridad de competencia colombiana. 
Sin embargo, de la revisión de la doctrina especializada, se concluyó que 
la jurisprudencia comunitaria europea resultaba de especial relevancia a 
efectos de delimitar la figura analizada, y esta establecía que dicho análisis 
debía realizarse según las circunstancias de cada caso. 

El segundo problema jurídico fue el impacto de las interpretaciones 
efectuadas por diversas entidades de la Ley 28832 y el Reglamento de 
Usuarios Libres, en la aplicación de las normas de libre competencia. 
Específicamente, se analizó la configuración o no de un supuesto de 
exención legal, en atención a lo previsto en el artículo 3 de la LRCA, o, en 
su defecto, de un eximente de responsabilidad por error inducido por la 
administración, conforme a lo previsto en el literal e) del numeral 1 del 
artículo 257 del T.U.O. de la LPAG. No obstante, frente al análisis de la 
doctrina y los pronunciamientos emitidos por la autoridad de competencia, 
se concluyó que ni el texto de las mencionadas normas, ni las 
interpretaciones efectuadas por las entidades permitían configurar alguna 
de las figuras jurídicas analizadas. No obstante, se aprecia que tales 
pronunciamientos mínimamente avalaron la conducta respecto del año 
2019 (último año del periodo analizado), por lo que la Sala sí debió tenerlos 
en consideración, por ejemplo, a efectos de la determinación y graduación 
de la multa. 

Finalmente, el tercer problema jurídico identificado analizó si las pérdidas 
económicas de una empresa con responsabilidades públicas constituyen 
una justificación suficiente para la realización de la conducta, en atención a 
su calificación como prohibición relativa. Sin embargo, se verificó que tal 
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justificación no configuraba ninguno de los supuestos descritos y 
necesarios para que la conducta cuestionada no configure infracción 
administrativa, es decir, otorgar mayor eficiencia al mercado o mayor 
bienestar a los consumidores, más aún cuando los supuestos mayores 
beneficios expuestos (mejoras en las redes de distribución y transmisión) 
constituirían una obligación para tales empresas, establecida con 
anterioridad a nivel normativo. 

 

IV. POSICIÓN FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS 

La conclusión de la resolución emitida por la Comisión, respecto a la 
configuración de la infracción, 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 interpretación efectuada por OSINERGMIN al numeral 4.1 
del artículo 4 del Reglamento de Usuarios Libres, que han sido 
debidamente analizado en los problemas jurídicos identificados. 

Del mismo modo, en el caso de la resolución emitida por la Sala, se aprecia 
un ajuste correcto a la multa impuesta, en atención a las precisiones a la 
información presentadas, así como una correcta conclusión respecto a la 
configuración de la infracción. Sin embargo, mantiene las omisiones e 
imprecisiones efectuadas por la Comisión, en adición a lo correspondiente 
al pronunciamiento sobre la interpretación efectuada por la CCD, que 
también ha sido analizada en los problemas jurídicos identificados. 

V. CONCLUSIONES 

• A pesar los argumentos de ENSA respecto a la posible coincidencia entre 
el mercado relevante y el afectado, así 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 
energía eléctrica a usuarios regulados que posean una demanda mayor de 
200 kW hasta 2500 kW en el área de concesión de ENSA y el mercado 
afectado por el suministro de energía eléctrica a usuarios libres que 
anteriormente eran regulados en el área de concesión 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 exención legal o un eximente de responsabilidad 
por error inducido por la Administración. 

• Las pérdidas económicas de una empresa con responsabilidades públicas 
no constituyen una justificación suficiente para la realización de la 
conducta, en atención a su calificación como prohibición relativa, pues no 
se subsumen en los supuestos de mayor eficiencia en el mercado o mayor 
bienestar a los consumidores. 

• Las conclusiones de la Comisión y la Sala, en sus resoluciones, se 
encuentran conformes a derecho; no obstante, se identifican omisiones e 
imprecisiones en la fundamentación que impiden brindar un 
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pronunciamiento cabal sobre los argumentos presentados por las partes. 
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