Expediente 004-2010/CL.C

Resolucion 048-2013/CLC-INDECOPI

27 de diciembre de 2013

VISTOS:

La Resolucion 005-2011/ST-CLC-INDECOPI del 29 de marzo de 2011 que admitié a
tramite la denuncia interpuesta por Irradia $.R.L. contra Hunt Qil Company of Peru
L.L.C. Sucursal del Pert, Pluspetrol Camisea S.A., Pluspetrol Perll Corporation S.A.,
Repsol Exploracién Per( Sucursal del Per(, SK Innovation Sucursal Peruana,
Sonatrach Perd Corporation S.A.C. y Tecpetrol del Perd S.A.C., empresas que
conforman el Consorcio Camisea, por presunto abuso de posicién de dominio en la
modalidad de negativa injustificada a reprogramar la fecha de la primera nominacién
establecida en el contrato de suministro suscrito entre Irradia y el Consorcio Camisea
el 5 de setiembre de 2007; el Informe Técnico 015-2013/ST-CLC de 29 de abril del
2013 elaborado por la Secretaria Técnica de esta Comisién; las observaciones al
Informe Técnico 015-2013/ST-CLC presentadas por las partes del presente
procedimiento; ia audiencia de informe oral del 30 de octubre de 2013; v,

CONSIDERANDO:
L. ANTECEDENTES

1. Irradia S.R.L. {en adelante, Irradia) es una empresa cuyo objeto social es la
licuefaccion de gas natural, almacenamiento criogénico, transporte criogénico y
regasificacidn de gas natural liquido para su comercializacién, operacion de
plantas de procesamiento de gas natural, importacion, exportacion vy
comercializacion de hidrocarburos en general y actividades conexas, por si
mismas o de manera conjunta con tercercs, ya sean personas naturales o
juridicas’.

2. Hunt Oil Company of Peru L.L.C. Sucursal del Pert (en adelante, Hunt Qil) es
una empresa cuyo objeto social es adquirir, explorar, perforar, desarrollar, operar
y disponer de propiedades de petrdleo y gas; producir, recolectar, almacenar,
tratar, procesar, refinar, enviar, comercializar, vender o disponer de los
hidrocarburos; realizar cateo, prospeccion, exploracion y explotaciéon de
minerales y otras actividades mineras; y dedicarse a cualquier otro negocio o
actividad que, en la actualidad o en el futuro, pudieran ser necesarios,
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incidentales, idoneos, aconsejables o convenientes para cumplir con ef propdsito
antes mencionado®,

Pluspetrol Camisea S.A. (en adelante, Pluspetrol Camisea) es una empresa cuyo
objeto social es explorar, descubrir, explotar, desarrollar, producir, comprar y
vender petréleo, gas, otras sustancias de hidrocarburos liquidos y gaseosos,
minerales e invertir, retirar la inversion y administrar propiedades de petréleo y
gas y contratos de exploracion y explotacion; realizar negocios relacionados con
la energia y recursos naturales, construccién y operacién de sistemas de
transporte de gas y petrdleo, fraccionamiento y distribucion de gas natural y otros
gases provenientes de los hidrocarburos, refinacién de hidrocarburos,
fraccionamiento y comercializacién mayorista y minorista de combustibles,
transporte y distribucién de electricidad®.

Pluspetrol Pera Corporation S.A. (en adelante, Pluspetrol) es una empresa cuyo
objeto social es explorar, descubrir, explotar, desarroliar, producir, comprar y
vender petrdleo, gas, otras sustancias de hidrocarburos liquidos y gaseosos,
minerales, e invertir, retirar la inversién y administrar propiedades de petrdleo y
gas y contratos de exploracion y explotacion; realizar negocios relacionados con
la energia y recursos naturales, construccidn y operacion de sistemas de
transporte de gas y petrdleo, fraccionamiento y distribucién de gas natural y otros
gases provenientes de los hidrocarburos, refinacion de hidrocarburos,
fraccionamiento y comercializacién mayorista y minorista de combustibles,
transporte y distribucién de electricidad, asi como cualquier otra actividad
relacionada o derivada, directa o indirectamente, de las antes mencionadas o
distinta a las mismas que sea aprobada por la Junta General de Accionistas®.

Repsol Exploracién Perd Sucursal del Perd (en adelante, Repsol) es una
empresa cuyo objeto social es desarrollar actividades de exploracidn,
investigacion, explotacion, industrializacion, transporte y comercializacién de
hidrocarburos y otros productos afines®.

SK Innovation Sucursal Peruana, antes SK Energy Sucursal Peruana® (en
adelante, SK Innovation) es una empresa cuyo objeto social es llevar a cabo
actividades hidrocarburiferas de acuerdo con las leyes de la Republica del Pery’.

Segln Parlida Electrénica 11123160 del Registro de Personas Juridicas de [a Oficina Registral de Lima de la
SUNARP.

Segidn Partida Electrénica 11776271 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de ia
SUNARP.

Segun Partida Electrénica 11246333 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de la
SUNARP.

Segln Partida Electrénica 306614 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de la
SUNARP.

El cambio de razdn social consta en ia Escritura Piblica del 10 de mayo de 2011, otorgada por el Notario David
Sénchez Manrique Tavella el 19 de mayo de 2011 e inscrita en el Registro de Personas Juridicas de la Oficina
Registral de Lima de la SUNARP.

Segln Partida Electronica 02015544 del Registro de Personas Jurfdicas de la Oficina Registral de Lima de la
SUNARP,
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Sonatrach Perd Corporation S.A.C. (en adelante, Sonatrach) es una empresa
cuyo objeto social es identificar y desarrollar acumulaciones de hidrocarburos
ubicadas en el Peri o en aguas litorales adyacentes al Perd; explorar,
desarrollar, producir, procesar, fransportar y comercializar gas, asi como
cualquier otro tipe de hidrocarburo o sus derivados; desarrollar actividades de
refinacion de hidrocarburos y operaciones de licuefaccion de gas natural;
desarrollar, operar, financiar, hipotecar, vender, canjear o enajenar de otro modo
todos o cualquiera de los bienes antes referidos; y, dedicarse a cualquier otro
negocio que sea necesario, apropiado, aconsejable o conveniente, ahora ¢ en el
futuro, para lograr los objetivos precedentes®.

Tecpetrol del Pera S.A.C. (en adelante, Tecpetrol) es una empresa cuyo objeto
social es realizar actividades de exploracidn, explotacidn y desarrollo de
yacimientos de hidrocarburos. También puede dedicarse al transporte,
transformacion, destilacidén y comercializaciéon de hidrocarburas y de sus
derivados®.

Mediante Resolucién 005-2011/ST-CLC-INDECOPI del 29 de marzo de 2011 (en
adelante, la Resolucién Admisoria), la Secretaria Técnica decidié admitir a
tramite la denuncia interpuesta por Irradia contra el Consorcio Camisea, por
presunto abuso de posicion de dominio en la modalidad de negativa injustificada
a reprogramar la fecha de la primera nominacion establecida en el contrato de
suministro suscrito entre Irradia y el Consorcio Camisea el 5 de setiembre de
2007 (en adelante, el Contrato de Suministro)'’, infraccion tipificada en los
articulos 1 y 10.2, literal a), del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, debido a que existian indicios razonables de los
siguientes hechos que constituyen requisitos de la conducta:

Segun Partida Eiectrénica 11464787 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de la
SUNARP,

Segun Partida Electrénica 11227091 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de la
SUNARP.

Acerca de la fecha de la primera nominacion y el inicio del Contrato de Suministro, éste sefiala lo siguiente:

“CLAUSULA PRIMERA: DEFINICIONES
1.18  Fecha de Inicio de Suministro de Gas: Es la fecha en que el Cliente efectua ia primera nominacion.

1.26 Nominacién: Es la comunicacion diaria que realizard ef Cliente a fos Productores, requiriendo la
cantidad diaria de Gas que Dia g Dia deberd ser puesta a disposicién en ef Punto de Recepcion por
éstos, conforme a las Normas de Servicios de Transporte de Gas Natural por ductos v de fas Normas
de Despacho de Gas Netursl, que para taf efecto se expidan.

{..)

CLAUSULA TERCERA: VIGENCIA Y DURACION
31 El Contrato enirard en vigencia en la Fecha de Inicio de Suministro de Gas realizada por of Cliente
conforme a los términos de este Contfralo {...)".

Cabe precisar que, como se desprende del Contrato de Suministro, el plazo para realizar la primera nominacién
vencia el 4 de setiembre de 2009

Asimismo, cabe precisar que, considerando la relacion que existe entre la fecha de la primera nominacidn y el
inicio del Contrato de Suministro, se haré referencia a ambos términos de manera indistinta, para referirse al
mismo concepto o idea.
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10.

11.

- Que el Consorcioc Camisea habria ostentado posicion de dominio en el
mercado relevante, definido como la venta mayorista de gas natural en la
zona de la Selva Sur, debido a su cuota de participacion, el nivel de
concentracién del mercado y la presencia de barreras de entrada.

- Que el Consorcio Camisea se habria negado a reprogramar la fecha de la
primera nominacion, situacién que se desprende de su sitencio respecto de
fa solicitud de Irradia y de la posterior resolucidon del Contrato de
Suministro.

- Que no habria existido justificacién comercial valida para !a negativa a
reprogramar la fecha de la primera nominacion. Por el contrario, existian
indicios razonables de que el Consorcio Camisea no aplicaba los criterios
de evaluacion que afirmé haber aplicado en el caso de Irradia. En efecto,
en el caso de Termochilca S.A.C. (en adelante, Termochiica)'', el
Consorcio Camisea habria aceptado la solicitud de reprogramacion de esta
empresa a pesar de que, al igual que Irradia, Termochilca todavia era un
proyecto y no habia realizado consumos anteriores.

- Que la conducta del Consorcio Camisea podria haber tenido efectos
anticompetitivos, debido a que podria haber producido: (i) el efecto de
mantener gl poder de mercado de Repsol YPF Comercial del Perd S.A. {en
adelante, Rycopesa)™ (beneficio anticompetitivo) y, a la vez, (i} el efecto
de dificultar la entrada de Irradia, su competidor potencial e indirecto, al
mercado de distribucion de gas natural a clientes industriales y vehiculares
a través de camiones cisterna (perjuicio anticompetitivo).

Asimismo, la Secretaria Tecnica declaré inadmisible la denuncia interpuesta por
Irradia contra el Consorcio Camisea, por presunto abuso de posicién de dominio
consistente en restringir de manera injustificada y discriminatoria la posibilidad de
reprogramar el inicio del Contrato de Suministro y crear limitaciones indebidas
para excluirla de participar y lograr la adjudicacion de gas natural en el Proceso
de Licitacion para Seleccién de Ofertas de Gas Natural del Lote 88 realizado por
el Consorcio Camisea entre 2009 y 2010 (en adelante, el Proceso de Licitacién).

Mediante escritos del 30 de mayo de 2011, Hunt Qil, Pluspetrol Camisea,
Pluspetrol, Repsol y Sonatrach presentaron sus descargos. Mediante escritos del
31 de mayo de 2011, hicieron lo mismo SK Innovation y Tecpetrol.

Mediante escrito del 27 de julio de 2011, Pluspetrol Camisea y Pluspetrol
reiteraron el pedido contenido en su escrito de descargos para que se sancione
a Irradia por presunta interposicién de denuncia maliciosa.

Al respecto, cabe sefalar que, en 2008, Termochilca interpuso denuncia contra el Consorcio Gamisea, por
presunto abuso de posicion de dominio en las modalidades de negativa injustificada de trato y discriminacion,
consistente en negarse a suscribir un contrate de suministre de gas natural. Asimismo, cabe precisar que,
mediante Resofucién 054-2010/CLC-INDECOPI del 13 de agosto de 2010, fa Comisidn aceptd el desistimiento
presentado por Termochilea y declard la conclusion del procedimiento {Expediente 003-2009/CLC).

Empresa vinculada a un miembro del Consorcio Camisea (especificamente, Repsol) y dedicada a la
comercializacion de liquidos asociados al gas natural.
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13.

14.

15.

16.

17.

Mediante Resolucién 015-2011/ST-CLC-INDECOPI del 23 de agosto de 2011, la
Secretaria Técnica denegé el pedido de suspension del procedimiento realizado
por Tecpetrol sustentado en un supuesto de litispendencia, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 65 del Decreto Legislativo 807, Ley sobre Facultades,
Normas y Organizacion del Indecopi'®, asi como el articulo 64 de la Ley 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General™.

Mediante escrito del 23 de setiembre de 2011, Pluspetrol Camisea y Pluspetrol
presentaron informacion relacionada con la resolucidn del Contrato de
Suministro de Gas Natural del 12 de abril de 2010, celebrado entre Irradia y el
Consorcio Camisea como consecuencia del Proceso de Licitacidon (en adelante,
el Segundo Contrato de Suministro).

Mediante escrito del 5 de octubre de 2011, Irradia presenté sus comentarios con
relacion al pedido de Pluspetrol Camisea y Pluspetrol de que se sancione a
Irradia por interposicién de denuncia maliciosa.

Mediante escrito del 13 de octubre de 2011, Pluspetrol Camisea y Pluspetrol
presentaron informacién adicional relacionada con la participacion del Consorcio
Camisea en el mercado de gas natural.

Mediante Carta 280-2011/ST-CLC-INDECOPI del 26 de octubre de 2011, se
requirid a lrradia determinada informacién relacionada con su solicitud para
reprogramar la fecha de la primera nominacién establecida en el Contrato de
Suministro.

Mediante Cartas 281, 282 y 283-2011/ST-CLC-INDECQPI del 26 de octubre de
2011, la Secretaria Técnica solicité a Clean Energy del Per( S.R.L. (en adelante,
Clean Energy), GNC Energia Peri S.A. (en adelante, GNC Energia) y Neogas
Per(1 8.A. (en adelante, Neogas) determinada informacién con el objeto de reunir
mayores elementos de juicio sobre las caracteristicas y el funcionamiento del
mercado de comercializacion de gas natural.

Decreto Legislativo B07

Articulo §5.- Los érgancs funcionales de Indecopi suspenderan la tramitacidn de Ios procedimientos gue ante
&llos se siguen sdlo en caso de que, con anterioridad al inicio del procedimiento administrativa, se haya iniciado
un procesc judicial que verse sobre la misma materia, o cuando surja una cuestion contenciosa que, a criterio
del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual o de Iz Comisidn u Oficina respectiva,
precise de un pronunciamiento previo sin el cual no puede ser resueito el asunto que se tramite ante el
Indecopi, )

Ley 27444

Articulo 64._- Conflicto con la funcién jurisdiccional

64.1 Cuando, durante la tramitacién de un procedimiento, la autoridad administrativa adquiere conocimiento
que se estd tramitande en sede jurisdiccionai una cuestidn litigiosa entre dos administrados sobre
determinadas relaciones de derecho privado que precisen ser esclarecidas previamente al pronunciamiento
administrativo, solicitara al drgano jurisdiccional comunicacion sobre las actuaciones realizadas.

64.2 Recibida la comunicacion, y sélo si estima que existe estricta identidad de sujetos, hechos y fundamentos,
la autoridad competente para la resolucion del procedimiento podré determinar su inhibicién hasta que el
arganao jurisdiccional resuelva el litigic,

La resolucién inhibitoria es elevada en consulta al superior jerarquico, si lo hubiere, aun cuandoc no medie
apelacion. Si es confirmada la resolucién inhibitoria es comunicada al Procurador Piblico correspondiente para
que, de ser el caso y convenir a los intereses del Estado, se apersone al proceso.
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19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

27.

28.

29,

Mediante escrito del 4 de noviembre de 2011, Irradia respondié el escrito de
Pluspetrol Camisea y Pluspetrol del 23 de setiembre de 2011 relacionado con la
resolucion del Segundo Contrato de Suministro.

Mediante escrito del 7 de noviembre de 2011, Irradia respondié el argumento de
las denunciadas relacicnado con la naturaleza contractual del conflicto.

Mediante escrito del 9 de noviembre de 2011, Pluspetrol Camisea y Pluspetrol
sefalaron que Irradia presentd argumentos inexactos y ocultd informacién
relevante en su denuncia. Asimismo, reiteraron su pedido para que se le
sancione por presunta interposicién de denuncia maliciosa.

Mediante escrito del 9 de noviembre de 2011, en respuesta al requerimiento de
informacién realizado mediante Carta 280-2011/ST-CLC-INDECOPI, Irradia
presentd los detalles de su solicitud para reprogramar la fecha de la primera
nominacién establecida en el Contrato de Suministro.

Mediante escrito del 9 de noviembre de 2011, Neogas cumplié con absolver el
requerimiento de informacidon realizado mediante Carta 283-2011/ST-CLC-
INDECOPL.

Mediante escrito del 10 de noviembre de 2011, Irradia presentd copia de la Carta
IRR-GG-037-11, remitida a Pluspetrol el 9 de noviembre de 2011, solicitandole la
devolucidn de la garantia debido a la resolucion del Segundo Contrato de
Suministro.

Mediante escrito del 11 de noviembre de 2011, Pluspetrol Camisea y Pluspetrol
presentaron informacion adicional relacionada con la participacion del Consorcio
Camisea en el mercado de comercializacion de gas natural.

Mediante escritos del 14 y 18 de noviembre de 2011, GNC Energia absolvit el
requerimiento de informacién realizado mediante Carta 282-2011/ST-CLC-
INDECOPI.

Mediante escrito del 25 de noviembre de 2011, en respuesta al requerimiento de
informacién realizado mediante Carta 280-2011/ST-CLC-INDECOPI, Irradia
presentd el detalle de sus comunicaciones con el West LB Bank.

Mediante escrito del 5 de diciembre de 2011, Pluspetrol Camisea y Pluspetrot
presentaron copia de la Carta PPC-COM-11-0526, remitida a Irradia el 29 de
noviembre de 2011, comunicandole la conformidad de! Consorcio Camisea con
la resolucién del Segundo Contrato de Suministro.

Mediante escrito del 6 de diciembre de 2011, Clean Energy absolvid el
requerimiento de informacién realizado mediante Carta 281-2011/ST-CLC-
INDECOPI.

Mediante escrito del 24 de enero de 2011, Irradia reiteré los principales
argumentos de su denuncia y, adicionalmente, alegd la existencia de un
supuesto efecto perjudicial para el bienestar de los consumidores, como
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30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

consecuencia de la conducta demandada, como consecuencia de la conducta
denunciada.

Mediante escrito del 1 de marzo de 2012, Repsol reiterd los principales
argumentos de sus descargos y, adicionalmente, precisé los detalles de su
actuacion y la de sus empresas vinculadas (en particular, Repsol LNG Holding
S.A.) durante las negociaciones independientes que sostuvo con Irradia.

Mediante escrito del 5 de marzo de 2012, Pluspetrol Camisea y Pluspetrol
presentaron copia de diversas comunicaciones entre Irradia y el Consorcio
Camisea, en particular, aquellas relacionadas con el Proceso de Licitacién.

Mediante escrito del 12 de marzo de 2012, Hunt Oil presenté informacidn
adicional relacionada con la participacién del Consorcio Camisea en el mercado
de gas natural, la inexistencia de una negativa injustificada en perjuicio de
Irradia, la ausencia de beneficios anticompetitivos, entre otros.

Mediante escrito del 13 de marzo de 2012, Pluspetrol Camisea y Pluspetrol
reiteraron la posicién en la que se encontraba Irradia luego de haber perdido el
financiamiento del West LB Bank.

Mediante escrito del 16 de marzo de 2012, SK Innovation reiterd los principales
argumentos de sus descargos, incidiendo en que: (i) la resolucion del Contrato
de Suministro fue Unica y exclusivamente responsabilidad de Irradia, toda vez
que ésta no habria obtenido el financiamiento necesario para la pussta en
operacion de su proyecto, (i) Irradia habria actuado de mala fe al pretender
culpar a la crisis internacional por la pérdida de su financiamiento, cuando en
realidad esta pérdida se explicaria por el incumplimiento de sus obligaciones
frente al Banco West LB vy (i) a pesar de que al 2 de mayo del 2008 el Banco
West LB ya habia resuelto el contrato de financiamiento con Irradia, ésta Gltima
tardé mas de un afio para informar de esta situacion al Consorcio Camisea y
solicitar la prérroga de la primera némina.

Mediante escrito del 19 de marzo de 2012, Sonatrach presentd informacién
adicional relacionada con la participacién del Consorcio Camisea en el mercado
de gas natural, la inexistencia de una negativa injustificada en perjuicio de
Irradia, la ausencia de beneficios anticompetitivos, entre otros.

Mediante escrito del 29 de marzo de 2012, Pluspetrol Camisea y Pluspetrol
negaron la supuesta intencion del Consorcio Camisea y, en particular, de Repsol
de participar en el mercado en el que Irradia pretendia participar. Asimismo,
reiteraron las diferencias existentes entre irradia y Termochifca.

Mediante escritc del 19 de abril de 2012, Pluspetrol Camisea y Pluspetrol
presentaron informacién adicional relacionada con el supuesto tratamiento
diferenciado otorgado a irradia frente a Termochiica. Asimismo, adjuntaron el
informe del 12 de abril de 2012, elaborado por los abogados Mario Castillo
Freyre y Verénica Rosas Berastain, a solicitud de Pluspetrol, acerca de las
obligaciones originadas de la relacién contractual entre el Consorcio Camisea e
Irradia y las justificaciones objetivas de su resolucion.
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Mediante escrito del 5 de julio de 2012, Pluspetrol Camisea y Pluspetrol
presentaron copia de una entrevista realizada al sefior German Freyre, Gerente
de Neogas, publicada por la revista Semana Econdémica el 1 de julic de 2012,
acerca de la evolucién del mercado de gas natural en el Per.

El 29 de abril de 2013, mediante Informe Técnico 015-2013/ST-CLC (en
adelante, el Informe Técnico), la Secretaria Técnica recomendd a esta Comisién
que declare infundada la denuncia interpuesta por Irradia en atencién a las
siguientes consideraciones:

f)l El Consorcioc Camisea ostenté posicién de dominio en el mercado
relevante constituido por la comercializacién mayorista de gas natural en
la Selva Sur, entre 2007 y 2009.

(i) Las circunstancias que se presentaron cuando lrradia realizo su solicitud
de reprogramacion de la fecha de la primera nominacién acreditan que la
negativa a reprogramar habria constituido una decisién comerciaimente
valida y econédmicamente eficiente y que, en consecuencia, la conducta
del Consorcio Camisea se encontraba justificada.

(it} La conducta del Consorcio Camisea no ha producido un efecto
exclusorio. Repsol YPF Comercial del Perd S.A. (en adelante,
Rycopesa)'®, e incluso el Grupo Repsol'®, redujo su .participaciéon de
mercado; asimismo, la venta del gas natural se incrementd durante el
periodo investigado.

Adicionalmente, la Secretaria Técnica sometié a consideracion de esta Comision
la solicitud formulada por Pluspetrol y Pluspetrol Camisea para que se sancione
a Irradia por presunta interposicion de denuncia maliciosa.

Mediante sendos escritos entre el 27 y 29 de mayo de 2013, Repsol, Sonatrach,
Hunt Oil, Pluspetrol Camisea, Pluspetrol, Irradia y SK Innovation, presentaron
sus observaciones al informe Técnico.

El 30 de octubre de 2013 se realiz6 la audiencia de Informe QOral del presente
caso con la asistencia de todas las partes.

El 14 de noviembre de 2013 Irradia remitié por escrito sus alegatos presentados
en la audiencia de Informe Oral.

Empresa vinculada a un miembro del Consorcio Camisea {especificamante, Repsol) y dedicada a fa
comercializacién de liquidos asociados al gas natural.

Et Grupo Repsol es un grupo econdmico gue cuenta con operaciones en mas de treinta paises y maneja cuatro
éreas de negocio: exploracién y produccidn; refinacion y marketing; quimica; v electricidad. En el caso peruanc,
el Grupo Repsoel participa en el sector hidrocarburos desde 1996, afio en el que adquirid de Petroperd ef
60.37% de las acciones de Refineria La Pampilla. El Grupc Repsol esta conformado por Refineria La Pampilla
S.AA., Repsol, Repsol YPF, Repsol YPF Marketing S.A.C., Servicios y Operacicnes Perd S.A.C. Ver
http:fherwrer. equilibrium.com. pe/Relapasaace.pdf,

hitp:/fwww.repsol.com/pe_es/refinerialapampillafinfo_accicnistas_e_inversores/informacion_general/diagramad

eqrupogconomicof
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43,

CUESTION EN DISCUSION

El presente pronunciamiento tiene por objeto determinar si el Consorcio Camisea
incurri6 en abuso de posicién de dominio en la modalidad de negativa
injustificada a reprogramar la fecha de la primera nominacion establecida en el
Contrato de Surmninistro.

CUESTION PREVIA

3.1. Competencia de la Comisién

44,

45.

46.

47.

48.

40.

Las investigadas han cuestionado la competencia de la Comisiéon para
pronunciarse sobre la conducta investigada. En particular, se menciond que (i) la
competencia fue atribuida legalmente y por acuerdo expreso de las partes a otras
entidades, (i} la materia de controversia esta delimitada a la interpretacién
contractual y no a la evaluacién de practicas anticompetitivas, (iii) no se ha
verificado una afectacién real a la libre concurrencia en el mercado sino que se
trata de un conflicto entre privados.

Las denunciadas sostienen que la denuncia debe ser declarada improcedente
por falta de competencia de la Comisién, dado que la controversia versa sobre
materias contractuales relacionadas con la validez de la resolucién del Contrato
de Suministro por parte del Consorcio Camisea.

Sobre el particular, se debe mencionar que en gjercicio de su libertad de
contralacion, un agente econémico, en principio, puede decidir libremente si
contrata o no sin necesidad de manifestar una causa para su decision. A su vez,
debe precisarse que la libertad de contratacién no es irrestricta puesto que debe
coexistir con otros principios que guian el régimen econdémico del Estado. Uno de
es0s principios es el de la libre competencia, entendida como la situacion en la
cual los agentes econdmicos rivalizan entre si con el fin de hacerse de las
preferencias de los consumidores.

Asi, en el caso de un agente econdmico con posicidn de dominio, la negativa a
contratar, bajo determinadas circunstancias, estd proscrita por las normas de
defensa de la libre competencia. El objetivo de sancionar las conductas de abuso
de posicién de dominio es evitar que la actuacion de una empresa que goza de
dicha posicion afecte el proceso competitivo.

En este sentido, el enfoque de la agencia de competencia frente a estos casos
consiste en proteger las condiciones del proceso competitivo a efectos de
minimizar los costos sociales generados por el ejercicio irregular del poder de
mercado. En ejercicio de sus atribuciones, la agencia busca desincentivar, via la
imposicién de sanciones y medidas correctivas, la comision de conductas que
califiquen como abuso de posicién de dominio, entre las que se encuentra la
negativa injustificada de trato.

Desde el enfoque con el que trabaja la Comisidn, el presente procedimiento no
busca determinar la validez o invalidez de una o mas clausutas del Contrato de
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50.

51.

Suministro'’, la de su resolucion unilateral, la eficacia o ineficacia de los actos de
ejecucion, asi como tampoco pretende pronunciarse sobre la ejecucién o
ingjecucién de las prestaciones de Irradia, ni las responsabilidades que ello
generaria. El objetivo del presente procedimiento busca analizar si las conductas
de los agentes econdmicos involucrados, al margen de su calificacién en el
ambito puramente contractual, constituyen supuestos de conductas
anticompetitivas. En particular, si existe un abuso de posicién de dominio en la
modalidad de negativa injustificada de trato, infraccion tipificada en el articulo
10.2, literal a}, del Decreto Legislative 1034.”

En efecto, tal como ha sido sefialado en la Resolucidn Admisoria y el Informe
Técnico, el analisis de la controversia esta delimitada a la presunta realizacion de
una conducta de abuso de posicion de dominio consistente en la negativa del
Consorcio Camisea de reprogramar a Irradia la fecha de la primera nominacion
del Contrato de Suministro.

En consecuencia, esta Comisién tiene competencia para analizar si los hechos
investigados podrian configurar un abuso de posicién de domine en tanto es la
encargada de velar por el cumplimiento del Decreto Legislativo 1034, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 24 del Decreto Legislativo 1033, Ley
de Organizacién y Funciones del Indecopi’®, y el numeral 1.1 del articulo IV vy &l
numeral 1 del articulo 3 de ia Ley 27444,

3.2. Calificacion de la denuncia

52.

Las investigadas solicitaron que se declare la improcedencia de la denuncia,
alegando un error en la calificacién de la ‘conducta investigada. En particular,
sefialaron que al analizar la celebracion de contratos de suministro con otros
agentes distintos a irradia, la Secretaria Técnica busco constatar la existencia de
condiciones desiguales para situaciones equivalentes, supuesto que corresponde

Cabe mencionar que el Contrato de Suministro de gas natural vehicular fue adjuntado como medic probatoric a
la denuncia de lrradia.

Decreto Legislativo 1033

Articulo 24.- Da la Comisién de Defensa de la Libre Competencia.-

Corresponde a la Comision de Defensa ds la Libre Compstencia velar por &l cumplimiente de la Ley contra las
Pricticas Monopodlicas, Controlistas y Festrictivas de la Libre Competencia, la Ley Anfimonopolio y
Antioligopolio del Sector Eléctrico y de las otras leyes que prohiben y sancionan las conductas anticompetitivas
0 promueven una competencia efectiva en fos mercados, asi como de aguellas que complementen o sustituyan
4 las anteriores. ’

Ley 27444

Articulo V.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento admnistrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principics, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.1, Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a fa Constiwcion, la ley y
al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para tos que les fueron
conferidas.

Articulo 3.~ Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos;

1. Competencia.- Ser emitide por el érganco facultado en razén de la materia, tarritorio, grado, tiempo o cuantia,
a fravés de Iz autoridad regularmente nominada al momento del dictado y en caso de érgancs colegiados,
cumpliendo los requisitos de sesion, quérum y deliberacion indispensables para su emisién.

()
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53.

54,

55.

586.

57.

a una practica de abuso de posicion de dominio en la modalidad de
discriminacion.

Con relacién a estas alegaciones, se debe precisar que la Secretaria Técnica
solicité informacién a Pluspetrol acerca de las solicitudes de reprogramacién que
habia recibido el Consorcio Camisea, las respuestas que habia brindado y los
criterios de evaluacidn que aplicaba, con la finalidad de comprender los
mecanismos comerciales con los que operaba. Dicho requerimiento fue absuelto
por escrito del 5 de octubre de 2010, mediante el cual Pluspetrol informd de los
criterios  utilizados para evaluar las solicitudes de reprogramacion.
Posteriormente, la Secretaria Técnica analizé las solicitudes de reprogramacion
que habia recibido el Consorcio Camisea y las respuestas que habia brindado a
otros agentes™.

De la Resolucion Admisoria se desprende que las referencias a las
negociaciones cen otros agentes, como por ejemplo Termochilca, no buscaban
determinar la existencia de indicios razonables de una discriminacién, sino
unicamente verificar si el Consorcio Camisea efectivamente aplicaba los criterios
de evaluacion que afirmé haber considerado en el caso de Irradia y si, en
consecuencia, existian indicios razonables de una justificacién comercial valida.

Ello se refleja en las conclusiones a las que arribé la Resolucién Admisoria al
calificar la conducta investigada:

‘Por lo tanto, habiéndose determinado la existencia de indicios razonables
de que el presunto infractor habria ostentado posicion de dominio en el
mercado relevante, se habria negado a reprogramar la fecha de la primera
nominacion y habria obtenido beneficios y causado perjuicios a un
competidor potencial e indirecto (efecto exclusorio), y que no existen
indicios razonables de una justificacion comercial valida para la conducta
denunciada; esta Secrefaria Técnica considera que corresponde admitir a
tramite la denuncia interpuesta por Irradia respecto de este extremo de la
denuncia.”

En efecto, la evaluacién que realizd la Secretaria Técnica en la Resolucién
Admisoria estuvo dirigida a constatar la existencia de indicios razonables de la
realizacion de una practica de abuso de posicién de dominio en la modalidad de
negativa injustificada de trato. Y, de otro lado, la referencia a contratos de
suministro con ofros agentes distintos a Irradia estuvo dirigida a constatar la
justificacion del comportamiento del Consorcio Camisea.

Por tanto, esta Comision considera que no existe un error en calificacion de la
conducta investigada en la Resolucidn Admisoria, toda vez que los presupuestos
que se analizaron son los correspondientes a la tipificacién de la conducta
anticompetitiva admitida a trdmite. Asi, la Secretaria Técnica evalud los

Por ejemplo, al analizar el casc de Termochilca se determing que el Conscorcio Camisea habria aceptado la
solicitud de reprogramacion de esta empresa a pesar de gue, al igual que lrradia, Termochilca todavia era un
proyecte vy no habia realizado consumos antericres. En otras palabras, se determiné gue existian indicios
razonables de que el Consorcio Camisea no aplicaba los criterios de evaluacion que afirmd haber aplicado en
el casc de Irradia.
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Presidencia
el Consejod

presupuestos para la configuracion de una practica de abuso de posicién de
dominio en la modalidad de negativa injustificada de trato, constatando la
existencia de indicios de que el Consorcio Camisea habria ostentado posicién de
dominio en el mercado relevante, que se habria negado injustificadamente a
reprogramar la fecha de la primera nominacion y que esta conducta podria haber
tenido efectos anticompetitivos.

IV. ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION
4.1. Marco conceptual

58. La libertad de contratacién se encuentra expresamente reconocida por el
numeral 14 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Per(®'. De acuerdo con
el Tribunal Constitucional, este derecho garantiza, por un lado, la
autodeterminacién para decidir la celebracién de un contrato, asi como la
potestad de elegir a la ofra parte contratante y, por otro lado, la
autodeterminaciéon para decidir, de comun acuerdo, la materia objeto de
regulacién contractual®.

59. No obstante, la libertad de contratacion debe ejercerse en armonia con otros
principios que rigen nuestro sistema econdmico. Uno de ellos es el principio de
libre competencia, también reconocido por nuestra Constitucién®, Este principio
ha sido desarrollado legislativamente mediante el Decreto Legislativo 1034. Por
lo tanto, la libertad de contratacién no es irrestricta sino que debe ejercerse en
armonia con la libre competencia.

60. Una de las limitaciones a la libertad de contratacién establecidas en el Decreto
Legislativo 1034 se encuentra, precisamente, en la realizacién de conductas de
abuso de posicion de dominio. En efecto, si bien nuestro ordenamiento juridico
reconoce como regla general que los agentes econémicos tienen libertad de
contratacion, el Decreto Legislativo 1034 establece como excepcién aquel
supuesto en el que un agente econdmico goza de posicién de dominio y realiza
una conducta que restringe de manera indebida la competencia.

61. En particular, el articulo 10.1 del Decreto Legislativo 1034 establece que el
abuso de posicion de dominio se produce cuando un agente econdémico, que
goza de posicién de dominio en el mercado relevante, restringe de manera
indebida la competencia, obteniendo beneficios y causando perjuicios a
competidores reales o potenciales, directos o indirectos. Al respecto, el articulo
10.2 reitera la necesidad de que se produzca un efecto exclusorio en el mercado
supuestamente afectado. En la misma linea, el articulo 10.5 establece que no

o Constitucién

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona
Toda persona tiene derecho;
14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden piblico.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional del 20 de diciembre de 2005, emitida en e! Expediente 4788-2005/PAJTC.

Constitucion

Articulo 61.- Libre competencia

El Estado facilita v vigila la libre competencia. Combate toda préctica que la limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopaolios. LA
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62.

63.

64.

65.

constituye abuso de posicién de dominio el simple ejercicio de dicha posicidn sin
afectar a competidores reales o potenciales.

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

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

b. Que el supuesto infractor haya restringido la competencia en alguna de las
modalidades descritas en la norma.

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

Con relacién al primer requisito, para que se configure un abuso de posicidn de
dominio, el supuesto infractor debe ostentar posicidén de dominio o, diche de otro
modo, debe tener la capacidad para afectar o distorsionar unilateralmente en
forma sustancial {as condiciones de oferta o demanda del mercado, por razones
tales como una importante participacion de mercado, un ahlo nivel de
concentracion, la existencia de barreras de entrada y la ausencia de
competencia potencial. Si no contara con posicién de dominio, su conducta no
podria constituir un abuso de posicién de dominio.

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

En lo que se refiere al segundo requisito, un ejemplo es la modalidad de
negativa injustificada de trato (descrita en el literal a) del articulo 10.2 del
Decreto Legislativo 1034), que puede producirse cuando el presunto infractor
rechaza directamente una solicitud de compra o venta (negativa directa), o
cuando no responde o responde con reiteradas evasivas la solicitud del
supuesto afectado (negativa indirecta), sin que exista una justificacion objetiva
para su conducta.

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

En otras palabras, debe verificarse que la conducta investigada produjo o pudo
producir: (i) el efecto de otorgar, mantener o incrementar el poder de mercado
del presunto infractor o de alguna de sus empresas vinculadas (beneficio
anticompetitivo} y, a la vez, (i) el efecto de provocar la salida, dificultar la
permanencia o impedir la entrada de uno o mas competidores reales o
potenciales, directos o indirectos, del presunto infractor (perjuicio
anticompstitivo).
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66.

67.

4.2.

68.

69.

4.2.1.

De acuerdo con lo anterior, para que se cumpla este requisito, debe verificarse
una relacion de competencia (real o potencial, directa o indirecta) entre el
presunto infractor y el presunto afectado.

Cabe resaltar que, para que se configure un abuso de posiciéon de dominio, es
necesario que estos tres reqguisitos se presenten de modo concurrente. En tal
sentido, bastara que falte uno de estos requisitos para que la conducta
investigada no pueda constituir un abuso de posicién de dominio.

Finaimente, cabe precisar que, si el presunto infractor demuestra que la
conducta investigada se basa en razones relacionadas con una mayor eficiencia
economica o en una justificacidn comercial valida, no se configurara un abuso de
posicién de domino. Una justificacion comercial es vélida si se relaciona directa o
indirectamente con fa mejora del bienestar de los consumidores. Asi, por
ejemplo, se han aceptado como justificaciones ia prevencion del free riding, la
reduccidn de costos o la provision de productcs de mejor calidad para los
consumidores?*.

Analisis de la conducta denunciada

A continuacion, se determinara si existen medios probatorios que demuestren
que el Consorcio Camisea incurri6 en un abuso de posicién de dominio en la
modalidad de negativa injustificada a reprogramar la fecha de la primera
nominacién establecida en el Contrato de Suministro. Especificamente, se
analizara si existen medios probatorios que demuestren los siguientes requisitos:

a. Que el Consorcio Camisea gozaba de posicién de dominio.

b. Que el Consorcio Camisea se negéd injustificadamente a reprogramar la
fecha de la primera nominacién establecida en el Contrato de Suministro.

¢. Que, mediante su conducta, el Consorcio Camisea produjo un efecto
exclusorio, obteniendo beneficios y causando perjuicios a sus
competidores reales o potenciales, directos o indirectos.

Cabe reiterar que, para que se configure un abuso de posicién de dominio, es
necesario que estos tres requisitos se presenten de forma concurrente, con lo
cual bastara que falte uno de ellos para que la conducta investigada no pueda
constituir un abuso de posicion de dominio.

Posicién de dominio

Definiciéon del mercado relevante

kLl

De acuerdo con Iz American Bar Association (ABA): Una justificacion comercial no serd aceptada cuando es un
pretexto. El hecho de que la conducta cuestionada estd disefiada para meforar Ia rentabilidad tampoco es por
sf misma una suficiente justificacién comercial. En cambio, “una justificacion comercial es vélida si se relaciona
directa o indirectamente con fa mejora de! bienestar ds! consumidor’. Justificaciones que han sido aceptadas
inciuyen ia prevencién del parasitismo, fa reduccién o evasion de coslos y fa provision de produclos superiores
para los consumidores. Traduccion libre del siguiente texto: A business justification will not be accepted where it
is pretextual. Nor is the fact that the challenged conduct is designed to enhance profitabifity in itseif a sufficient
business justification. Instead, "a business justification is valid if it relates directly or indirectly to the
enhancement of consumer welfare”. Justffications that have been accepted include the prevention of free riding,
reducing or avoiding costs, and providing superior producis to customers. American Bar Association, Section of
Antitrust Law. Antitrust law development, 6th ed. 2007, Volumen 1. Ghicago, USA. Pagina 301.

INSTITUTG NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENGIA ¥ DE LA PROTECCGION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perd Teif 224 7800/ Fax: 224 0348

E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Teb: www.i@decapi.gob.pe 14/39

A



Ly
Eted PR
& a"v‘

.

72

73.

El mercado relevante esta constituido por el mercado producto y el mercado
geografico.

El mercado de producto relevante estd compuesto por el bien o servicio materia
de la conducta investigada y sus sustitutos. Para el analisis de sustitucion, deben
evaluarse, entre ofros factores, las preferencias de los clientes o consumidores:
las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; asi como las
posibilidades tecnolégicas de sustitucion y el tiempo requerido para Ia
sustitucion®, En ese sentido, para definir el mercado de producto relevante, es
necesario identificar el producto en cuestion y determinar si existen sustitutos
adecuados para el consumidor de este producto.

De acuerdo con lo expresado por Irradia, su actividad principal consiste en la
comercializacién mayorista de gas natural a clientes industriales y vehiculares
mediante una red virtual®®. Asi, la demanda de Irradia no estaria destinada al
consumo final sino a la satisfaccion de la demanda de sus clientes industriales y
vehiculares. En tal sentido, corresponde determinar si Irradia contaria con
sustitutos adecuados para proveer a los clientes industriales y vehiculares de
gas natural u otro combustible y, de ser el caso, si estos podrian ser provistos a
bajo costo.

Los clientes industriales y vehiculares podrian considerar como sustitutos del gas
natural a otros combustibles como el diesel, los petréleos industriales y el gas
licuado de petrdleo (en adelante, GLP)¥; sin embargo, resulta relevante seralar
que dado que las instalaciones para comercializacién de gas natural son
exclusivas de este producto®, Irradia no podria proveer estos combustibles a

ar

28

Decreto Legislativo 1034

(...}

6.2. El mercado de producto relevante s, por lo general, el bien o servicio materia de 1a conducta investigada y
sus sustitutos. Para el andlisis de sustitucidn, la autoridad de competencia evaluard, entre otros factores, Ias
preferencias de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usos vy precios de los posibles sustitutos; asf
coma las posibilidades tecnoldgicas y el tiempe requerido para la sustitucion.

Folic 41 del Expediante.

Cabe precisar que Irradia comercializaria el gas natural mediante una red virtual, consistente en una red de
camiones cisterna que se encargarian del transporte terrestre del gas natural, desde una planta de
licuetaccidn/compresidn hacia las zonas de demanda que no cuentan con la disponibilidad (y/o conexion) del
suministro de gas natural por la red de distribucién por ductos. En particular, Irradia comercializaria el gas
natural a clientes industriales y vehiculares (gasocentros que comercializan el gas natural a vehiculos
automgotores), ubicados fuera de la red de distribucion por ductos de Célidda, concesionaria en Lima y Callao,
asi como en zonas donde adn no operaran otras concesiones de distribucidn por ductos,

De acuerdo con escrito de Irradia del 25 de junio de 2010. Folio 48 del Expedients.

Cabe precisar que estos combustibles se diferencian principaimente por su contenido energético y su nivel
contaminante.

El contenido energético de un combustibie se puede aproximar mediante la comparacién del costo en unidades
monetarias por unidad de energfa {medido en gigajoules) como consecuencia de su combustién bajo
condiciones estandar. En ese sentido, el combustible con un menor ¢osto por unidad de energia se supone mas
eficiente. Para mayor informacién, ver la Resolucion 054-2010/CLC-INDECQPI del 13 de agosto de 2010.

De igual forma, el nive! contaminante de un combustible se puede determinar mediante los kilos de
contaminantes {preducto de su combustion) por unidad de energia. Para mayor informagidn, ver:

http:ffwwiw. naturalgas.org/envirgnment/naturalgas .asp

Cabe precisar que el “Contrato de Ingenieria, Fabricacidn y Direccion del Emprendimienta” entre Irradia y Salof
Refrigeration Co. Inc. del 20 de abril de 2007 (folios 0173 a 0381 del Expedients) y las especificaciones
tecnicas descritas en el documento denominade “Request for Proposal’ evidencian que las instalaciones

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

Calle De ka Prosa 204, San Borja, Lima 41 - Perd Telf: 224 7800 { Fax: 224 0348 15{39
E-mail: postmaster Dindecopt.gob.pe | Web: wavw.indecopi.gob.pe

(A



74.

75,

76.

77,

78.

bajo costo. En efecto, para poder proveer estos combustibles alternativos,
tendria que adquirir otro tipo de instalaciones.

En consecuencia, otros combustibles como el diésel, petréleos industriales y
GLP no constituyen sustitutos adecuados del gas natural. En ese sentido, esta
Comisién considera que el mercado de producto relevante esta constituido por la
comercializacion mayorista de gas natural, mercado en el que el Consorcio
Camisea participa como ofertante e Irradia como demandante.

El mercado geografico relevante es el conjunto de zonas geogréficas donde
estan ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto
relevante®. Para determinar las fuentes alternativas de aprovisionamiento,
deben identificarse la zona geogréfica en cuestién y determinar si existen fuentes
alternativas de aprovisionamiento para el consumidor de esta zona, tomando en
cuenta, entre otros factores, los costos de transporte y las barreras de entrada
existentes.

El Contrato de Suministro establecié como lugar de despacho la zona de
Camisea®™ y como lugar de demanda a la zona de Chilca®'. Tomando ello en
consideracién, se evaluara si existen fuentes alternativas de aprovisionamiento
para satisfacer la demanda de gas natural en Chilca, a nivel nacional e
internacional.

Para identificar las fuentes alternativas de aprovisionamiento a nivel nacional, se
tomara en cuenta la capacidad productiva, la capacidad disponible de gas
natural (oferta disponible) y los costos de abastecimiento involucrados durante el
periodo comprendido entre 2007 y 2009, en el cual Irradia suscribié el Contrato
de Suministro, solicitd la reprogramacion de la fecha de la primera nominacién y
se resolvid el Contrato de Suministro.

Al igual que la Secretaria Técnica, esta Comisién considera necesario recalcar
que si bien posteriormente se produjo una evolucién de la disponibilidad de gas

23

a

requeridas por Irradia son especificas para comercializar gas natural. En particular, en las secciones “Scape”
(folio 00267 del Expediente) y “Facility Descriplion” (folic 00268 dei Expediente) del “Request for Proposal’, se
describen diversas especificaciones técnicas como el tipo de producto a comercializar, el volumen requerido
(150,000 galones por dia), la estructura quimica del producto, la presidn de almacenamiento requerida, entre
otros, que dermnuestran que los activos requerides por lmadia son especificos para comercializar gas natural.

Asimismo, segin el Departamento de Energia de Estados Unidos, los activos para este tipo de proyectos
resultan especificos debido a la estructura quimica del producto, el octanaje, la energia contenida por unidad
de medida, la presin requerida, la temperatura necesaria, entre ofros. Para mayor informacidn, ver:
www.afdc.enerqy.gov/afdc/pdfs/afy_info. pdf

Decreto Legislativo 1034

()

6.3. El mercado geografico relevante es el conjunto de zonas geogréaficas donde estan ubicadas las fuentes
alternativas  de aprovisionamientic del producto relevante. Para determinar las alternativas de
aprovisionamiento, la autoridad de competenciz evaluard, enire otros faclores, los costos de transporte y las
barreras al comercio existentes,

Cabe mencionar que, de acuerdo al Contrato de Suministro, el lugar de despacho estaria ubicado en la
provincia de La Convencién, departamento de Cusco.

De acuerdo con la denuncia de Irradia {folic 11 del Expediente), ubicada a 64 km al sur de la ciudad de Lima,
en el distrito de Chilca, provincia de Cafiete, departamento de Lima.
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natural, - en razén de los procesos de seleccion de ofertas de compra de gas
natural de los Lotes 88 y 57, el descubrimiento del Lote 58 y las potenciales
inversiones en la Costa Norte y Zdcalo Continental® - no es posible considerar
dicha evolucién posterior, toda vez que el caso estd circunscrito a un
determinado espacio temporal, esio es, cuando Irradia solicitd la reprogramacion
de la fecha de primera nominacién en agosto de 2009 y cuando el Consorcio
Camisea dic por resuelto el Contrato de Suministro.

79. Las fuentes de aprovisionamientoc relevantes para el periodo de investigacion,
ademas de la zona de produccién del Consorcio Camisea ubicada en la Selva
Sur (Lote 88)*, son la Selva Central y la Costa Norte y Zécalo Continental. El
siguiente grafico muestra la ubicacién de las referidas zonas de produccién:
Gréafico 1
Zonas de produccién de gas natural
FEey
Costa Norte
¥ Zécalo Selva Central
Continental
Selva Sur
A, Zona de Produccion
Fuente: MINEM
Elaboracién: Secretaria Técnica
80. Por otro lado, con relacién a la producciéon anual de gas natural por zona de
produccidn se observa lo siguiente:
o Evolucion de la disponibilidad de gas natural:

- Lote 88: Noviembre, 2009 (fecha de convocatoria del proceso de seleccion). Disponible en:
hitp:finueva?008.esan.edu.pefnewsletter/sector-
energetico/Fn%2030%20d% 03%ADag% 20se%20iniciar% G3%ADan% 20subastas% 20por% 20gas% 20
adicional%20de% 20Camisea. pdf

- tote 57: Abril-unio, 2010 {fecha de convocatoria del proceso de seleccidn). Disponible en:
hitp://gestion.pe/noticia/458010/dan-ultimatum-repsol-ypf-que-subaste-gas-lote-57

- Lote 58: Noviembre, 2009 ({fecha de noticia del descubrimiento). Disponible en:
http:f/elcomercio. pefeconomia/36557 4/noticia-gas-natural-encontrado-lote-58-podria-explotado-desde-
2012

- Costa Norte - Zécalo Continental: Febrero, 2011 (fecha de anuncio de inversiones en Lote Z-1).
Disponible en: hitp://gestion.ne/noticia/707818/bpz-enerqy-invertira-us-50-mils-norte-peru-este-ana

a3

Cabe precisar que e! Lote 88 era el (inico lote en produccidn en la Selva Sur durante el periodo investigado.
Informe Estadistico — Produccion Fiscalizada de Gas Natural Diciembre 2009. Elaborado por el MINEM.
Disponible en:
hitp:/fwww. minem.gob.pe/minem/archivos/file/Hidrocarburos/estadistica2009/DICIEMBRE/Prod. % 20Fisca%20d
£%20Gas%20Natural. pdf
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Cuadro 1
gas natural

Produccidn anual de por zona de produccion

Produccion  Produccien  Produccidn

2007 2008 2009
Lotes Empresa MM {MMm®} {MMm>)
SelvaSur | g4 | consorcio Camisea 1,942.52 2,636.02 2,823.84
{Cusco) i T S
Selva Central . .
(Ucayali 31C | Aguaytia Energy del Peri S.R.L. 394.51 422.10 359.17
! Petro-Tech Peruana S.A. 144.50 146.10 113.70
VIAIL | Petrobras Energia Peri S.A, 103.86 112.79 110.03
Costa Norte y
Zacalo X Grana y Monterg Petrolera S.A. 40.82 49.57 48.40
Continental Sapet Development Per( ING
(Piura) X | Sotrsal Pord 21.14 20.38 12.97
758 OIyrpplc Peru INC Sucursal del 1249 9.81 583
Perd
Total 2,658.76 3,396.77 3,473.94

Fuente: MINEM, Energy Information Agency (Agencia de Informacidén de Energia de Estados Unidos)
Elaboracion: Secretaria Técnica

Del cuadro anterior se observa que entre el 2007 y el 2009, el mercado presentd
las siguientes caracteristicas:

(i) La Selva Sur concentrd en promedio mas del 77% de la produccién nacional
de gas natural, siendo el Consorcio Camisea el Gnico productor en dicha
zona.

(i) La Selva Central concentré en promedio mas del 12% de la produccidn
nacional de gas natural, siendo Aguaytia Energy del Perd S.R.L. la tnica
productora en dicha zona.

(i} La Costa Norte y Zécalo Continental concentré en promedio menos del 10%
de la produccién nacional de gas natural, existiendo 5 empresas que se
dedican a la produccién.

Adicionalmente, como se muestra en el siguiente cuadro, entre 2007 y 2009, en
la Selva Central habria existido suficiente capacidad disponible de gas natural
(0.73, 0.69 y 0.83 MMm®/dia) para satisfacer la demanda de Irradia (0.44
MMm*/dia)**

Cuadro 2
Capacidad disponible de gas natural en 1a Selva Central

2007 2008 2009
MMm’fdia MMm “Idia MMmtdia

Capacidad de Praduccion
Capacidad Contratada

Capacidad Disponible
Fuente: MINEM, Apoyo & Asociados Internacionales S.A.C. y SMV
Elaboracion: Secretaria Técnica

Al respecto, cabe precisar que, generalmente, las zonas de produccion se
encuentran ubicadas a una gran distancia de las zonas de consumo, por lo que

2

Cantidad diaria maxima solicitada por Irradia al Consorcio Camisea, segun &l Conirato de Suministro (folio
Q0873 del Expediente).
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la mayor parte del gas natural se transporta a través de gaseoductos®. Por otro
lado, si bien el gas natural puede transportarse a través de camiones cisterna,
para que esta opcién resulte econémicamente viable, es necesario reducir su
volumen, transformandolo en gas natural comprimido (en adelante, GNC) o gas
natural liquido {en adelante, GNL)®.

No obstante, ninguno de los catorce sistemas de transporte de gas por ducto
que operan en el Per®” conectan la Selva Central con Chilca y solo existe una
planta de licuefaccion en el Perq, la Planta de Licuefaccion de Gas Melchorita
ubicada en Cafete®®

En consecuencia, considerando que, entre 2007 y 2009, no existia un
gaseoducto que conectara la Selva Central con Chilca ni una planta de
licuefaccién en la Selva Central que permitiese transformar el gas natural en
GNC o GNL para transportarlo a Chilca a través de camiones cisterna, la Selva
Central no podria haber constituido una fuente alternativa de aprovisionamiento
para satisfacer ia demanda de gas natural de Irradia en Chilca.

Por otro lado, entre 2007 y 2009, la Costa Norte y Zdcalo Continental concentrd
en promedio menos del 10% de la produccién nacional de gas natural, existiendo
diversos productores en dicha zona. Sin embargo, como se muestra en el
siguiente cuadro, en la Costa Norte y Zdécalo Continental no habria existido
suficiente capacidad disponible de gas natural (0.35, 0.31 y 0.25 MMm?®dia) para
satisfacer la demanda de Irradia (0.44 MMm?®/dia).

Cuadro 3
Capacidad disponible de gas natural en la Costa Norte y en el Zécalo Continental

2007 2008 2009
MM */dia MMmidia MMm /dia

Capacidad de Produccion
Capacidad Contratada
Capacidad Disponible

Fuente: MINEM, Apoyo & Asociados Internacionales S.A.C. y SMY
Elaboracién: Secretaria Técnica

Adicionalmente, entre 2007 y 2009, no existia un gaseoducto que conectara ia
Costa Norte y Zécalo Continental con Chilca ni una planta de ficuefaccién en la

as

35

7

34

Para mayor informacion, ver: Regulacién del Gas Natural en el Perld. Estado del Arte al 2008. Documento
elaborado por la Gerencia Adjunta de Regulacién Tarifaria del Organismo Supervisor de la Inversién en
Energia y Mineria — Osinergmin, p&gina 3. Disponible en:

http./fwwew2.osinerg.gob. pe/infotec/GasNatural/pdf/Requlacion_Gas_Natural Peru.pdf

El GNL es gas natural {principalmente, metano} licuado mediante un proceso criogénico en el que se disminuye
su temperatura a -180°C y se reduce su volumen en sziscientas veces para facilitar su almacenamiento y
transporte a las plantas de regasificacién. Para mayor informacion, ver:

http://www. minem.gob.pe/minem/archives/aasnatural. pdf

Al respecto, cabe sefiaiar que los referidos sisternas se distribuyen de ta siguiente manera: seis son para uso
propio de empresas particulares (Corporacion Aceros Arequipa S.A., Minsur S.A., Empresa de Generacién
Eiéctrica del Sur S.A., Kallpa Generacién S.A., Pend LNG y Enersur 8.A.), cuatro son para la recoleccion e
inyeccion de los Lotes 88, 56 y 31-C, y cualro estan relacionados con el Consorcic Camisea. Ver:
http;/{gasnatural.osinery.qob. pe/contenidos/empresas _sector/alcance _labores-

actividad_transporte_gas_natura him|
Al respecio, ver: hitp:/fwww.qym.com.pe/web/petro2 hirm
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Costa Norte y Zocalo Continental que permitiese transformar el gas natural en
GNL para transportario a Chica a través de camiones c¢isterna. En
consecuencia, la Costa Norte y Zdcalo Continental no podrian haber constituido
una fuente alternativa de aprovisionamiento para satisfacer la demanda de gas
natural de Irradia en Chilca.

De otro lado, el comercio internacional de gas natural se realiza reduciendo su
volumen a través de su transformacion en GNL y transportandolo a través de
bugues o camiones cisterna®®. No obstante, para que el comercio internacional
de gas natural sea viable es necesario que en el pais importador exista una
planta de regasificacion™.

El Pert no cuenta con plantas de regasificacion de gas natural. Asi, en la Gltima
década, no se han realizado importaciones de gas natural*’. En tal sentido, el
mercado internacional no puede ser considerado una fuente alternativa de
aprovisionamiento para satisfacer la demanda de gas natural de Irradia en
Chilca.

En conclusion, el mercado geografico relevanie estd constituido por fa
comercializacion mayorista de gas natural en la Selva Sur, mercado en el gue el
Consorcio Camisea participa como Onico ofertante.

Cabe mencionar que las denunciadas han alegado que, en el presente caso, no
corresponderia utilizar el test del monopolista hipotético* para la definicién del
mercado relevante, debido a que la existencia de precios regulados
incrementaria la posibilidad de incurrir en la "falacia del celofan inversa”*. No
obstante, cabe precisar que, en el presente caso, se ha definido el mercado
relevante comprobando que, por sus caracteristicas particulares, no existen
sustitutos adecuados para el gas natural, que dado los costos de transporte no
existen fuentes alternativas de aprovisionamiento para la Selva Sur vy, en
consecuencia, no es necesario utilizar el test del monopolista hipotético.

Asimismo, cabe mencionar que las denunciadas han alegado que, al ser sélo un
proyecto y no una empresa operativa, Irradia podria haberse establecido en
otras zonas distintas a Chilca, por lo que el andlisis del mercado geogréfico

an

40

41

42

43

U.S. Energy Information Administration — Energy Explained.
Disponible en: hitp://www.eia.doe. gov/energyexplainedfindex,.cimPpage=natural_gas delive

De acuerdo con 1a Califarnia Energy Commission, entidad encargada del desarrollo y planeamiento energético
del Estado de California, Estados Unidos, para obtener gas natural a partir del GNL, se requiere de un proceso
de regasificacion que involucre transmision de calor. Al respecto, ver: hitp://www.energy.ca.gov/ing/fac. him|

Al respecto, ver la pagina web de [a Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria —
SUNAT. Disponible en: htto:/www.aduanet.qgob.pefcl-ad-itestdesp/FrmConsultaSumin jsp?icon=E

O test SSNIP (“small but significant non-transitory increase in price”, que significa "incremento de precios
pequenc pero significativo y no transiterio), que consiste en evaluar si un monopelista hipotético podria realizar
un incremento de precios pequefo pero significativo y no transitorio y que dicho incremento le sea rentable. Al
respecto, ver: MOTTA, Massimo (2004), “Competition Policy: Theory and Practice”. Cambridge University
Press.

Escrito de Repso! del 30 de mayo de 2011. Folio 57 del Expediente.

Al respecto, ver: ARON, B. & BURNSTEIN, D. (2008), "Regulatory Policy and the Reverse Cellophane Fallacy”. QjA

Disponible en: hitp://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmfabstract id=1171292
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relevante deberia incluir a estas ofras zonas. Sin embargo, la Comisién
considera que el hecho que Irradia sea sdlo un proyecto no enerva que el
andlisis deba partir de Chilca, pues el mercado geografico relevante se define a
partir de las fuentes alternativas de aprovisionamiento para satisfacer la
demanda de una zona y no de un cliente en particular.

Determinacion de la posicién de dominio

La posicion de dominio es la capacidad para afectar o distorsionar, en forma
sustancial y unilateralmente, las condicicnes de oferta 0 demanda del mercado,
por razones tales como una importante participacién de mercado, un alto nivel de
concentracion, la existencia de barreras de entrada y la ausencia de
competencia potencial.

Respecto a su participacidn en el mercado, el Consorcio Camisea fue el Unico
proveedor en el mercado relevante, entre 2007 y 2009, la participacién del
Consorcio Camisea fue de 100%. Por lo tanto, el nivel de concentracién, segin
el indice de Herfindahl-Hirschman (HHI por sus siglas en inglés), fue de 10,000
(mercado altamente concenlrado) . Esta situacién indicaria que el Consorcio
Camisea habria ostentado posicién de dominio en el mercado relevante, entre
2007 y 2009.

En las observaciones al Informe Técnico®™ y durante el Informe Oral, las
denunciadas reiteraron que para la determinacion de la posicidn de dominio no
se deberia considerar la produccién total del Consorcio Camisea sino
dnicamente la disponible, dado que gran parte de su produccién estaba
comprometida en otros proyectos. Sobre este punto se debe aclarar que dado
que el Consorcio Camisea fue el dnico proveedor en el mercado relevante, su
participacion de mercado y el nivel de concentracion seguiran siendo los mismos
{100% y 10,000), independientemente de si se considera su produccién total o la
disponible.

Con relacién a la existencia de barreras de entrada, estas se relacionan
directamente con la ausencia de competencia potencial’®. En efecto, la
existencia de barreras de entrada puede impedir o dificultar el ingreso de nuevos
competidores al mercado relevante.

44

44

De acuerdo al HHI, el grado de concentracion de un mercade se calcula sumando las cuotas de mercado de
‘os agentes econdmicos elevadas a! cuadrado. Asi, los mercados pueden ser clasificados en desconcentrados
(HHI<1500), moderadamente concentrados (1500<HHI<2500) y altamente concentrados (2500<HHI). U.S.
Departmem cf Justice & Federal Trade Commission {2010). Horizontal Merger Guidelines. Disponible en:
http: . .

Asimismo, mediante escrito del 13 de octubre de 2011, Pluspetrol y Pluspetrol Camisea sefalaron lo siguiente:
“Tal como menciona la FTC, el calculo de la participacion de mercado (va sea para casos de concenfraciones o
de abuso de posicién de dominic) no puede hacerse de la forma propuesta por {rradia, sinc que, por el
contrario, debe evitarse la inclusidn de la capacidad comprometida previamente por la empresa investigada, a
fin de evitar distorsicnes que conlleven a resultados errdness.” Folios 9582 a 9592 del Expediente.

La competencia potencial limita el ejercicic de poder de mercado por parte de la empresa establecida en la
medida en que, a pesar de que no participan en el mercado, los competidores potenciales ejercen presién
competitiva.
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Las barreras de entrada pueden ser estratégicas o estructurales®’. Las barreras
estratégicas o de conducta se refieren a comportamientos de las empresas que
impiden o dificultan el ingreso de nuevos competidores. Por su parte, las
barreras estructurales, legales ¢ econdémicas, se refieren a circunstancias
propias del mercado que impiden o dificuitan el ingreso de nuevos competidores.
En particular, las barreras legales se refieren a las regulaciones estatales que
interfieren de manera directa en la entrada de nueveos competidores. Por su
parte, las barreras econdmicas se refieren a las inversiones y el tiempo
necesarios para la entrada de nuevos competidores (por ejemplo, la inversion y
el tiempo requeridos para la construccién de la infraestructura necesaria para
proveer el producto en cuestion).

En el presente caso, en lo que se refiere a las barreras econdmicas, existen
determinadas inversiones que los competidores potenciales del Consorcio
Camisea tendrian que realizar para poder participar en el mercado de
comercializacion mayorista de gas natural en la Selva Sur. Asi, como se puede
apreciar en el siguiente cuadro, el Consorcio Camisea tuvo que realizar una
inversion aproximada de ochocientos cincuenta millones de ddlares americanos
(US$ 850'000,000) por concepto de explotacién de gas natural, durante cuatro
{(4) anos. Adicionalmente, se comprometié a realizar una inversidn aproximada
de trescientos setenta y nueve millones de ddlares americanos (US$
379°000,000) por concepto de exploracidn de gas natural, durante cinco (5)
afos*®. En ese sentido, el tiempo requerido para la realizacién de las inversiones
necesarias para participar en el mercado (barreras econdmicas) dificultaria que,
en el corto plazo, un nuevo competidor ingrese al mercado relevante.

Cuadro 4
Inversion y tiempo requeridos para [a provision de gas natural
Concepto Duracion Inversion
Explotacion del Lote 8& 4 anos US$ 850'000,000
Exploracion del Lote 88 5 anos US$% 379'000,000

Pianta de Regasificacién ~ ,
(GNL Quintero S.A. — Chile) 4 anos US$ 1,066'000,000

Fuente: Apoyo & Asociados {Mayo 2010™) y GNL Quintero S.A.
Elaboracion: Secretaria Técnica

Por otro lado, para la importacion de gas natural, la experiencia internacional
sefala que la instalacion de una planta de regasificacidn requiere una inversién
superior a los mil millones de délares americanos {US$ 1,000°000,000). Asi, por
ejemplo, la planta de regasificacion instalada por GNL Quintero S.A. en Chile
sSupuso una inversion aproximada de mil sesenta y seis millones de dolares
americanos (US$ 1,066'000,000), durante cuatro (4) afios™.

a7
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Organisation for Economic Co-Operation and Development (2007). “Competition and Barriers to Entry”, pagina
3. Disponible en: hitp./fwww.oecd.org/datacecd/9/50/37921908. pdf

Apoyo & Asociados. Mayo de 2010, Disponible en:

hitp:/Awww.aai.com.pe/files/financiamientos_estructurades ffinanciamientos_sstructurados/bluspetrol_camise/pl
uspetrol_camisea ca.pdf

Apoyo & Asociados. "Andlisis de Riesgo de Pluspetrol Camisea S.A.". Mayo de 2010. Disponible en:

hitp:/fwww.aai.com.peffiles/financiamienios_estructurados_ffinanciamientos_estructurados/pluspetrol_camise/pl
uspetrol_camisea_ca.pdf

Ver; http.//www.gnlquintero com/findex htm
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De acuerdo con lo anterior, el tiempo requerido para la realizaciéon de las
inversiones necesarias para poder participar en ef mercado de comercializacion
mayorista de gas natural en la Selva Sur (barreras econdmicas) dificultaria gue,
en el corto plazo, un nuevo competidor ingrese al mercado relevante.

En consecuencia, considerando que es el Gnico ofertante del mercado relevante,
el alto nivel de concentracién y la existencia de barreras de entrada, esta
Comisién considera que el Consorcio Camisea ostentd posicién de dominio en el
mercado relevante constituido por la comercializacién mayorista de gas natural
en la Selva Sur, entre 2007 y 2009.

Habiéndose determinado que el Consorcio Camisea ostentd posicién de dominio
en el mercado relevante, a continuacién se analizara si se negd
injustificadamente a reprogramar la fecha de la primera nominacién establecida
en el Contrato de Suministro.

4.2.2.Negativa injustificada a reprogramar la fecha de la primera nominacién

103.

104.

105.

106.

107.

A continuacién corresponde determinar {i) si lrradia solicitd al Consorcio
Camisea la reprogramacion de la fecha de la primera nominacién establecida en
el Contrato de Suministro, (ji) si el Consorcio Camisea se negd a reprogramarla y
(iii) si esta conducta se encontraba justificada.

Solicitud de reprogramacion de Irradia

Del andlisis de los medios probatorios que obran en el Expediente, se aprecia
gue, mediante correo electrénico del 16 de setiembre de 2008, Irradia consulté a
Pluspetrol acerca de la posibilidad de reprogramar la fecha de la primera
nominacién, indicando gue existia la probabilidad de que no pueda cumplir con
los plazos establecidos en el Contrato de Suministro®'.

Posteriormente, mediante Carta IRR-GG-082-03 del 17 de agosto de 2009,
Irradia comunicé a Pluspetrol que no le seria posible realizar la primera
nominacion dentro del plazo establecido en el Contrato de Suministro y solicitd
una reunidn para suscribir una adenda respecto del referido plazo.

Dichas comunicaciones acreditan que Irradia solicité al Consorcio Camisea la
reprogramacion de la fecha de la primera nominacion establecida en el Contrato
de Suministro.

Configuracion de la negativa

Habiéndose determinado que Irradia solicité la reprogramacién de la fecha de
nominacién del Contralo de Suministro, corresponde ahora verificar si el
Consorcio Camisea (a través de su operador Pluspetrol) atendié o rechazé las
referidas solicitudes.

51

Folio 1433 del Expediente.
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108. Sobre el particular, mediante correo electrénico del 17 de setiembre de 2008,
Pluspetrol respondio el correo electronico de Irradia de 16 de setiembre de 2008,
sefalando lo siguiente:

(...) segun la clausula (sic) 3.1 del Contrato de Suministro se indica que el
plazo para realizar la primera nominacién sélo puede ser prorrogado en
caso se produzca un evento fortuito o de fuerza mayor que demore Ia
construccion de la planta e impida realizar dicha nominacién, el cual
deberd ser debidamente sustentado a los Productores mediante Ia
documentacién pertinente.  Posteriormente, Los (sic) Productores
evaluaran si el evento en mencién califica como fuerza mayor®.

109. De otro lado, por Carta PPG-LEG-09-141% de 15 de octubre de 2009, el
Consorcio Camisea dio por resuetto el Contrato de Suministro, amparandose en
el numeral 3.1. de la Clausula Tercera de dicho contrato.

110. En consecuencia, considerando que el Consorcio Camisea no habria respondido
la solicitud de reprogramacion de Irradia realizada mediante Carta IRR-GG-082-
09 y, posteriormente, decidi6 resclver el Contrato de Suministro, esta Comisién
considera que el Consorcio Camisea se negd a reprogramar la fecha de la
primera nominacién.

La justificacion de la conducta

111. Una vez determinado que el presunto infractor ostentd posicién de dominio en el
mercado relevante y que se negd a reprogramar la fecha de la primera
nominacién establecida en el Contrato de Suministro, corresponde determinar la
validez de su justificacién.

112. Como consecuencia de la denuncia interpuesta por Irradia contra el Consorcio
Camisea, se pidid a Pluspetrol informacién® acerca de las solicitudes de
reprogramacion de la fecha de la primera nominacién recibidas por el Consorcio
Camisea, las respuestas que brind6 y ios criterios de evaluacién que aplicé.

113. Mediante escrito del 5 de octubre de 2010, Pluspetrol precisé que al evaluar las
solicitudes de reprogramacion se tenian en cuenta las caracteristicas
particulares de la ejecucion de cada contrato como, por ejemplo, la operatividad
del proyecto correspondiente, las nominaciones y los consumos anteriores a la
solicitud de reprogramacidn y el volumen del negocio involucrado.

114. Con la finalidad de verificar si el Consorcio Camisea efectivamente aplicaba los
referidos criterios de evaluacién, la Secretarfa Técnica analizé las solicitudes de
reprogramacion que habia recibido y las respuestas que habia brindado. En
particular evalud el procedimiento tramitado bajo el Expediente 003-2009/CLC
referido a la denuncia presentada por Termochilca contra los miembros del

s Folio 1432 del Expediente.
a Folic 1556 del Expediente.

54 Mediante Carta 334-2010/ST-CLC-INDECOPI del 16 de setiembre de 2010 (Foiio 6609 al 6611 del
Expediente).
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Consorcio Camisea por presunto abuso de posicién de domino en la modalidad
de negativa injustificada de trato al haberse negado a suscribir un contrato de
suministro de gas natural.

Del analisis del referido procedimiento la Secretaria Técnica determind que
existian ciertos elementos comunes entre la situacién de lirradia vy la de
Termochilca; en particular, que al momento de la solicitud ambos eran proyectos
y no habian realizado consumos anteriores, lo que constituian indicios
razonables de que el Consorcio Camisea no aplicaba los criterios de evaluacion
que afirmé haber aplicado para la solicitud de lrradia, lo que supondria una
negativa injustificada.

Al respecto, esta Comision considera necesario precisar que el procedimiento de
Termochila se relacioné con negociaciones precontractuales mientras que e!
presente procedimiento se relaciona con negociaciones durante la vigencia de
una contrato; no obstante, dicho extremo no es un punto controvertido materia
de andlisis dado que conforme se ha mencionado en la Resolucién Admisoria, el
Informe Técnico y la cuestidn previa de la presente resolucion, el procedimiento
versa (nica y exclusivamente sobre la determinacion de si el Consorcio Camisea
habria abusado de su posicién dominante negandose a reprogramar la fecha de
nominacién del Contrato de Suministro.

Adicionalmente, durante la tramitacién del procedimiento, los denunciados han
sefalado otras circunstancias que, basadas en la bisqueda de la eficiencia
econdmica™, justificarfan su negativa a reprogramar la fecha de la primera
nominacidn establecida en el Contrato de Suministro, a saber:

i.  Lalimitada capacidad de produccién disponible®®.

ii. El crecimiento de la demanda vy Ia presenma de demanda insatisfecha (y el
desarrollo paralelo de regulacién sectorlaf)

ii. Lainoperancia de Irradia en el corto plazo™

Segun los denunciados, la negativa se habria presentado en un contexio en el
que el Consorcn) Camisea tenia una limitada capacidad de produccion
disponible® frente al crecimiento de la demanda de gas natural, lo que habria

56

57

58

b}

Cabe senalar que los denunciados se han referido indistintamante a los términos “eficiencia econdmica”,
“sentido econdmico”, entre ofros.

Escritos de Hunt Qil, Pluspetrol y Pluspetrol Camisea, Aepsol, SK Innovation y Tecpetrol del 30 v 31 de mayo
de 2011 (en folios 9177 a 9187, 8960 a 8969, 9307 a 9317, 9405 2 9400 y 9471 a 9478 del Expediente)

Escritos de Pluspetrol y Pluspetrol Camisea del 30 de mayo de 2011 (en folios 8260 a 8969 de! Expediente).

Escritos de Pluspetrol y Tecpetrol del 30 y 31 de mayo de 2011 (en folios 8960 a 8969 y 9471 a 9478 del
Expedienta).

De acuerdo con la documentacion remitida por Pluspetrol a Irradia ¢! 29 de setiembre de 2009, las cantidades
comprometidas serian las siguientes:

*{...) En ese sentido, les indicamos que a la fecha, el Consorcio Camisea tiene comprometido un acumulado de
5.86 TCF para el mercado internc como sigue: a) contratos de suministro ya suscritos, b) contratos en estado
de negociacién avanzada y ¢) volimenes reservados para futuras renovaciones para distribuidores e
industriales. Dicha cifra esta compuesta por los siguientes contratos:

s Contratos firmados con obligacién de enirega a partir de Julio de 2008: 2.08 TCF

« Consumos realizados hasta Junio de 2009: 0.27 TCF
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originado la presencia de una demanda insatisfecha (y el desarrollo paralelo de
regulacion sectorial), por lo que no resultaba eficiente mantener asignado el gas
natural a una empresa como lIrradia que, debido a su condicién de
emprendimiento, tenia pocas posibilidades de utilizarlo en el corto plazo. Por lo
tanto, en esas circunstancias, habria resultado comercialmente valido vy
econémicamente eficiente que el Consorcio Camisea se negara a reprogramar la
fecha de la primera nominacién, resolviera el Contrato de Suministro y asignara
el gas natural a otro agente que st lo utilizaria en el corto plazo.

En ese sentido, corresponde verificar si se presentaron las circunstancias
sefaladas por el Consorcio Camisea y si, en ese contexto, la negativa a
reprogramar la fecha de la primera nominacién habria constituido una decisién
comercialmente valida o econdmicamente eficiente. Ello, con la finalidad de
determinar si la conducta del Consorcio Camisea se encontraba justificada.

Al respecto, cabe senalar que la evolucién de la demanda de gas natural en el
Perl se ha caracterizado por su tendencia creciente®, lo que ha originado que
se superen las proyecciones iniciales®’. El desarrollo de la industria de
generacion eléctrica®, el crecimiento del consumo industrial y vehicular, entre
otros, ha provocado un crecimiento imprevisto de la demanda y ia presencia de
escasez relativa de gas natural.

Al respecto la Comisiébn ha senalado lo siguiente en un pronunciamiento
previo®

(...) segun se muestra en el siguiente grafico, durante el periodo
comprendido enire julio 2008 y diciembre 2009, la capacidad de
produccion def Consarcio Camisea fue inferior a la capacidad contratada y
fos compromisos asumidos con sus clientes. Es decir, a fines de 2008, el
Consorcio Camisea no habria tenido capacidad para producir la cantidad
de gas natural demandada por un cliente con las caracteristicas de

&0

51

B2

Primer proyecto petroquimico (en negociacién avanzada con CFly: 0.10 TCF
TGP (compresién intermedia): 0.16 TCF

Distribuidores de Lima y Callao (renovaciéni: 1.91 TGF

Subtotal: 5.86 TCF"

Folio 8972 del Expediente.

De acuerdo con los Boletines Semestrales de la Gerencia de Fiscalizacion de Gas Natural del OSINERGMIN,
el promedio diario de gas natural procesado en la Planta de Separacion de Malvinas presenta un incremento,
pasando de 550 MMPCD en el 2007 a 1100 MMPCD en el 2011 aproxnmadamente Para mayor informacicn,

Asi, por gjemplo, si se toma como referencia las diferentes estimaciones de la demanda recogidas en el
Documento de Trabajo del OSINERGMIN dencminado: “La Industria del Gas Natural en el Perd” (2004), vy se
compara ¢on lo efectivamente procesado y publicado en los Boletines Semestrales de la Gerencia de
Fiscalizacién de Gas Natural, se puede identificar que, desde 2007, lo realmente procesado supera a las
estimaciones realizadas, lo que indica un crecimiento de la demanda por encima del nivel previsto,

En particular, la generacitn eléctrica que utiliza gas natural ha incrementade su participacion en el mercado de
produccién, pasande de 31.50% en el 2008 a 41.09% en el 2010, de acuerdo con la Estadistica Anual de
Operaciones del Comité de Operacién Econdmica del Sistema Interconectado Nacional. Para mayor

informacion, ver: hitp://www.coes.org.pe/weoes/coes/estadistica/estadanual aspx

Resolucién 054-2010/CLC del 13 de agosto de 2010, que puso fin al procedimiento iniciado por Termochilca
contra el Consorcio Camisea.
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Termochilca, dado que su capacidad contratada habria excedido su
capacidad de produccion, lo que habria significado una condicionante para
la provision de gas natural v una restriccion contractual para proveer a
nuevas clientes.
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122. Asi, para un periodo coincidente con el de la solicitud de reprogramaciéon de
Irradia (agosto de 2009), la Comisibn ya habia determinado en wun
pronunciamiento anterior que el Consorcio Camisea enfrenté limites en su
capacidad de produccion disponible para la provision de gas natural a nuevos
clientes.

123. Los limites en la capacidad de produccion disponible del Consorcio Camisea se
habrian reflejado en el establecimiento de plazos mas especificos para que sus
clientes realizaran fa primera nominacion. En efecto, los contratos firmados por el
Consorcio Camisea entre 2000 y 2009% fueron volviéndose cada vez mas
exigentes en lo que se refiere a las condiciones relacionadas al cumplimiento del
plazo para realizar la primera nominacién. En particular, el Consorcio Camisea
fue estableciendo en sus contratos plazos més especificos para que sus clientes
realizaran la primera nominacion y clausulas de resolucion contractual en caso
de incumplimiento, en la medida en que la capacidad contratada (y
comprometida) se incrementaba, lo que se condice con la existencia de limites
en su capacidad de produccién disponibie.

124. En consecuencia, ef Consorcio Camisea habria presentado limites en su
capacidad de produccién disponible durante el periodo investigado, situacién que
habria provocado el establecimiento de plazos mas especificos para que sus
clientes realizaran la primera nominacién y clausulas de resolucién contractual
en case de incumplimiento.

125. Como se indico, para justificar su negativa a reprogramar la fecha de la primera
nominacion, el Consorcio Camisea también senalé el crecimiento de la demanda
y la presencia de demanda insatisfecha®.

B4 De acuerdo con la informacidn incorporada del Expediente 003-2008/CLC y provista por Perupetro. Folios

1877-4461 del Expediente.

& Escritos de Pluspetrol y Fluspetrol Camisea del 30 de mayo de 2011 {en folios 8960 a 8369 del Expediente). QCA
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Con relacidn al crecimiento de la demanda de gas natural, de acuerdo al
Organismo Supetrvisor de la Inversion en Energia y Mineria {en adelante, el
Osinergmin)®, la demanda de gas natural crecié durante el periodo investigado a
una tasa promedio anual de 39%, lo que refleja el incremento de las preferencias
por este combustible.

Con relacion a la presencia de demanda insatisfecha, cabe sefalar que la
informacién proporcionada por la propia Irradia y los resultados del Proceso de
Licitacion, confirman la presencia de demanda insatisfecha durante el periodo
investigado.

Asimismo, mediante escrito del 25 de junio de 2010, Irradia sefialé que, durante
2009, el Consorcio Camisea no atendid las solicitudes de suministro de gas
natural de siete (7) empresas pertenecientes a los rubros industrial y generacion
eléctrica. El siguiente cuadro muestra el detalle de fas solicitudes no atendidas
por el Consorcio Camisea:

Cuadro 5
Solicitudes no atendidas por el Consorcio Camisea {2009

Solicitud

Duke Energy Egenor S. en C. : Generacion
por A. 07-Abr-09 Eléctrica
, . Generacion
Gaz et L'energie S.A.C. 22-Sep-09 Eléctrica
Praxair S.R.L. 24-5ep-09 Industrial
, Generacion
Fénix Power S.A. 01-Oct-09 Eléctrica
grfi?ang Generacion Eléctrica 31-Oct-09 Industrial
Electrocodad del Pertl Generacion
Electroperd S.A. 12-Nov-03 Eléctrica
Empresa de generacion N Generacion
eléctrica de Pisco S.A. 14-Nov-09 Eléctrica

Fuente: Irradia (fojas 0122 del Expediente)
Elaboracion: Secretaria Técnica

Adicionalmente, el Proceso de Licitacion tenia por objeto la adjudicacién de 80
MMPCD®% de gas natural, los cuales fueron finalmente adjudicados a Fénix
Power Perd S.A. y a la propia [rradia, dejando sin atender la demanda de, por lo
menos, nueve (9) empresas™. Cabe sefalar que la demanda insatisfecha

BB

v

[}

De acuerdo con "Boletin Semestral de la Gerencia de Fiscalizacidn de Gas Natural” entre los afios 2007 y
2011. Disponible en:

Millenes de pies cibicos diarios.

Especificamente, los demandantes que no obtuvieron gas natural fueron: Generacidn Eléctrica de Atocongo
5.A., Consorcio Grupo Gloria (lllapu Energy S.A., Gloria S$.A. y Cartavio S.A4.A.), Minsur S A, Duke Energy
Egenor &. en C. por A., Refineria La Pampiilla S.A.A., Corporacién Aceros Arequipa S.A., Ceramica San
Lorenzo S.A.C., Ceramica Lima S.A. y Corporacion Ceramica S.A.

Escrito de Pluspetro! y Pluspetrel Camisea del 30 de mayo de 2011. Folio 8989 del Expediente.
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ascendio a 51.10 MMPCD, lo que implica que, para este proceso, la demanda
total superd en mas de 60% a la oferta disponible.

Cabe precisar que, en ese contexto, caracterizado por la existencia de
limitaciones en la capacidad de produccién disponible del Consorcio Camisea y
la presencia de demanda insatisfecha, el Estado aprobd un conjunte de normas
que buscaban asegurar una mejor asignacion del gas natural. A continuacién, se
enumeran las principales:

- Decreto de Urgencia 023-2009 del 18 de febrero de 2009, que establece
un orden de prioridad para la celebracién de nuevos contratos de venta de
gas natural®,

- Decreto Supremo 018-2010-EM del 6 de abril de 2010, que establece la
obligacion por parte de los productores de realizar ofertas pablicas para la
venta de gas natural.

- Decreto Supremo 046-2010-EM del 4 de agosto de 2010, que establece el
mecanismo para la transferencia entre consumidores de la preduccion
contratada de gas natural.

Considerando que estas normas regulan la actuacion de los ofertantes y los
demandantes de gas natural, asi como la transferencia de gas natural contratado
no utilizado, es posible afirmar que el Estado no fue ajeno a los cambios en las
condiciones de oferta y demanda del mercado sino que establecié reguiacion
sectorial precisamente en respuesta a estos cambios.

Por titimo, el Consorcio Camisea ha sefialado que la inoperancia de Irradia en el
corfo plazo también justificaria su negativa a reprogramar la fecha de la primera
nominacion establecida en el Contrato de Suministro™.

Al respecto, cabe sefalar que la situaciéon de emprendimiento de Irradia alegada
por el Consorcio Camisea se refiere al limitado avance en las obras civiles de su
planta de GNL o GNG, circunstancia que supondria un alto riesgo y un perjuicio
potencial para el Consorcio Camisea, debido a que lradia no habria podido
nominar gas natural en el corto plazo. En efecto, cuando Irradia solicitd la
reprogramacion de la fecha de la primera nominacién, no se encontraba
operando su planta de GNL o GNC. De hecho, segun la propia Irradia, el motivo
de su solicitud de reprogramacién consistia en que no iba a poder cumplir con
realizar la primera nominacién en la fecha pactada, debido a la faita de

[:i:]

“Artfculo 1.- Priorizacion de la asignacién de volirnenes de gas natural

Fara fa celebracion de los nuevos contratos de vente de gas natural, cuyo suminisiro se inicie durante ia
vigencia de la presente norma, fa asignecion de ios volimenes seguird el siguiente orden de prioridad:

1. Concesionarios de distribucion de gas natural destinado a servicio pablico.

2. Centrales térmicas duales de ciclo combinade que entren en cperacion antes del 31 do diciermnbre de 2011,

3. Cenlrales térmicas duales de ciclo abierto que entren en operacion antes def 31 de diciembre de 2011,

4. Otros clientes.

Para efectos de determinar la cantidad disponible a ser ofertada, los productores aplicardn el criterio de
consumo promedio en estiaje y deberdn incluir fos volimenes comprometidos para los ductos regionales y Ia
industria petroquirnica en las licitaciones.”

Vigente hasta el 31 de diciembre de 2011.

Escritos de Pluspetrol y Tecpetrol del 30 y 31 de mayo de 2011 {en folios B960 a 8969 y 9471 a 9478 de}
Expediente).
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financiamiento para continuar con su proyecto’’. Por lo tanto, era razonable
predecir que Irradia no estaria en condiciones de operar en el corto plazo.

Se desprende de lo sehalado que durante el periodo investigado, se presentaron
las circunstancias senaladas por el Consorcio Camisea consistentes en la
limitada capacidad de produccion disponible, el crecimiento de la demanda y la
presencia de demanda insatisfecha (incluido el desarrcllo paralelo de regulacion
sectorial), y la inoperancia de Irradia en el corto plazo.

Por lo tanto, corresponde determinar si, en ese contexto, la negativa a
reprogramar la fecha de la primera nominacion habria constituido una decisién
comercialmente valida o econdomicamente eficiente. Ello, con la finalidad de
determinar si la conducta del Consorcio Camisea se encontraba justificada.

Una limitada capacidad de produccién disponible condiciona la operacién
comercial de una empresa en el mercado pues restringe su posibilidad de
atender [a nueva demanda de su producto, eltlo acorta la demanda que el
producter puede atender y provoca la escasez relativa de su producto. Durante
el periodo investigado, el Consorcio Camisea presentd una limitada capacidad
de produccién disponible, incluso con compromisos contractuales (asociados a la
maxima demanda) superiores a su capacidad de produccion. Esta situacién
habria originado la escasez relativa del gas natural en el mercado relevante.

De ofro lado, el incremento de la demanda de una empresa que enfrenta una
limitada capacidad de produccién disponible provoca la presencia de demanda
insatisfecha, Normalmente, las empresas enfrentan la presencia de demanda
insatisfecha incrementando el precio de su producto, lo que reduce la demanda,
elimina la demanda insatisfecha y le proporciona mayores beneficios. No
obstante, incrementar el precio no resultaba una opcidon para el Consorcio
Camisea ya que el Contrato de Licencia para la Explotaciéon de Hidrocarburos del
Lote 88 Io obligaba a cobrar precios previamente definidos sujetos a un esquema
de precios maximos.

La solicitud de reprogramacion de Irradia se habria realizado en un contexto en
el que el Consorcio Camisea enfrentaba una limitada capacidad de produccién
disponible, un crecimientoc en la demanda y la presencia de demanda
insatisfecha, por o que, en ese momento, el gas natural constituia un bien
escaso y altamente valorado en el mercado relevante. Por ello, aceptar la
solicitud de reprogramaciéon de Irradia habria provocado que el Consorcio
Camisea postergara la entrega del volumen de gas natural contratado, lo que
habria implicado diferir su produccion y postergar los ingresos derivados de su
comercializacion.

Adicionalmente, en un contexto de demanda insatisfecha creciente, el costo de
oportunidad de utilizar el gas natural en el corto plazo es mayor. Por ello, diferir
la produccion de gas natural incluso podria ser contrario a la maximizacion de
beneficios.

71

Escrito de denuncia de Irradia, Folios 3 al 149 del Expediente.
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Conforme a lo senalado, esta Comision considera que la limitada capacidad de
produccion disponible, el crecimiento de la demanda, la presencia de demanda
insatisfecha (con el desarrollo paralelo de regulacién sectorial), y la inoperancia
de Irradia en el corto plazo, acreditan que la negativa a reprogramar la fecha de
la primera nominacién habria constituido una decisién comercialmente vélida y
econdmicamente eficiente. Consecuentemente, la conducta del Consorcio
Camisea se encontraba justificada.

En particular, con relacién a la inoperancia de Irradia en el corto plazo, el
Consorcio Camisea ademas ha manifestado que no resultaba razonable diferir fa
produccion del gas natural que contraté con Irradia por todo el tiempo adicional
que le tomaria construir su planta™, mas audn si no se tenia certeza acerca de ia
culminacién de la referida planta™. En otras palabras, segin el Consorcio
Camisea, un cliente que se encuentre operando seria preferible a otro que se
encuentre en una situacién de emprendimiento.

La principal diferencia entre un emprendimiento y un cliente en operacidon
consiste en la proximidad y certidumbre del beneficio esperado. Asi, existiria una
mayor proximidad y certidumbre del beneficio esperado cuando se atiende a un
cliente que se encuentre cperando que cuando se atiende a otro que se
encuentre en una situacion de emprendimiento.

Decidir entre un beneficio mayor e incierto y uno menor con mayor nivel de
proximidad y certidumbre depende de la impaciencia del agente maximizador.
Por lo tanto, para determinar si una decisién comercial es consistente con la de
preferir ingresos proximos y seguros a futuros e inseguros, corresponde
identificar la impaciencia del agente maximizador.

En el presente caso, considerando que ! Contrato de Licencia para la
Explotacion de Hidrocarburos del Lote 88 establece precios maximos de acuerdo
con los diferentes tipos de clientes (generadores y no generadores)’™, el
Consorcio Camisea ulilizé variables distintas al precio para enfrentar su
impaciencia, como por ¢jemplo:

- Establecer la modalidad “take or pay’ para un porcentaje del volumen
contratado™, el cual se encuentra directamente relacionado con el precio
final y los descuentos por volumen.

T4

5

Escrito de Tecpetrol del 31 de mayo de 2011. Folio 9509 del Expediente.

Cabe senalar que, hasta la fecha, Irradia no ha cuiminado su planta de GNL o GNG. Por otro lado, el @ de
setiembre de 2011 rradia cemunicé al Gonsoereio Camisea que no podria utilizar el gas natural que se adjudicd
en el Proceso de Licitacién. Escrito de Pluspetrol y Pluspetrol Camisea del 23 de setiembre de 2011. Folio
09566 del Expediente.

‘Contrato de Licencia para la Explotacién de Hidrocarburos del Lote 88

8.4.4.1 El Precio Realizado del Gas Natural para el mercado interno se determinaré de la forma siguiente:

a) A la Fecha de Inicic de ta Extraccién Comercial, el Precio Realizado maximo sera de un Délar y 00/100 {Us
$1.00) por milion de BTU {(MMBTL)) para el generador eléctrico y un Délar 80/100 (US $1.80) por millén de BTU
{MMBTU) para los deméas usuarios.

(...)”

Referido a la cantidad minima gue los demandantes se compromesten a pagar al Consorcio Camisea (ya sea
como parte de su nominacidn o en unidades monetarias). Se suele expresar como un porcentaje de la cantidad
diaria contratada.
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la primera nominacién y la

- Establecer
correspondiente resolucién contractual por incumplimiento™.

una fecha exacta para

De acuerdo con ello, en un contexto de precios maximos, el Consorcio Camisea
establecié la modalidad “take or pay” para un porcentaje del volumen contratado
y una fecha exacta para la primera nominacién’’, entre otros mecanismos para
enfrentar su impaciencia por ingresos proximos.

Establecer la modalidad “take or pay” para un porcentaje del volumen contratado
y acceder a recortes en el precio a cambio de mayor seguridad en el volumen
realmente demandado, indica una preferencia por ingresos proximos y ciertos.
Asimismo, establecer una fecha exacta para la primera nominacién y la
correspondiente resolucién contractual por incumplimiento, también indica una
preferencia por ingresos proximos y ciertos. Asf, el uso de estos mecanismos
para enfrentar el riesgo asociado a una demanda final incierta revelan al
Consorcio Camisea como un agente que valora ingresos proximos.

Por lo tanto, la inoperancia de Irradia en el corto plazo y la preferencia del
Consorcio Camisea por ingresos proximos confirman que la negativa a
reprogramar la fecha de la primera nominacién habria constituido una decision
comercialmente valida o econémicamente eficiente y que, en consecuencia, la
conducta del Consorcio Camisea se encontraba justificada.

v

De acusrdo con la Resolucion 005-2011/ST-CLC-INDECOPI, se establecieran tres (3) grupos de clientes, de
acuerdo con la fecha de celebracién de sus respectivos contratos, los cuales presentaron como pringipal
diferencia ias condicicnes relacionadas a la fecha de ta primera nominagién.

A modo de ejemplo, en el siguiente cuadro se muestran los resultado del Proceso de Licitacion:

Resultados del Proceso de Licitacion {2009}

) = [ re O £ a 0 “%ToP
Dighribucion R g
1 (vehiculos) I 012" | 80%
;- | Ciclo E 3 ]
o Fén " | Dual /08120 50% |
3 Atoccongo Cicle Abierto Dual 07/01/2012 70%
4 (loria Ciclo Abierto Dual 30/08/2012 80%
5 Duke Ciclo Abierto Dual 20/08/2012 70%
3] Minsur Ciclo Abierto Simple 04/01/2012 70%
Industrial /
7 La Pampilla Cogeneracidn 30/06/2012 91% 4.06
8 Ceramica Lima Industriai 30/06/2012 90% 1.4
Ceramica San
g Lorenzo Industrial 07/01/2012 90% 1.48
10 Aceros Arequipa Industrial 30/06/2012 B80% 1.30
Corporacion
11 Ceramica Industrial 30/06/2012 90% 0.3%

Fuente: Pluspetrol
Elaboracién: Secretaria Técnica

El cuadro anterier muestra el ordenamiento de las ofertas siguiendo el criterio de seleccién establecido por el
Oficio 1770-2009-EM/DGH, la fecha de inicio y el porcentaje "take or pay” {en ese orden). Asimismo, muestra
que el volumen puesto a disposicion {80 MMPCD) sirvié para cubrir las demandas de Irradia y Fénix Power,
Disponible en:
http://gasnatural.osinerg.gob.psfcontenidos/consumidores_industriales/ofertas_publicas_capacidad.html
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Sin perjuicio de haber determinado que la negativa del Consorcio Camisea fue
justificada, y que en consecuencia no se ha configurado la conducta imputada en
atencion a la exigencia de concurrencia de los requisitos, con el objetivo de
ampliar el entendimiento sobre el mercado relevante, la Comisidn considera
pertinente evaluar el presunto efecto exclusorio, es decir, los beneficios o
perjuicios que la negativa del Consorcic Camisea habria causado a sus
competidores reales o potenciales, directos o indirectos.

En concreto, se verificara si la conducta investigada produjo o pudo producir: (i)
el efecto de otorgar, mantener ¢ incrementar e! poder de mercado del presunto
infractor o de alguna de sus empresas vinculadas {beneficio anticompetitivo) y, a
la vez, (ii) el efecto de provocar la salida, dificultar [a permanencia o impedir la
entrada de uno ¢ mas competidores reales o potenciales, directos o indirectos,
del presunto infractor {perjuicio anticompetitivo).

Para ello, como primer requisito de la existencia de afectacién a la competencia
se debe verificar una relacién de competencia (real o potencial, directa o
indirecta) entre el presunto infractor y el presunto afectado. Cabe recordar que,
para que se configure un abuso de posicién de dominio en la modalidad de
negativa injustificada, no basta que el presunto infractor haya gozado de
posicion de dominio y se haya negado a contratar (incluso injustificadamente)
sino que resulta imprescindible que, mediante su conducta, haya producido un
efecto exclusorio, obteniendo beneficios y causando perjuicios a sus
competidores reales o potenciales, directos o indirectos. La razén es muy
sencilla y es que ni la posicién de dominio ni la negativa estan prohibidas en si
mismas sino Gnica y exclusivamente cuando pueden afectar la competencia. Al
respecto, se ha senalado lo siguiente:

‘La negativa a contratar de un monopolista no puede ser ilegal a
menos que extienda, mantenga, cree o amenace crear un poder de
mercado significativo en algin mercado, que podria ser el propio
mercado en el que Ia firma monaopdlica participa o un mercado horizontal o
verticalmente relacionado. Las negativas que no provocan al menos
uno de estos resultados no violan la Seccién 2 sin importar cudnto
puedan dafiar a la persona o grupo de personas a las que se negé el
servicio. (...} Sila razén de la negativa a contratar no esta directamente
relacionada con la competencia, enfonces incluso una negativa que resufta
inconsistenfe con un comportamiento competitivo racional no es una
violacion de la ley antitrust.”"®

(Enfasis agregado)

EL

Traduccién libre del siguiente lexto: “A monopolist's refusal to deal cannot be unlewful uynless it extends
preserves, creatfes, or threatens fo create significant market powsr in some marke!, which could be either the
primary market in which the monopoly firm sells or a vertically related or colfateral market. Refusals that do not
accomplish at least one of these resulls do not violate Section 2 no matter how much they might harm the
person or class of persons declined service. (..) If the reason for a refusal to daal is not directly refated to
competlition, then even a refusal that is inconsistent with rational compelitor conduct is stilf not a violation of
anfitfrust faw”. SON, Seungwoo, Selective refusals to sell patented goods: The relationship between patent
rights and antitrust law. University of lllinois Journal of Law, Technology and Palicy. Primavera, 2002, pag. 4.
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En el mismo sentido, la Organizacién para la Cooperacion Econémica y el
Desarrollo (Organization for Economic Co-operation and Development — OECD)
ha senalado lo siguiente acerca de las condiciones que las negativas de trato
deben satisfacer para constituir una violacién a las normas de libre competencia:

“‘La negacion del servicio en términos y condiciones “adecuadas” debe
tener un impacto material sobre la compefencia en un mercado
relacionado, en defrimento de los consumidores. No es suficiente que la
negativa de trato elimine a un competidor especifico. Debe ser el caso
que la negativa de trato elimine al menos algo de competencia (y, en
algunas jurisdicciones, toda la competencia) en el mercado relacionado, en
detrimento de los consumidores.””®

(Enfasis agregado)

Asimismo, cabe recordar que pueden presentarse distintos tipos de abuso de
posicién de dominio en la modalidad de negativa de trato, como por ejemplo:

- Cuando el infractor participa en el mercado relevante y en el mercado
aguas abajo. En este supuesto, el infractor goza de posicién de dominio en
el mercado relevante y se niega a contratar con un cliente con el que
compite, de manera directa, en el mercado aguas abajo. De esta manera,
la conducta del infractor lo beneficia y perjudica a un competidor directo,
afectando la competencia y el bienestar de los consumidores en el
mercado aguas abajo.

- Cuando el infractor participa en el mercado relevante y, aunque no
participa en el mercado aguas abajo, se encuentra vinculado a una
empresa que si participa en dicho mercado. En este supuesto, el infractor
goza de posicion de dominio en el mercado relevante y se niega a
contratar con un cliente que compite con la empresa con la gue se
encuentra vinculado dicho infractor en el mercado aguas abajo. De esta
manera, la conducta del infractor beneficia a la empresa con la que se
encuentra vinculado y perjudica a un competidor indirecto, afectando la
competencia y el bienestar de los consumidores en el mercado aguas
abajo,

Ambos tipos de negativa de trato tienen por efecto desplazar a un competidor del
mercado aguas abajo, ya sea que se trate de un competidor directo (cuando el
infractor también participa en el mercado aguas abajo) o de un competidor
indirecto (cuando el infractor no participa en el mercado aguas abajo pero se
encuentra vinculado a una empresa que si participa en dicho mercado).

Como se ha sefalado, el Consorcio Camisea e Irradia no participan en el mismo
nivel de la cadena sino que Irradia participaria en un nivel inferior de la cadena.

Traduccion libre del siguiente texto: "The denial of service at “appropriate” terms and conditions must have a
material impact on competition in a refated markel, lo the detriment of consumers. It is not sufficient that the
RTD [refuse to deal] eliminates a specific competitor. It must be the case that the refusal to deat eliminates at
least some compelifion (and in some jurisdictions, aif competition) from the refated marke!, to the detriment of

. consurners.” OECD. Pelicy Roundtables — Refusals to Deal, DAF/COMP(2007)46 del 3 de setiembre de 2009,

pag. 12.
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En efecto, el Consorcic Camisea produce el gas natural que demandaria Irradia
para su posterior comercializacién a los clientes industriales y vehiculares.

En ese sentido, la hipdtesis anticompetitiva para el anélisis de los efectos, en un
escenario favorable a la investigacién, consistiria en que el Consorcio Camisea
se habria negado a abastecer a un cliente (Irradia) que competiria con una
empresa con la que el supuesto infractor se encuentra vinculado (Rycopesa,
empresa vinculada a Repsol, que es uno de los miembros del Consorcio
Camisea). Ello, con la finalidad de beneficiar a Rycopesa y perjudicar a Irradia,
afectando la competencia y el bienestar de los consumidores en el mercado
aguas abajo.

Al respecto, los denunciados han argumentadc que no existe relacidon de
competencia entre el Consorcio Camisea e Irradia® y que los agentes
econémicos que forman parte de un consorcio persiguen sus propios beneficios
y no un beneficio comin®'. Asimismo, han alegado que, en un pronunciamiento
anterior, la Comisién sefalé que el beneficio de un miembro del Consorcio
Camisea no favorece al resto de sus miembros®.

De acuerdo con la hipdtesis planteada, el Consorcic Camisea podria tener
incentivos para beneficiar, en el mercado aguas abajo, a una empresa vinculada
{Rycopesa) a uno de sus socios en la explotacion de gas natural (Repsol). Ello,
considerando que, mienitras Rycopesa mantuviera un buen desempefio
comercial en el mercado aguas abajo (el mercado de comercializacion de
combustibles a clientes industriales y vehiculares), Repsol se encontraria en
mejor posicién de afrontar cualquier contingencia en la explotacion de gas
natural, mercado en el que compartiria riesgo con el resto de miembros del
Consorcio Camisea®.

80

&1

B

Escritos de Pluspetrol y Pluspetro! Camisea, y Repsol del 30 de mayo de 2011 (en folios 8037 2 9038 y 9343 a
9349).

Escritos de Hunt Oil, Sonatrach, Pluspetrol y Pluspetrol Camisea, y Repsot del 30 de mayo de 2011 (en folios
9193, 9242 a 9247, 9038 a 9038 y 9349 a 9350), y 8K Energy y Tecpetrol del 31 de mayo (en folios 9423 y
9250 a 9251).

Resolucién 021-2009/CLC-INDECOPI del 20 de marzo de 2009, referida a la solicitud de medida cautslar
presentada por Termochilca S.A.C. contra Pluspetrol, Pluspetrol Camisea, Hunt Qil, SK Corporation, Sonatrach,
Tecpetrol y Repsol.

Al respecto, cabe precisar que, mediante este pronunciamiento, ia Comisidn no descarts la posibilidad de que
existiera una re’acién de competencia entre el Consorcio Camisea y uno de sus clientes, a través de uno de los
miembros del Consorcio Camisea, sino que se limité a sefalar gue no existia verosimiltud acerca de la
existencia de la infraccién investigada en el marco del andlisis y tiempo para |a evaluacion de una solicitud de
medida cauteiar.

El 28 de noviernbre de 2000, et Estado peruano ctorgd al Consorcic Camisea la concesion de la explotacidn de!
Lote B8, a través del Contrato de Licencia para la Explotacion de Hidrocarburos del Lote 88. De la explotacion
de este lote, el Consorcio Camisea obliene gas natural y liquidos asociados al gas natural.

Segun el numeral 8.4.4.1 del referido contrato, el precio de comercializacién del gas natural serd de US$ 1 por
milién de BTYU para el generador eléctrico y de US$ 1.80 por millon de BTU para los demas usuarios. Asi, el
Consarcio Camisea no podria cobrar por encima de los referidos precios en la comercializacion de gas natural
pero si podria cobrar un precio superior en la comercializacion de lfos liquidos ascciados al gas natural (diesel,
nafta y GLP). Al respecto, cabe sefialar que 10s liquidos asociados al gas natural son altamente demandados a
nivel nacional e internacional.
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Asumiendo que el gas natural tiene como sustitutos al GLP y ofros combustibles,
que segln la propia [rradia podrian utilizar sus clientes industriales y
vehiculares®, en el siguiente cuadro se puede apreciar que la participacion del
gas natural fue reducida pero creciente durante el periodo investigado y, de otro
lado, la participacion del GLP comercializado por Rycopesa fue también reducida
pero decreciente durante este periodo. Mas adn, la participacién del Grupo
Repsol, a través de sus diversas lineas de producto, también fue decreciente
durante este periodo.

Cuadro 6
Cantidad de combustible refinado en MBPD {2007-2011

Diesel 208.88 253.93 324.03 445.29 178,05
Gasolinas 76.19 80.99 105.04 131.76 50.21
GLP 13.32 18.42 17.11 20.48 8.45
Petrdieo Ind 170.99 204.90 16B.33 167.73 54.39
Total Repsol 469,38 567.64 614.51 766.26 291.10
tiro ) 008 009 10 ()
Diesel 221.87 359.82 537.07 568.77 247.21
Gasolinas 99.48 145.68 199,55 215.66 90.22
GLP 38.86 55.35 64.46 59.21 22.92
GNC (€ 4.82 5.69 6.29 7.83 2.35
GNY 0.91 2.65 4.33 610 3.82
Petrdleo Ind 145.29 242.73 14.12 164.30 83.66
Total Otros 511.23 811.92 815.82 1,021.87 451.18
Total 980.61 1,379.56 1,430.33 1,788.13 742.28

% Rycopesa

% Repsol YPF

% GNC+GNY

1.36%
47.87%
0.58%

1.34%
41.15%
0.60%

1.20%
42.96%
0.74%

1.15%
42.85%
0.78%

1.14%
38.22%
0.97%

Fuente: Minem

Elaboracion: Secretaria Técnica

MBPD = Miles de barriles por dia

* A mayo de 2011

*=* Tanto el GNGC como el GNV son provistos por Célidda.

*E| rubre diesel incluye también {aungue en mencres cantidades) al kerosens.

Como se puede observar, durante el periodo investigado (2007-2009), la
participacion del gas natural (GNC y GNV) crecié a una tasa promedio anual

a4

En ese sentido, el efecto neto de una reduccién del volumen de GLP comercializado por Rycopesa y un
incremento del volumen de gas natural comercializado por el Consorcio Camisea, medidos en BTU, podria ser
desfavorable para los intereses del Gonsorcio Camisea.

Ver:

http:fwww. minem.gob. pe/minem/archivos/contratogas. odf,
hitp:/fwww. camisea. pluspetrol.com. pe/esp/project. asp,

hitp:/fcendoc.esan.edu.pe/paqinasfinfoale roject/pluspetrol. pdf

Cabe senalar que, de acuerdo con las caracteristicas del gas natural ¥ sus posibles sustitutos, como el diesel,
el petrdleo industrial y otros, se podria asumir que €l primero es un producto més deseable, si se considera su
precio y su menor grado de polucidn. En efecto, el gas natural presenta un precio menor que cualquiera de los
combustibles mencionados {ver; hitp://www.cpanv.org.pe/abe.htm v escrito de Irradia en folios 0051). Asimismo,
el gas natural es el menos contaminante de los  combustibles  fdsiles {ver:
hitp.fwww. naturalgas.org/enyvironment/naturalgas.asp). En consecuencia, es posible asumir una sustitucion de
otros combustibles por el gas natural pero no viceversa. En otras palabras, si bien otros combustibles no
pueden sustituir al gas natural, éste si puede sustituir a otros combustibles (sustitucion unidireccional).
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cercana al 10%. Por el contrario, la participacion de Rycopesa disminuyd a una
tasa promedio anual superior al 5%. Asimismo, Ia participacién del Grupe Repsol
disminuyd a una tasa promedio anual cercana al 2.5%. Estas tendencias se
mantuvieron en los anos posteriores.

De acuerdo con lo anterior, se considera que no se habria producido un efecto
exclusoric en el mercado de comercializacién de combustibles a clientes
industriales y vehiculares {mercado aguas abajo). En efecto, a pesar de la
exclusion de Irradia, la participacién de Rycopesa (e, incluso, la del propio Grupo
Repsol) no sélo no se incrementd sino que se redujo (por lo que no se habria
producido un beneficio anticompetitivo) y, por otro lado, la participacién de las
ventas de gas natural se incrementé durante el periodo investigado (por lo que
tampoco se habria producido un perjuicio anticompetitivo).

En otras palabras, la conducta del Consorcio Camisea no habria producido el
efecto de otorgar, mantener o incrementar el poder de mercado de Rycopesa.
Por el contrario, durante el periodo investigado, esta empresa vio disminuida su
participacién en el mercado de comercializacidon de combustibles a clientes
industriales y vehiculares. Al respecto, cabe recordar que, para que se configure
un abuso de posicion de dominio, no basta que la conducta haya afectado a un
competidor especifico sino que es imprescindible que haya producido el efecto
de otorgar, mantener ¢ incrementar el poder de mercado del supuesto infractor
{o de alguna de sus empresas vinculadas).

Por otro lado, el mercado de comercializacion de gas natural a clientes
industriales y vehiculares {en el que frradia pretendia participar) ha mostrado
cierto dinamismo en lo que se refiere al ingreso de nuevas empresas. En efecto,
como se puede apreciar en el siguiente cuadro, el nimero de ofertantes de este
mercado presenté una tendencia creciente durante el periodo investigado,
pasando de un ofertante en 2008 a tres ofertantes en 2010%.

Cuadro 7
Capacidad instalada de distribuidoras establecidas

Capacidad Utilizacion Utilizacién
de de de Fecha
contenedor Contenedor Contenedor de
es es es Inicio

Empresa

{m3)

(m3)

(%)

Clean . GNV/Indus

Energy 11.89 11.89 100.00% tria Abr-08
GNV/Indus

Neogas 160,000.00 77,000.00 48.13% tria Ago-09

GNC GNV/Indus

Energia 21,000.00 15,000.00 71.43% tria Jun-10

Promedio 181,011.89 92,011.89 50.83%

Fuente: Osinergmin, Clean Energy, GNC Energia y Neogas.
Elaboracién: Secretaria Técnica

considerado ofertante.

Considerando que Calidda provee gas natural a clientes indusiriaies y vehiculares, también podria ser
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Adicionalmente, cabe resaltar que la capacidad disponible agregada de las
empresas gue participan en el mercado de comercializaciéon de gas natural a
clientes industriales y vehiculares (en el que Irradia pretendia participar) aicanza
casi el 50% de su capacidad instalada agregada. De acuerdo con lo anterior,
estas empresas se encueniran en la capacidad de atender eventuales
incrementos en la demanda, en el corto plazo y sin tener que invertir en nuevas
instalaciones. Ello supone un contexto favorable para la competencia.

Asimismo, se ha verificado que algunos de los clientes que Irradia pretendia
atender y con los que celebré compromisos de compra para cuando ingresara al
mercado, como Ceramicos Peruanos S.A. (Ladrillos Pirdmide) y Backus &
Johnston S.A.A., han sido atendidos por Clean Energy, Gascop y Neogas®™. De
acuerdo con lo anterior, es posible afirmar que fos clientes que Irradia pretendia
atender contaron con fuentes alternativas de aprovisionamiento en el mercado.

Por todo lo expuesto, esta Comisidn considera que la conducta del Consorcio
Camisea no habria producido un efectc exclusorioc en el mercado de
comercializacion de combustibles a clientes industriales y vehiculares. En efecto,
a pesar de la exclusion de Irradia, la participacion de Rycopesa (e, incluso, la del
propio Grupo Repsol), respecto de los combustibles no se incrementd sino que
se redujo (por lo que no se habria producido un beneficio anticompetitivo) v la
participacion de las ventas del gas natural no sélo se incrementé durante el
periodo investigado (por lo que tampoco se habria producido un perjuicio
anticompetitivo).

Interposicion de una denuncia maliciosa por parte de Irradia

Las investigadas solicitaron que se sancione a Irradia por presunta interposicion
de denuncia maliciosa. En particular, manifestaron gue Irradia tratd de ocultar el
incumplimiento de sus obligaciones contractuales a través de una denuncia
sobre conductas anticompetitivas y que habia omitido informacién relevante en
su denuncia para lograr el inicio del procedimiento®.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 7 del Decreto Legislativo 807%,
la Comisién puede sancionar con una multa de hasta 50 UIT a quien, a
sabiendas de la falsedad de la imputacién o de la ausencia de motivo razonable,
interponga una denuncia contra uno o mas agentes econdmicos, atribuyéndoles
una infraccion al Decreto Legislativo 1034. Ello, sin perjuicio de la sancion penal
o la indemnizacién por dafios y perjuicios que corresponda.

:1:3

BT

a8

En folio 9198 del Expediente {Escrito de Hunt Oil del 30 de mayo de 2011),
Ver folios 9043 a 9046 y 9539 a 9540 del Expediente.

Decreto Legislativo 807

Articulo 7- En cualquier procedimiento contencioso seguido ante el Indecopi, la Comisidon u Oficina
competente, ademds de imponer la sancién que corresponda, podré ordenar que el infractor asuma el pago de
las costas y costos de! proceso en que haya incurrido el denungiants o e! Indecopi. En caso de incumplimiento
de la orden de pago de costas y costos del procese, cualquier Comisidn u Oficina del Indecopi pocra aplicar las
multas previstas en el inciso &) del Articulo 38 dei Decreto Legislativo N* 716. Quien a sabiendas de la falsedad
de la imputacion o de la ausencia de motivo razonable, denuncie a alguna persona natural o juridica,
atribuyéndole una infraccién sancionable por cualquier drgano funcional del Indecopi, sera sancionado con una
multa de hasta 50 UIT mediante resolucidn debidamente motivada. La sancién administrativa se aplicara sin
perjuicio de la sancién penal ¢ de la indemnizacion por dafios y perjuicios que corresponda.
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168. En el presente caso, la denuncia presentada por Irradia fue evaluada por la
Secretaria Técnica en la Resolucion Admisoria, determinandose la existencia de
indicios razonables de la realizacién de una conducta anticompetitiva. En efecto,
de la informacién proporcionada por Irradia y por el propio Pluspetrol (en su
comunicacion mediante la cual inform¢ sobre los criterios que utilizd para evaiuar
las solicitudes de reprogramacidn), la Secretaria Técnica determiné la existencia
de una apariencia real y objetiva de la realizacién de una practica anticompetitiva
en la modalidad de negativa injustificada.

169. Por lo tanto, dado que existieron elementos que verosimilmente constituyeron
motivos razonables para que un agente econdmico presente una denuncia ante
la Comisidn, no corresponde sancionar a Irradia por la presunta interposicion de
una denuncia maliciosa.

Estando a lo previsto en la Constitucion Politica del Perd, el Decreto Legislativo 1034 y
la Ley 27444, la Comision de Defensa de la Libre Competencia;

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar infundada la denuncia interpuesta por Itrradia S.R.L. contra
Pluspetrol Perd Corporation S.A., Pluspetrol Camisea S.A., Hunt Qil Company of Peru
L.L.C. Sucursal del Perl, SK Innovation Sucursal Peruana, Sonatrach Per(
Corporation 3.A.C., Tecpetrol del Pert S.A.C. y Repsol Exploracién Per( Sucursal
Peru; por abuso de posicién de domino, consistente en [a negativa injustificada a
reprogramar la fecha de la primera nominacién de su Conirato de Suministro, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 1 y 10.2, literal a}, det Decreto Legislativo
1034, Ley de Represidon de Conductas Anticompetitivas.

SEGUNDO: Declarar infundado el pedido de sancidn a Irradia S.R.L. por la
- interposicién de una denuncia maliciosa.

Con el voto favorable de los siguientes miembros de la Comisiéon de Defensa de
la Libre Competencia: Ena Maria Garland Hilbck, Arturo Leonardo Vasquez
Cordano y Joselyn Olaechea Flores.

Co - %M

Ena Maria Garland Hilbck
Presidenta
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