Expediente 003-2009/CLC

054-2010/CLC-INDECOPI

13 de agosto de 2010

VISTOS:

La Resolucion 005-2009/ST-CLC-INDECOPI del 6 de mayo de 2009, y los
desistimientos presentados por Termochilca S.A.C., el 22 de octubre de 2009,
Sonatrach Pert Corporation S.A.C., el 6 de noviembre de 2009, Hunt Oil Company of
Peru L.L.C. Sucursal del Pera, el 19 de noviembre de 2009, SK Energy Sucursal
Peruana, el 24 de noviembre de 2009, Tecpetrol del Pert S.A.C., el 1 de diciembre de
2009, Repsol Exploracion Per Sucursal, el 1 de diciembre de 2009, Pluspetrol Pera
Corporation S.A,, el 13 de enero de 2010 y Pluspetrol Camisea S.A., el 13 de enero de
2010; vy,

CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES
1.1 Los agentes econdmicos involucrados

1. Termochilca S.A.C. (en adelante, Termochilca) es una empresa dedicada al
desarrollo de proyectos e inversiones en las areas de energia, hidrocarburos,
infraestructura, servicios, transporte, comunicaciones y recursos naturales.
También puede realizar actividades de generacién, transmision vy
comercializacidbn de energia eléctrica, transporte y comercializacion de
combustibles en general y administracion de inversiones, entre otros™.

2. Pluspetrol Pert Corporation S.A. (en adelante, Pluspetrol Per( Corporation) es
una empresa dedicada a explorar, descubrir, explotar, desarrollar, producir,
comprar y vender petréleo, gas, otras sustancias de hidrocarburos liquidos y
gaseosos, minerales, e invertir, retirar la inversién y administrar propiedades de
petroleo y gas y contratos de exploracién y explotacién; realizar negocios
relacionados con la energia y recursos naturales, construccion y operacion de
sistemas de transporte de gas y petroleo, fraccionamiento y distribucion de gas
natural y otros gases provenientes de los hidrocarburos, refinacion de
hidrocarburos, fraccionamiento y comercializacibn mayorista y minorista de
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combustibles, transporte y distribucion 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®.

Pluspetrol Camisea S.A. (en adelante, Pluspetrol Camisea) es una empresa
dedicada a explorar, descubrir, explotar, desarrollar, producir, comprar y vender
petroleo, gas, otras sustancias de hidrocarburos liquidos y gaseosos, minerales
e invertir, retirar la inversion y administrar propiedades de petroleo y gas y
contratos de exploraciéon y explotacién; realizar negocios relacionados con la
energia y recursos naturales, construccion y operacion de sistemas de transporte
de gas y petroleo, fraccionamiento y distribucién de gas natural y otros gases
provenientes de los hidrocarburos, refinacion de hidrocarburos, fraccionamiento
y comercializacion mayorista y minorista de combustibles, transporte y
distribucién de electricidad®.

Hunt Oil Company of Peru L.L.C. Sucursal del Pera (en adelante, Hunt Oil) es
una empresa dedicada a adquirir, explorar, perforar, desarrollar, operar y
disponer de propiedades de petréleo y gas; producir, recolectar, almacenar,
tratar, procesar, refinar, enviar, comercializar, vender o disponer de los
hidrocarburos; realizar cateo, prospeccion, exploracion y explotacion 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,
incidentales, idoneos, aconsejables o convenientes para cumplir con el proposito
antes mencionado®.

SK Energy Sucursal Peruana (en adelante, SK Energy) es una empresa
dedicada a llevar a cabo actividades hidrocarburiferas de acuerdo con las leyes
de la Republica del Per(®.

Sonatrach Perd Corporation S.A.C. (en adelante, Sonatrach) es una empresa
dedicada a identificar y desarrollar acumulaciones de hidrocarburos ubicadas en
el Pert o en aguas litorales adyacentes al Peru; explorar, desarrollar, producir,
procesar, transportar y comercializar gas, asi como cualquier otro tipo de
hidrocarburo o sus derivados; desarrollar actividades de refinacion de
hidrocarburos y operaciones de licuefaccién 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
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1.2

necesario, apropiado, aconsejable o conveniente, ahora o en el futuro, para
lograr los objetivos precedentes®.

Tecpetrol del Pert S.A.C. (en adelante, Tecpetrol) es una empresa dedicada a la
realizacion de actividades de exploracion, explotacion y desarrollo de
yacimientos de hidrocarburos. También puede dedicarse al transporte,
transformacioén, destilacion y comercializacion de hidrocarburos y de sus
derivados’.

Repsol Exploracion Perd Sucursal Pert (en adelante, Repsol) es una empresa
dedicada a desarrollar actividades de exploracion, investigacion, explotacion,
industrializacién, transporte y comercializacion de hidrocarburos y otros
productos afines®.

El procedimiento

El 10 de febrero de 2009, Termochilca interpuso una denuncia contra Pluspetrol
Pert Corporation, Pluspetrol Camisea, Hunt Oil, SK Energy, Sonatrach,
Tecpetrol y Repsol (en adelante, conjuntamente, el Consorcio Camisea) y
quienes respectivamente ejerzan la direccién, gestion o representacion de dichas
empresas por un presunto abuso de posicion de dominio en las modalidades de
negativa injustificada de trato y discriminacion, al haberse negado a suscribir un
contrato de suministro de gas natural.

Asimismo, Termochilca presentd una solicitud de medida cautelar con las
siguientes pretensiones:

i. Pretensién principal, que se ordene al Consorcio Camisea suscribir,
formalizar notarialmente y ejecutar el contrato de suministro de gas natural
negociado y acordado.

ii. Pretensidn accesoria, que se imponga al Consorcio Camisea los términos
y condiciones contractuales acordados con ella el 3 de julio de 2008.

iii. Pretensién subordinada, que el Consorcio Camisea, previamente a la
suscripcién con terceros de cualquier nuevo contrato de suministro de gas
natural o de cualquier ampliacion de volumen o modificacion de contrato de
suministro de gas natural ya celebrado, proceda a suscribir y formalizar
notarialmente, de manera obligatoria y preferente, un contrato de
suministro con ella.
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10.

11.

12.

13.

14.

El 20 de marzo de 2009, mediante Resolucion 021-2009/CLC-INDECOPI, la
Comisién de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la Comisién)
resolvié denegar la solicitud de medida cautelar presentada por Termochilca.

Mediante Cartas 058-2009/ST-CLC-INDECOPI y 152-2009/ST-CLC-INDECOPI
del 20 de marzo y 14 de mayo de 2009, respectivamente, la Secretaria Técnica
de la Comisién (en adelante, la Secretaria Técnica) requirié a Perupetro S.A. (en
adelante, Perupetro)® informacién relacionada con la explotacion de
hidrocarburos en el Lote 88 a cargo del Consorcio Camisea. Este requerimiento
fue atendido mediante escritos del 13 de abril y 17 de junio de 2009.

Mediante Resolucién 005-2009/ST-CLC-INDECOPI del 6 de mayo de 2009, la
Secretaria Técnica resolvi6 admitir a tramite la denuncia interpuesta por
Termochilca contra los integrantes del Consorcio Camisea por presunto abuso
de posicion de dominio en las modalidades de negativa injustificada de trato y
discriminacion, al haberse negado a suscribir un contrato de suministro de gas
natural.

El 8 de mayo de 2009, Termochilca presenté argumentos adicionales a su
denuncia, refiriéndose al menor pago de regalias al Estado como consecuencia
de destinar el gas natural a la exportacion y no al consumo de las generadoras
eléctricas.

El 24 de junio de 2009, Pluspetrol Peri Corporation y Pluspetrol Camisea
formularon de manera conjunta sus descargos, indicando lo siguiente:

i. La controversia del procedimiento es de naturaleza contractual, por lo que
no constituye una violacion a las normas de libre competencia.

ii. La definicion del mercado relevante contenida en la denuncia no ha
considerado que:

- Termochilca es un proyecto en fase inicial y puede elegir la tecnologia
que utilizara para la generacion eléctrica, por lo que posee proveedores
alternativos distintos al Consorcio Camisea.

- El precio del gas natural no responde a condiciones de mercado sino a
decisiones politicas; por lo tanto, no resulta técnicamente correcto
delimitar el mercado sobre la base de un precio preferencial regulado.

- Existen futuros proveedores de gas natural para el mercado local.

Perupetro es una empresa estatal de derecho privado encargada de promover la inversién en actividades de
exploracion y explotacion de hidrocarburos en el Perd. En representacién del Estado, negocia, celebra y
supervisa los contratos en materia hidrocarburifera, y los Convenios de Evaluacién Técnica. Asimismo,
comercializa, a través de terceros y bajo los principios del libre mercado, los hidrocarburos provenientes de las
areas bajo contrato, en la modalidad de servicios. Actla con plena autonomia econdmica, financiera y
administrativa, de acuerdo a los objetivos, politicas y estrategias que aprueba el Ministerio de Energia y Minas.
Disponible en: http://www.perupetro.com.pe/empresa0l-s.asp
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15.

16.

17.

- El Consorcio Camisea, debido a compromisos previos, no controla ni
tiene la capacidad de influir en el manejo o destino de parte importante
del gas natural.

iii. Los beneficios obtenidos por Enersur S.A. (en adelante, Enersur) solo
favorecen a su grupo econémico y no al Consorcio Camisea, o0 a alguno de
sus miembros, debido a que no existe relacidn o vinculacién directa o
indirecta.

iv. La practica en cuestion no genera un problema de competencia en el
mercado de generacion eléctrica, debido a que la supuesta exclusiéon de
Termochilca no implica la disminucidon de competidores.

V. Pluspetrol Peri Corporation solo ha actuado como facilitador en las
negociaciones con potenciales clientes de gas natural. Cerrar un acuerdo
requiere de la aceptacién y suscripcion de un contrato por parte de todos
los miembros del Consorcio Camisea.

vi. Ante la percepcion de restricciones en el transporte de gas natural, el
Consorcio Camisea decidi6 suspender toda negociaciébn con nuevos
clientes hasta no tener una evaluacion de las posibilidades de asumir
nuevos compromisos. Por lo tanto, no se celebr6 un contrato con
Termochilca debido a que las negociaciones no concluyeron antes de la
decision del Consorcio Camisea.

vii. La celebracion de contratos con otras empresas se debio6 a las condiciones
particulares de cada negociacién, como la existencia de relaciones previas,
los volimenes demandados, la mayor inmediatez del requerimiento, entre
otros.

Asimismo, solicitaron a la Comision que ordene a Termochilca el pago de las
costas y costos en los que incurran durante la tramitacion del procedimiento.

El 25 de junio de 2009, Hunt Oil, Repsol y SK Energy se adhirieron a los
descargos presentados por Pluspetrol Pert Corporation y Pluspetrol Camisea.
Asimismo, solicitaron a la Comision que ordene a Termochilca el pago de las
costas y costos en los que incurran durante la tramitacion del procedimiento.

El 25 de junio de 2009, Tecpetrol formulé sus descargos en similares términos vy,
adicionalmente, solicité a la Comision que ordene a Termochilca el pago de las
costas y costos en los que incurra durante la tramitacion del procedimiento.

El 25 de junio de 2009, Sonatrach presentd sus descargos, sefialando lo
siguiente:

i Termochilca no ha considerado las alternativas futuras de abastecimiento

de gas natural, pues solo ha identificado a los agentes presentes en el
mercado y sus respectivas cuotas de participacion.
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18.

19.

20.

ii. Ninguno de los beneficios sefialados en la denuncia se refiere a la
posibilidad de que los miembros del Consorcio Camisea puedan excluir a
competidores del mercado en el cual operan directa o indirectamente. Los
supuestos beneficios sefalados se refieren a ganancias de caracter
comercial, cuya obtencién no es sancionable.

iii. Los perjuicios que alega Termochilca no configuran un dafio al interés
economico general, sino un dafio concurrencial derivado de las actividades
economicas de los agentes del mercado.

iv.  Termochilca solo ha solicitado las cotizaciones de los equipos necesarios
para la generacién térmica, por lo que dispone de equipos alternativos.

V. Las obligaciones contraidas por el Consorcio Camisea le han quitado
control sobre determinado volumen de gas natural, por lo que éste no debe
ser asumido bajo su control.

vi.  El precio del gas natural no responde a condiciones de mercado sino a
decisiones politicas; por lo tanto, no resulta técnicamente correcto delimitar
el mercado sobre la base de un precio preferencial regulado.

Adicionalmente, solicité a la Comision que ordene a Termochilca el pago de las
costas y costos en los que incurra durante la tramitacion del procedimiento.

El 27 de julio de 2009, la Secretaria Técnica publicé en los diarios “El Peruano” y
“La Republica” una nota sucinta sobre la admision a tramite de la denuncia
interpuesta por Termochilca contra los miembros del Consorcio Camisea,
sefialando que cualquier persona con interés legitimo podia apersonarse al
procedimiento o simplemente aportar informacion a la investigacion™.

El 14 de agosto de 2009, Hunt Qil solicitdé que se sancione a Termochilca por
denuncia maliciosa, puesto que alegé la existencia de una negativa
injustificada a contratar, utilizando como sustento de su denuncia la existencia
del propio contrato.

El 19 de agosto de 2009, Pluspetrol Pert Corporation y Pluspetrol Camisea
reiteraron, de forma conjunta, su solicitud de declarar improcedente la denuncia,
dado que Termochilca habia decidido activar, de manera paralela al
procedimiento, el mecanismo de solucion de controversias contenido en el
proyecto del supuesto contrato de suministro de gas natural, lo que significaria
gue, para Termochilca, el contrato existe y, por lo tanto, no puede haber una
negativa a contratar.

10

11

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 21.5 del Decreto Legislativo 1034.

Decreto Legislativo 807, Facultades, Normas y Organizacién del INDECOPI

Articulo 7.- (...) Quien a sabiendas de la falsedad de la imputacién o de la ausencia de motivo razonable,
denuncie a alguna persona natural o juridica, atribuyéndole una infraccién sancionable por cualquier érgano
funcional del Indecopi, serd sancionado con una multa de hasta 50 UIT mediante resolucién debidamente
motivada. La sancién administrativa se aplicara sin perjuicio de la sancion penal o de la indemnizacién por
dafios y perjuicios que corresponda.
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21.

22.

23.

24.

25.

3.1.

26.

El 22 de octubre de 2009, Termochilca presentd un escrito de desistimiento de
todas sus pretensiones y del procedimiento.

El 6, 19 y 24 de noviembre y 1 de diciembre de 2009, y 13 de enero de 2010,
Sonatrach, Hunt Oil, SK Energy, Repsol y Tecpetrol, y Pluspetrol Per
Corporation y Pluspetrol Camisea se desistieron de sus respectivas pretensiones
para que se imponga a Termochilca el pago de costas y costos originados por el
procedimiento. Asimismo, Hunt Oil se desisti6 de su pretension para que se
imponga a Termochilca una sancion por denuncia maliciosa.

Mediante Cartas 141-2010/ST-CLC-INDECOPI y 181-2010/ST-CLC-INDECOPI,
del 23 de marzo y 20 de abril de 2010, respectivamente, la Secretaria Técnica
requirié a Transportadora de Gas del Per(i S.A. (en adelante, TGP)' informacion
relacionada con el transporte de gas natural y liquidos de gas natural. Este
requerimiento fue atendido mediante escritos del 29 de marzo y 29 de abril de
2010.

El 10 y 28 de mayo, y 3, 8 y 30 de junio de 2010 Pluspetrol Pera Corporation y
Pluspetrol Camisea ampliaron sus argumentos a efectos de que la Comision
tuviese mayores elementos de juicio al momento de resolver®,

CUESTION EN DISCUSION

El presente pronunciamiento tiene por objeto determinar si corresponde aceptar
los desistimientos presentados por Termochilca, Pluspetrol Per( Corporation,
Pluspetrol Camisea, Hunt Oil, SK Energy, Sonatrach, Tecpetrol y Repsol; y, de
ser el caso, si corresponde continuar de oficio el procedimiento, siempre que, del
analisis de los hechos, se concluya que podria estarse afectando los intereses
de terceros o el interés general.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION
Aceptacion de los desistimientos
El articulo 186.1 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,

establece que el desistimiento es una via para poner fin a un procedimiento
administrativo*. Asimismo, el articulo 189.5 de la referida norma sefiala que el

12

13

14

Es la concesionaria responsable del disefio, suministro de bienes y servicios y construccion del sistema de
transporte de gas natural por ductos de Camisea City Gate y la explotacién de los bienes de la concesion,
firmado con el Estado peruano através del MINEM el 3 de febrero de 2001. (folio 2754 del Expediente)

En particular se refirieron a aspectos relacionados con: la existencia de normativa que regula la disponibilidad
de gas natural, la ausencia de participacion directa o indirectamente del Consorcio Camisea (o0 las empresas
que lo componen) en el mercado de generacién eléctrica, el precio de gas natural, la realizacién de procesos
de licitacién para la venta de gas natural proveniente del Lote 57, la capacidad de Termochilca de utilizar otros
insumos distintos al gas natural y la existencia de otros productores adicionales al Consorcio Camisea.

Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General.-

Articulo 186.- Fin del procedimiento

186.1 Pondran fin al procedimiento las resoluciones que se pronuncian sobre el fondo del asunto, el silencio
administrativo positivo, el silencio administrativo negativo en el caso a que se refiere el inciso 4) del articulo
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27.

3.2.

28.

29.

desistimiento puede efectuarse en cualquier momento antes de que se notifique
la resolucién final de la instancia correspondiente, por cualquier medio que
permita su constancia y sefialando su contenido y alcance. Cumplidos estos
requisitos, conforme lo establece el articulo 189.6, la autoridad debera aceptar
de plano el desistimiento®®.

En tal sentido, considerando que:

i. Termochilca present6 su desistimiento antes de la emisién de la resolucion
final de la Comision, de manera escrita, precisando que se desistia de sus
pretensiones y del procedimiento.

ii. Sonatrach, Hunt Oil, SK Energy, Repsol, Tecpetrol, Pluspetrol Peru
Corporation y Pluspetrol Camisea presentaron sus desistimientos antes de
la emision de la resolucién final de la Comisiéon, de manera escrita,
precisando que se desistian de sus respectivas pretensiones del pago de
las costas y costos originados por el procedimiento; ademas, Hunt Oil se
desistio de su pretensién para que se imponga a Termochilca una sancién
por presentar una denuncia maliciosa.

De conformidad con lo sefialado por los articulos 189.5 y 189.6 de la Ley 27444,
corresponde aceptar los desistimientos de Termochilca, Sonatrach, Hunt Oil, SK
Energy, Repsol, Tecpetrol, Pluspetrol Pert Corporation y Pluspetrol Camisea.

Continuacion del procedimiento

Respecto de la continuacién del procedimiento, cabe mencionar que, si bien las
partes gozan de la libertad de contratar (la facultad que tienen de decidir con
quién contratar) y la libertad contractual (la posibilidad de decidir sobre las
condiciones de contratacion), de acuerdo con la Constitucién Politica del Perq,
estas libertades deben ejercerse respetando los limites previstos por la ley. En el
presente caso, estas libertades deben ejercerse en armonia con las
disposiciones contenidas en el Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, que constituye la legislacion de desarrollo del
principio constitucional de la libre competencia.

En efecto, la libertad de contratar y la libertad contractual no son absolutas ni
irrestrictas, siendo un limite natural el interés publico contenido en las normas de
defensa de la libre competencia. En ese sentido, si bien existe la libertad de
contratar y la libertad contractual, estas libertades no puede ser ejercidas de
manera tal que restrinjan injustificadamente la libre competencia. Asi, por

15

188, el desistimiento, la declaracién de abandono, los acuerdos adoptados como consecuencia de conciliacion
o transaccién extrajudicial que tengan por objeto poner fin al procedimiento y la prestacién efectiva de lo pedido
a conformidad del administrado en caso de peticién graciable.

Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General.-

Articulo 189.- Desistimiento del procedimiento o de la pretensién.

189.5 El desistimiento se podra realizar en cualquier momento antes de que se notifique la resolucién final en la
instancia.

189.6 La autoridad aceptard de plano el desistimiento y declarara concluido el procedimiento, salvo que,
habiéndose apersonado en el mismo terceros interesados, instasen éstos su continuacién en el plazo de diez
dias desde que fueron notificados del desistimiento.
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30.

31.

32.

33.

3.3

34.

ejemplo, aspectos propios de la contratacidon no pueden justificar una restriccion
a la competencia cuando constituyan una practica ilicita.

En ese sentido, sin perjuicio de la aceptacion de los desistimientos presentados
por las partes, el articulo 189.7 de la Ley 27444 establece que la autoridad
podra decidir continuar de oficio el procedimiento si, del analisis, de los hechos,
considera que podria estarse afectando los intereses de terceros o el interés
general. En tal supuesto, la autoridad podra limitar los efectos del desistimiento
al interesado y continuar de oficio el procedimiento.

Por lo tanto, a continuacion se determinara si, a partir del analisis de los hechos,
es posible inferir una presunta afectacion a la competencia y, en consecuencia,
si corresponde continuar de oficio el presente procedimiento.

Respecto del perjuicio a los intereses de terceros, cabe mencionar que,
conforme a lo dispuesto por el articulo 21.5 del Decreto Legislativo 1034, la
Secretaria Técnica publicé el 27 de julio de 2009 en los diarios “El Peruano” y
“La Republica” una nota sucinta sobre la admision a tramite del presente
procedimiento, en la que se identificé a las partes involucradas y los extremos
denunciados, entre otros, y se indicé que cualquier persona con interés legitimo
podria apersonarse al procedimiento. Sin embargo, transcurrido mas de un afo
luego de Ila referida publicacién, ninguna persona ha solicitado su
apersonamiento, a partir de lo cual se puede inferir que las acciones imputadas
al Consorcio Camisea, materia del presente procedimiento, no perjudicarian los
intereses de terceros.

Respecto del perjuicio al interés general corresponde determinar si las acciones
imputadas al Consorcio Camisea podrian haber afectado la competencia en el
mercado, lo que equivale a determinar si la actuacion del Consorcio Camisa
pudo constituir un abuso de posicion de dominio en las modalidades de negativa
injustificada de trato o discriminacion. Para ello, se debe verificar si podrian
haberse cumplido los requisitos legales para su configuracion.

Requisitos legales para la configuracion de un abuso de posicién de
dominio

El articulo 10 del Decreto Legislativo 1034 define al abuso de posicién de
dominio en los siguientes términos:

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

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

16

Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.-

Articulo 189.- Desistimiento del procedimiento o de la pretensién.

189.7 La autoridad podra continuar de oficio el procedimiento si del andlisis de los hechos considera que podria
estarse afectando intereses de terceros o la accién suscitada por la iniciaciéon del procedimiento extrafiase
interés general. En ese caso, la autoridad podra limitar los efectos del desistimiento al interesado y continuara
el procedimiento.
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35.

36.

37.

38.

Por su parte, los literales a) y b) del articulo 10.2 del Decreto Legislativo 1034*’
recogen como posibles modalidades de abuso de posicion de dominio a la
negativa injustificada de trato y a la discriminacion, respectivamente.

De acuerdo a las normas citadas, los requisitos necesarios para que se configure
un abuso de posicion de dominio son los siguientes:

a. Que el supuesto infractor ostente posicion de dominio.

b. Que se haya realizado la conducta denunciada, es decir, para el presente
caso, una negativa injustificada de trato o una discriminacion.

c. Que el presunto infractor obtenga beneficios y perjudique a competidores
reales o potenciales, directos o indirectos.

Con relacién al primer requisito, para que se configure un abuso de posiciéon de
dominio, el supuesto infractor debe ostentar posicion de dominio o, dicho de otro
modo, debe tener la capacidad para afectar o distorsionar unilateralmente en
forma sustancial las condiciones de oferta o demanda del mercado. Si no
contara con posicion de dominio, su accidon no podria constituir un abuso de
posicion de dominio.

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

En lo que se refiere al segundo requisito, la modalidad de negativa injustificada
de trato 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 medie justificacion objetiva para su conducta.

Por su parte, la modalidad de discriminacién puede producirse cuando el
presunto infractor aplica, en las relaciones comerciales, condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes que coloquen de manera injustificada a unos
competidores en situacion desventajosa frente a otros. No obstante, no
constituye un acto de discriminacién el otorgamiento de descuentos y
bonificaciones que correspondan a practicas comerciales generalmente
aceptadas.

17

Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas

10.2. El abuso de la posicién de dominio en el mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio tales
como:

a) Negarse injustificadamente a satisfacer demandas de compra o adquisicién, o a aceptar ofertas de venta o
prestacion, de bienes o servicios;

b) Aplicar, en las relaciones comerciales o de servicio, condiciones desiguales para prestaciones equivalentes
que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacién desventajosa frente a otros. No
constituye abuso de posicién de dominio el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a
practicas comerciales generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas circunstancias
compensatorias, tales como pago anticipado, monto, volumen u otras que se otorguen con caracter general, en
todos los casos en que existan iguales condiciones;

.)
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39.

40.

41.

3.4

42.

Finalmente, el tercer requisito establece que, para que se configure un abuso de
posicion de dominio, el infractor debe obtener beneficios y causar perjuicios.
Este requisito se refiere a la necesidad de verificar que la infraccién denunciada
redujo la competencia a favor del presunto infractor (0 de alguna empresa
vinculada) en detrimento de sus competidores reales o potenciales, directos o
indirectos, disminuyendo el bienestar de los consumidores.

Concretamente, el fin de obtener beneficios y causar perjuicios se verifica
cuando la infraccion denunciada produjo o puede producir: (i) el efecto de
otorgar, mantener o incrementar el poder de mercado del presunto infractor
(beneficio anticompetitivo) y, a la vez, (ii) el efecto de provocar la salida, dificultar
la entrada o limitar el crecimiento de uno o mas competidores directos o
indirectos del presunto infractor (perjuicio anticompetitivo). No obstante, estos
efectos reales o potenciales no son sancionables cuando son consecuencia de
la basqueda de la mayor eficiencia econémica por parte del presunto infractor.

Cabe resaltar que, para que se configure un abuso de posicion de dominio, es
necesario que los requisitos antes sefialados se presenten de forma concurrente.
En tal sentido, bastara que falte uno de los requisitos para que la actuacion de la
empresa investigada no constituya un abuso de posicién de dominio.

De acuerdo a lo anterior, con el objeto de determinar si podria existir una posible
afectacion al interés general a través de la realizacién de un presunto abuso de
posicion de dominio por parte del Consorcio Camisea, a continuacién se
analizara si se cumplen de manera concurrente los siguientes requisitos:

a. Que el Consorcio Camisea habria ostentado posicion de dominio en el
mercado relevante.

b. Que el Consorcio Camisea habria realizado la conducta denunciada
(negativa injustificada o discriminacidn).

C. Que la conducta del Consorcio Camisea pudo haber producido efectos
anticompetitivos.

Posicion de dominio

La posicion de dominio es la capacidad de un agente para influir de manera
unilateral en las condiciones de oferta o demanda del mercado, por razones
tales como su cuota de participacion, el nivel de concentracion, la presencia de
barreras de entrada y la inexistencia de competencia potencial, entre otros. Para
determinar la existencia de posicion de dominio, es necesario definir previamente
el mercado relevante en el que el presunto infractor ostentaria dicha posicion.

3.4.1. Determinacion del mercado relevante,

43.

Para la determinacibn del mercado relevante, es necesario identificar
previamente (i) el mercado de producto o servicio relevante y (ii) el mercado
geografico relevante.
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44,

45.

46.

47.

48.

49.

El mercado del producto o servicio relevante

Respecto del mercado de producto o servicio relevante, el articulo 6.2 del
Decreto Legislativo 1034 dispone que es, por lo general, el bien o servicio
materia de la conducta investigada y sus sustitutos. Para el andlisis de
sustitucién del producto, la autoridad de competencia evaluara, entre otros
factores, sus caracteristicas de uso en el mercado y sus niveles de precio.

Para definir el mercado de producto o servicio relevante, es necesario identificar
el producto o servicio demandado y, a partir de éste, determinar la existencia de
sustitutos adecuados. En el presente caso, la empresa denunciante demanda la
provisién de gas natural para la generacién eléctrica, por lo que corresponde
analizar las caracteristicas y usos de este producto para evaluar su posible
sustitucion.

El gas natural es un combustible que se encuentra en reservorios ubicados bajo
tierra’®, el cual es utilizado como combustible para la generacion eléctrica, en
plantas industriales, en el funcionamiento de automoviles, entre otros.

Por sus caracteristicas de uso como combustible para la generacién eléctrica, el
gas natural se puede comparar” con el diesel, residuales industriales® vy el
carbon, por lo que a continuacidon se realizara el andlisis de sustituibilidad
respecto de estos productos.

Como criterio de comparacion se utilizara el costo en dolares americanos de
obtener una unidad de energia?* (medido en gigajoules®®) como consecuencia de
la combustién de cada producto bajo condiciones estandar®. En ese sentido, se
comparara el costo en ddlares de obtener una unidad de energia, asi, el menor
costo supone un producto mas eficiente.

El siguiente grafico muestra el costo por unidad de energia obtenida de los
productos utilizados como combustibles para la generacion eléctrica.

18

19

20

21

22

23

U.S. Energy Information Administration — Energy Explained. Disponible en:
http://tonto. eia.doe.gov/energyexplained/index.cfm?page=nonrenewable_home

Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Minas — Osinergmin. “Operaciones del Sector
Hidrocarburos”, pp. 10, Noviembre - Diciembre 2008. Disponible en: http://www?2.o0sinerg.gob.pe/gart.htm

Los residuales industriales son derivados del petréleo, extraidos en su fase de refinacién, que tienen uso
mayoritario en industrias. Disponible en:
http://www.osinerg.gob.pe/newweb/pages/GasNatural/grafic/chincha/tema2.html

De acuerdo con Cambridge Advance Dictionary, la energia es el poder que tiene algo (como la electricidad o el
petréleo) de realizar trabajo. Traduccion libre del siguiente texto: “the power from something such as electricity
or oil, which can do work, such as providing light and heat”. Disponible en:
http://dictionary.cambridge. org/define.asp?key=25646&dict=CALD&topic=energy-force-and-power

Es una unidad del Sistema Internacional, que equivale al trabajo producido por una fuerza de un newton cuyo
punto de aplicacién se desplaza un metro en la direccién de la fuerza. Disponible en: Diccionario de la Lengua
Espafiola — Vigésima segunda edicién. Disponible en:
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=joule.

Entendido como un escenario de 0 grados Celsius y 1 presiéon atmosférica. Disponible en:
http://www.britannica.com/EBchecked/topic/558700/specific-gravity
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50.

51.

52.

53.

Gréfico 1
Costo por obtener un gigajoule para la generacién eléctrica*
(2008)

20

18

16

14

12

10

US$ por gigajoule

Diesel 2 Residual 6 Carbon Gas Natural

Fuente: Osinergmin
Elaboracién: Secretaria Técnica
* Precios a diciembre 2008.

Como se puede observar en el cuadro precedente, el Diesel 2 presenta el mayor
costo por gigajoule obtenido (US$ 17.3) para la generacion eléctrica, seguido del
Residual 6 (US$ 11.6), del carb6n (US$ 5.6) y del gas natural (US$ 2.4).

De lo expuesto, se desprende que el gas natural no presentaria sustitutos como
insumo para la generacion eléctrica, pues presenta el menor costo por gigajoule
de energia obtenido, por lo menos 55% inferior al de los demas combustibles; lo
gue equivale a generar mayor energia por unidad monetaria. En consecuencia,
en el presente caso, el producto relevante seria el gas natural.

El mercado geografico relevante

Respecto del mercado geografico relevante, el articulo 6.3 del Decreto
Legislativo 1034 establece que el mercado geografico relevante es el conjunto
de zonas geograficas donde estan ubicadas las fuentes alternativas de
aprovisionamiento del producto relevante.

Para determinar el mercado geografico relevante, es necesario identificar las
fuentes alternativas de aprovisionamiento de gas natural para la zona de
Chilca®, lugar donde la denunciante demanda la provisién del referido producto.
Para tal fin, se analizaran las fuentes alternativas de aprovisionamiento a nivel
nacional e internacional.

24

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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B.1. Fuentes de aprovisionamiento nacional

54.

55.

Al respecto, se tomara en cuenta la existencia de capacidad disponible de gas
natural segln zonas productoras en el 2008. En tal sentido, corresponde
determinar qué zonas produjeron gas natural en ese afio.

Segun informacion del Ministerio de Energia y Minas (en adelante, MINEM),
existen tres zonas productoras de gas natural: la Selva Sur, la Selva Central, y la
Costa Norte y el Zécalo Continental®®. Los siguientes grafico y cuadro muestran
las referidas zonas, su produccién anual y participacion porcentual:

Gréfico 2
Zonas de produccién de gas natural a nivel nacional
(2008)

Z6calo
Continental y
Costa Norte

Selva Central

Selva Sur

d Area Productora

Fuente: MINEM
Elaboracion: Secretaria Técnica

25

Informe Estadistico — Produccién Fiscalizada de Gas Natural Diciembre 2008. Elaborado por el MINEM.
Disponible en: http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Hidrocarburos/estadistica2008/diciembre/gas.pdf
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Cuadro 1
La produccion de gas natural a nivel nacional (2008)

Produccién
Departamento Lotes Empresa Participacion Anual
(MMm®)
Selva Sur Cusco 88 | consorcio Camisea 77.60% 2,636.02
Selva Central Ucayali 31C | Aguaytia Energy del Perti S.R.L. 12.43% 422.10
| Petro-Tech Peruana S.A. 4.30% 146.10
VI/VII | Petrobras Energia Perd S.A. 3.32% 112.79
Costa Norte y N
Z6calo Piura X Grafia y Montero Petrolera S.A. 1.46% 49.57
Continental Xl Sapfet Development Pert INC Sucursal 0.60% 20.38
Peru
Z-2B | Olympic Peru INC Sucursal del Pera 0.29% 9.81
Produccion ) ) 3,396.77

Total
Fuente: MINEM
Elaboracion: Secretaria Técnica

56. El cuadro precedente muestra que el Consorcio Camisea, ubicado en la Selva
Sur, y Aguaytia Energy del Pera S.R.L. (en adelante, Aguaytia), ubicada en la
Selva Central, son los principales productores de gas natural a nivel nacional,
con participaciones superiores al 77% y 12% de la produccidon nacional,
respectivamente. Por su parte, en la Costa Norte y Z6calo Continental participan
numerosas empresas productoras con participaciones inferiores al 5% de la
produccién nacional.

57. En el presente caso, considerando que la denunciante demando ser provista de
gas natural en la zona de Chilca por el Consorcio Camisea ubicado en la Selva
Sur; se iniciara el analisis asumiendo a estas zonas como parte del mercado
geografico relevante y se analizaran las capacidades productivas de las otras
zonas para actuar como fuentes alternativas de aprovisionamiento.

58. Cabe sefialar que la Selva Sur cuenta con una infraestructura de transporte que
le representa un ventaja respecto de las otras zonas para proveer de gas natural
a la zona de Chilca, pues le permite trasladar a través del ducto el gas natural
producido por el Consorcio Camisea en el Lote 88 a la zona de Chilca v,
finalmente, a Lurin. La importancia de esta infraestructura radica en que ‘“el
transporte del gas significa una gran inversién econémica, ya que los campos y
plantas donde se extrae el gas natural, generalmente, se encuentran lejos de los
principales mercados de consumo, por lo que el costo para transportarlo es
elevado y ello incide en la distribucion™®.

59. Respecto de la capacidad de produccién de Selva Central, mediante la
explotacion del Lote 31C, en el 2008, Aguaytia fue la Unica ofertante de gas
natural de la zona. Al respecto, tal como se muestra en el siguiente cuadro, la
capacidad productiva disponible de Aguaytia (0.69 MMm?®dia) no le habria
permitido satisfacer la demanda de la denunciante (1.10 MMm®/dia). Ademas,

% Regulacion del gas natural en el Per. Estado del Arte al 2008. P4g. 3. Elaborado por el Osinergmin. Disponible

en: http://www?2.0sinerg.gob.pe/Infotec/GasNatural/pdf/Regulacion_Gas_Natural_Peru.pdf
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tampoco dispone de una infraestructura de transporte de gas natural por ducto,
como la Selva Sur, que le permita abastecer la zona de Chilca a bajo costo.

Cuadro 2
Capacidad Disponible de la Selva Central
(2008)

MMm®/dia

Capacidad de Produccién®

Capacidad Contratada®
Capacidad Disponible

Capacidad Demandada
Fuente: Portal Institucional Aguaytiay COES
Elaboracion: Secretaria Técnica

60. Por lo tanto, la Selva Central no podria ser considerada como una fuente
alternativa de aprovisionamiento de gas natural para una demanda como la de la
denunciante.

61. Respecto de la capacidad de produccién de la Costa Norte y Zécalo Continental,
cabe mencionar que en esta zona existen numerosas empresas productoras de
gas natural; sin embargo, de forma agregada no presentan capacidad disponible
para atender la demanda de la denunciante. En efecto, en conjunto, esta zona
presenta una capacidad disponible de 0.31 MMm?®dia, cifra muy inferior a la
demanda de la denunciante equivalente a 1.10 MMm?dia, tal como se muestra
en el siguiente cuadro.

z De acuerdo al portal institucional de Aguaytia. Disponible en: http://www.aguaytia.com/i_energy01.htm

Cabe precisar que en la referencia la capacidad de producciéon se encuentra en MMpc/dia, por lo que a fin de
convertirlo a MMm®/dia se usé un factor de 0.02815.

% La capacidad contratada es obtenida a partir del documento “Estadistica de Operaciones 2008” del Comité de
Operacion Econémica del Sistema Interconectado Nacional (en adelante, COES), correspondiente a la cantidad
de energia demandada por Termoselva S.R.L. (en adelante, Termoselva), su principal cliente.

Adicionalmente, el portal institucional de Aguaytia muestra que esta empresa posee el 99.9% de las acciones
de Termoselva. En consecuencia, debido a la relacién existente entre las referidas empresas, Aguaytia no
tendria incentivos para dejar de abastecer de gas natural a Termoselvay empezar a abastecer a Termochilca.
Ver:

http://www.coes.org.pe/Dataweb2/2008/DTR/estadistica/anual/anual.htm,
http://www.aguaytia.com/documentos/TituAguaytia2007-12_Final.pdf
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62.

63.

B.2.

64.

Cuadro 3
Capacidad Disponible en la Costa Norte y Z6calo Continental
(2008)

MMm®/dia

Capacidad de Produccién®

Capacidad Contratada®
Capacidad Disponible

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

Ademas, tampoco dispone de una infraestructura de transporte de gas natural
por ducto, como la Selva Sur, que le permita abastecer la zona de Chilca a bajo
costo.

Por lo tanto, la zona de la Costa Norte y Zécalo Continental no podria ser
considerada como una fuente alternativa de aprovisionamiento de gas natural
para una demanda como la de la denunciante.

Fuentes de aprovisionamiento internacional

El comercio internacional de gas natural se realiza principalmente en estado
liquido® (gas natural liquido o LNG, por sus siglas en inglés), reduciendo el
volumen para su transporte. En efecto, el volumen de gas natural en estado
liquido se reduce seiscientas veces a su equivalente en estado gaseoso, lo que
permite que sea transportado con facilidad por via maritima o por camiones®,
con la consiguiente disminucién de costos.

El comercio internacional de gas natural liquido (LNG) comienza en una planta
de licuefaccion ubicada en el pais exportador, donde el gas en estado gaseoso
se hace liquido para facilitar su traslado, luego se transporta en buques
metaneros o camiones criogénicos hasta la planta de regasificacion ubicada en

29

30

31

32

Produccién anual en 2008. Disponible en: Ministerio de Energia y Minas — MINEM. Op. Cit.

La capacidad contratada ha sido obtenida mediante informaciéon del documento “Estadistica de Operaciones

2008” realizado por el COES correspondiente a la cantidad de energia demandada por la empresa de

generacion eléctrica Empresa Eléctrica de Piura S.A. (en adelante, EEPSA), empresa que presenta contratos

de suministro con 4 de las 5 empresas que produjeron gas natural en el area:

- Petro-Tech, de acuerdo con la clasificadora de riesgo Apoyo & Asociados Internacionales S.A.C., tiene
contrato de suministro con EEPSA hasta el 2023.

Disponible en: http://128.121.179.224/files/instituciones_no_financieras/EPSA/eepsa_ca.pdf

- Petrobras Energia Pert S.A., Sapet Development Per( Inc. Sucursal del PerG y Grafia y Montero Petrolera
S.A., presentan contratos de suministros con EEPSA por 7 afios como minimo.

Disponible en: http://www.conasev.gob.pe/emisoras/Emi_memoria.asp?p_codigo=47788, pp. 30-31

Cabe mencionar que la empresa Olympic Peru INC Sucursal del Perd, que no presenta contrato con EEPSA,

solo representa el 2.90% del total producido en el Zécalo Continental y Costa Norte.

Se trata de gas natural (principalmente metano) reducido o licuado mediante un proceso criogénico donde se
disminuye su temperatura a -160°C, reduciendo su volumen unas seiscientas veces facilitando su
almacenamiento y transporte hacia plantas de regasificacion.

Disponible en: http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/gasnatural.pdf

U.S. Energy Information Administration — Energy Explained.
Disponible en: http://www.eia.doe.gov/energyexplained/index.cfm?page=natural_gas_delivery
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65.

66.

67.

el pais importador, donde el liquido es reconvertido a su estado gaseoso. En tal
sentido, para que el comercio internacional de gas natural sea viable, se requiere
necesariamente que en el pais importador exista una planta de regasificacion®.

Al respecto, cabe sefialar que el Perl no cuenta con plantas de regasificacion de
gas natural, lo que se condice con el hecho de que no se han registrado
importaciones en la Ultima década®. Por lo tanto, el mercado internacional no
seria una fuente alternativa de aprovisionamiento de gas natural.

En ese sentido, dado que la Selva Central, la Costa Norte y Z6calo Continental, y
el mercado internacional no constituyen fuentes alternativas de
aprovisionamiento, el mercado geogréfico relevante quedaria delimitado por las
zonas de Chilca y Selva Sur. Respecto de esta Ultima, en particular por la zona
del Lote 88, desde la cual el Consorcio Camisea extrae el gas natural.

En consecuencia, el mercado relevante estaria constituido por el gas natural en
las zonas de Chilca y Selva Sur (Lote 88).

3.4.2.Determinacion de la posicidon de dominio

68.

69.

70.

Como se menciono, la posicion de dominio consiste en la capacidad para influir
de manera unilateral en las condiciones de oferta o demanda del mercado
relevante, para su determinacion corresponde analizar, entre otros, condiciones
tales como la cuota de participacién del presunto infractor, el nivel de
concentracion del mercado y la existencia de competencia potencial.

En el presente caso, considerando su situacion de Unico ofertante, la
participacion del Consorcio Camisea en el mercado relevante equivalié al 100%
en el 2008, periodo de la presunta practica, y la concentracion del mercado,
medida mediante el indice de Herfindahl-Hirschman, fue de 10,000 puntos, lo
que significo que se trataba de un mercado altamente concentrado®.

Respecto de la existencia de competencia potencial, cabe sefialar que ésta se
relaciona directamente con la existencia de barreras de entrada, pues su
presencia impide o dificulta el ingreso de nuevos competidores. Al respecto, las
barreras de entrada pueden ser clasificadas como estratégicas o estructurales®.

33

34

35

36

De acuerdo a la California Energy Commission, agencia encargada del desarrollo y planeamiento energético del
Estado de California (Estados Unidos), para obtener gas natural a partir del LNG, se requiere de un proceso de
regasificacién que involucre transmisién de calor. Disponible en: http://www.energy.ca.gov/Ing/fag.htm|

Portal de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria - SUNAT.
Disponible en: http://www.aduanet.gob.pe/cl-ad-itestdesp/FrmConsultaSumin.jsp?tcon=E

De acuerdo al indice de Herfindahl-Hirschman (HHI, por sus siglas en inglés), el grado de concentracién de un
mercado se calcula sumando las cuotas de participaciéon de los agentes econémicos elevadas al cuadrado. Asi,
los mercados pueden ser clasificados en desconcentrados (HHI<1000), moderadamente concentrados
(1000<HHI<1800) y altamente concentrados (1800<HHI). U.S. Department of Justice & Federal Trade Comisién
(1992). Horizontal Merger Guidelines (con revisiones a la Seccién 4 —Eficiencias— al 8 de abril de 1997),
numeral 1.5. Disponible en: http://www.ftc.gov/bc/docs/horizmer.htm

Organisation for Economic Co-Operation and Development (2007). “Competition and Barriers to Entry”, pp. 3.
Disponible en: http://www.oecd.org/dataocecd/9/59/37921908.pdf
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71.

72.

73.

74.

75.

Las barreras estratégicas o de conducta se refieren a comportamientos de las
empresas que impiden o dificultan el ingreso de nuevos competidores al
mercado. Por su parte, las barreras estructurales, legales o econdmicas, se
refieren a circunstancias propias del mercado que desalientan o impiden el
ingreso de nuevos competidores. En particular, las barreras legales o
administrativas se refieren a las politicas publicas y las regulaciones estatales
gue interfieren de manera directa en la entrada o permanencia de los agentes en
el mercado; mientras que las barreras econémicas se refieren, entre otros, a las
inversiones y tiempo necesarios para la construccién de infraestructura
destinada a proveer el producto demandado, por lo que su presencia
desincentivaria el ingreso de nuevos agentes al mercado.

En el presente caso, con relacion a la barreras legales, se ha identificado, entre
otros, que el Estado peruano dispone la observancia de requisitos minimos que
los agentes econdémicos deben cumplir para obtener la autorizacion de la
explotacion de gas natural en el Peru.

El procedimiento y los requisitos para el otorgamiento de la autorizacion de
explotacion de gas natural determinan los plazos y las posibilidades de que un
nuevo competidor ingrese al mercado. Asi por ejemplo, el Texto Unico de la Ley
Organica de Hidrocarburos, aprobado mediante Decreto Supremo 042-2005-EM,
establece que para iniciar actividades de exploracion o explotacién de
yacimientos de gas natural se requiere contar con la respectiva autorizacion®’. Lo
gue implica, entre otros, que para celebrar contratos de hidrocarburos con el
Estado el potencial competidor debe cumplir previamente con determinados
requisitos técnicos, econémicos, legales y financieros, segun lo dispuesto por los
articulos 5 y 6 del Reglamento de Calificacién de Empresas Petroleras, aprobado
mediante Decreto Supremo 030-2004-EM, Por lo tanto, los requerimientos
formales para constituirse en ofertante de gas natural, dificultarian que, en el
corto plazo, un potencial competidor ingrese al mercado.

Respecto de las barreras econémicas, se han identificado algunas inversiones
en infraestructura que los potenciales competidores deberian realizar para estar
en capacidad de explotar un yacimiento de gas natural en el mercado geografico
relevante, o poder trasladar gas natural hacia él.

Sobre el particular, con relacion a la explotacion de gas natural, como se observa
en el siguiente cuadro, el Consorcio Camisea invirti6 aproximadamente
ochocientos cincuenta millones de doélares americanos (US$ 850 millones)
durante 4 afos, para poder llevar a cabo su proyecto de explotacion de gas
natural en el mercado relevante; asimismo, se comprometi6 a realizar

37

Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica de Hidrocarburos, aprobado mediante Decreto Supremo 042-
2005-EM

Articulo 10.- Las actividades de exploracion y de explotaciéon de Hidrocarburos podran realizarse bajo las
formas contractuales siguientes:

a) Contrato de Licencia, es el celebrado por PERUPETRO S.A., con el Contratista y por el cual éste obtiene la
autorizacién de explorar y explotar o explotar Hidrocarburos en el area de Contrato; en mérito del cual
PERUPETRO S.A. transfiere el derecho de propiedad de los Hidrocarburos extraidos al Contratista, quien debe
pagar una regalia al Estado.

19/32



76.

7.

78.

inversiones en exploracién por un monto superior a los trescientos setenta y
nueve millones de délares americanos (US$ 379 millones), durante cinco afios®.

Por su parte, tal como se ha mencionado, importar gas natural en el mercado
relevante requiere contar necesariamente con una planta de regasificacién en él;
lo que implicaria realizar, de manera previa, una cuantiosa inversion durante un
considerable periodo de tiempo. En efecto, la experiencia internacional indica
gue instalar una planta de regasificacién implica realizar una inversién superior a
los mil millones de ddlares americanos (US$ 1000 millones). Asi por ejemplo, la
planta de regasificacion construida por GNL Quintero en Chile, demandd una
inversién de mil sesenta y seis millones de ddlares americanos (US$ 1066)
durante cuatro afios aproximadamente®.

Cuadro 4
Inversiones y tiempos parala provision de gas natural

Abastecimiento Infraestructura Duracion Inversion

Nacional Produccién Lote 88 4 afos US$ 850 millones

Nacional Exploracion 5 afios US$ 379 millones
Planta de Regasificacion (GNL
Quintero — Chile)
Fuente: Apoyo & Asociados (Mayo 2010%) y GNL Quintero.

Elaboracion: Secretaria Técnica

Internacional 4 afios | US$ 1066 millones

Por lo tanto, los requisitos establecidos, las inversiones demandas y los tiempos
requeridos, para proveer de gas natural al mercado relevante, dificultarian que
en el corto plazo un potencial competidor ingrese al mercado relevante y se
constituya en una fuente alternativa de provision.

En consecuencia, considerando la oferta de gas natural en el mercado relevante
en el 2008 y ausencia de potenciales ofertantes en el corto plazo, se infiere que
el Consorcio Camisea habria ostentado posicién de dominio en la provision de
gas natural en las zonas de Chilca y Selva Sur (Lote 88). En tal sentido, quedaria
demostrado el primer requisito necesario para que se configure un presunto
abuso de posicion de dominio®.

38

39

40

41

Apoyo & Asociados (Mayo 2010). Disponible en:
http://www.aai.com.peffiles/financiamientos_estructurados_/financiamientos_estructurados/pluspetrol_camise/pl
uspetrol_camisea_ca.pdf

Disponible en: http://www.gnlquintero.com/index.htm

Disponible en:
http://www.aai.com.peffiles/financiamientos_estructurados_/financiamientos_estructurados/pluspetrol_camise/pl
uspetrol_camisea_ca.pdf

Sin perjuicio de lo sefialado, cabe indicar que, segin el Informe Estadistico del MINEM de marzo de 2010, si
bien desde febrero de 2010 el Lote 56 empez6é a producir gas natural, su produccion en febrero y marzo
equivale a 0.16 y 0.49 MMm?®dia, respectivamente, cantidades que no permitirian cubrir la demanda de la
empresa denunciante (1.10 MMm?®¥dia).

Disponible en:

http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Hidrocarburos/ estadistica%202010/Marzo/produccion%?20fiscaliz
ada%?20de%20gas%?20natural.pdf.

Por su parte, el 20 de mayo de 2010, Repsol, concesionario del Lote 57, convoc6 a las empresas que inicien
operaciones en junio de 2012 al proceso de licitacién de venta de gas natural destinado. Por lo antes expuesto,
el Lote 57 tampoco seria considerado como fuente alternativa de aprovisionamiento, puesto que el inicio de
operaciones requerido a las empresas postoras (junio de 2012) es posterior al previsto por Termochilca (agosto
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La realizacién de la conducta denunciada

Habiéndose determinado que el Consorcio Camisea habria ostentado posicion
de dominio en el mercado relevante, corresponde a continuacion determinar la
presunta realizacion de la conducta denunciada. Para ello, se requiere
determinar si se habria realizado una negativa injustificada de trato o una
discriminacion. Es decir, a partir de los hechos denunciados, se debera
determinar si el presunto infractor habria rechazado injustificadamente una
solicitud de adquisicion de gas natural o si, en sus relaciones comerciales, habria
aplicado condiciones desiguales que coloquen a un competidor en situacion
desventajosa frente a otro.

Al respecto, cabe sefialar que el 20 de setiembre de 2007 Termochilca se
contactd*” con Pluspetrol Per(i Corporation®® para que ésta traslade al Consorcio
Camisea su solicitud de suministro de gas natural para la primera etapa de su
“Proyecto Chilca Generacion™*. En tal sentido, a través de esta comunicacion,
se habrian producido el inicio de las negociaciones entre Termochilca y el
Consorcio Camisea para la provision de gas natural.

El 24 de setiembre de 2007, Pluspetrol Perti Corporation envié*> a Termochilca
un borrador de contrato de suministro de gas natural, segun se lee a
continuacion:

Nos dirigimos a ustedes en respuesta a su comunicacion cursada a nuestra
empresa mediante email de fecha 20 de Setiembre de 2007, por medio de la
cual nos solicitan una “Propuesta de suministro de gas natural para la primera
etapa del Proyecto Chilca Generacion”

Conforme lo solicitado, les adjuntamos un Borrador de Contrato Modelo para
Generaciéon Eléctrica en el cual se contemplan todas las condiciones de
suministro de gas natural requeridas para vuestro proyecto.

El 17 de diciembre de 2007, Termochilca precisé su requerimiento de suministro,
indicando la cantidad de gas natural a adquirir (1.1 MMm®/dia) en los términos y
condiciones del borrador del contrato remitido por Pluspetrol Pert Corporation el
24 de setiembre de 2007. Asimismo, solicitd que la entrada en vigencia del
contrato fuera el 31 de agosto de 2010 o antes de dicha fecha.

42

43

44

45

de 2010), segln las condiciones planteadas en el 2008. (Diario Gestion que obra en el folio 3673 del
Expediente).

Segun declaracion de Termochilca que obra en el folio 007 del Expediente.

Cabe mencionar que si bien Pluspetrol Peri Corporation no representa al Consorcio Camisea, segun lo
sefialado por ella misma, ha actuado como facilitador en las negociaciones con potenciales clientes para el
suministro de gas natural (Folio 1972). En tal sentido, la mencién a Pluspetrol Per Corporation sera en su
condicion de facilitador y no de representante del Consorcio Camisea.

Segun Termochilca, su proyecto consiste en la construcciéon de una planta de generacién de electricidad
térmica a gas de 400 MW de potencia en Chilca, a 65 kilometros al sur de Lima, que se instalaria en dos fases
consecutivas de 200 MW con unidades de ciclo abierto o simple (Folio 29 del Expediente).

Segun correo electrénico de Pluspetrol que obra en el folio 0356 del Expediente.
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Entre enero y marzo de 2008, Termochilca se habria reunido con Pluspetrol Peru
Corporation para evaluar y definir los términos contractuales del suministro. En
dichas reuniones, se habria elaborado un proyecto de contrato de suministro que
Pluspetrol Pera Corporation, en su calidad de facilitador, habria enviado por
correo electrénico a Termochilca el 1 de abril de 2008%, segun se muestra a
continuacion:

Conforme lo previsto, adjunto la version revisada del documento de la
referencia, con tu conformidad procederiamos a circular esta version
entre nuestros socios para su aprobacion final y posterior firma.

(Enfasis agregado)

El 19 de abril de 2008, Termochilca envié por correo electrénico a Pluspetrol
Pert Corporation algunas modificaciones al proyecto de contrato de suministro
de gas natural remitido el 1 de abril de 2008, segln se lee a continuacion:

De acuerdo a lo conversado envio Contrato de Suministro de Gas con los

siguientes cambios:

A. En clausula de Fuerza Mayor, Incluimos “wording” contrato de Enersur

B. Anexo |, utilizamos Poder calorifico minimo permitido por las
especificaciones de calidad del gas del contrato y modificamos CDMy CDC
CDM_ 1.155.000 m3/dia
CDC 577.500 m3/dia

C. Debemos hacer side letter que considere un ajuste de la CDM de hasta un
20% hasta el 31.12.08, para ajustar el consumo si se cambia la decision de
la tecnologia de generacion a utilizar.

El 23 de abril de 2008, Pluspetrol Peri Corporation respondié a Termochilca
sobre sus cambios propuestos, sefialando lo siguiente:

OK con los puntos A y B, quedo a la espera del borrador modificado. El punto
C lo solucionamos con un email, no podemos tener side letters sobre nuestros
contratos ya que son documentos publicos.

Como no te pude confirmar el conference a tiempo, si todavia lo crees
conveniente, podemos reprogramarlo para el dia jueves en la mafiana (9:30
a.m), caso contrario podriamos saltarnos directamente a la reunion de cierre en
la fecha y hora que propones.

El 9 de mayo de 2008, segun Termochilca, Pluspetrol Perd Corporation enviaria
el proyecto de contrato de suministro a los demas miembros del Consorcio
Camisea para su revision®’.

El 20 de junio de 2008, Pluspetrol Perd Corporation comunic6 a Termochilca que
sus socios habian incluido algunas modificaciones al proyecto de contrato de
suministro de gas natural y que, en caso Termochilca estuviera de acuerdo, se
procederia con la firma, segun se lee de la siguiente transcripcion:

46

47

Segun declaraciones de Termochilca que obra en el folio 0411 del Expediente.

Segun declaraciones de Termochilca que obran en el folio 0432 del Expediente.
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“Conforme lo previsto, les estoy enviando la ultima version del borrador de
contrato de suministro de gas natural en el cual se han incorporado todas las
observaciones presentadas por nuestros socios. Cabe mencionar que entre
los cambios que se han realizado destacan algunas precisiones respecto a los
plazos y requerimientos para aumento de las cantidades contractuales asi
como los cambios realizados en la clausula de garantias de fiel cumplimiento.
De estar conformes con el presente documento, procederiamos a enviar a
la notaria para iniciar el proceso de firmas”.

(Enfasis agregado)

Las comunicaciones entre Pluspetrol Perd Corporation y Termochilca
demostrarian que la denunciante solicité al Consorcio Camisea la provision de
gas natural, toda vez que, en respuesta a dicha solicitud, el Consorcio Camisea
habria revisado el proyecto de contrato, incorporando algunas modificaciones, y
estaria a la espera de la confirmacion de Termochilca para que se lleve a cabo la
suscripcién del contrato en una notaria.

En tal sentido, se encuentra acreditado que Termochilca solicitdé al Consorcio
Camisea la provision de gas natural, especificando la cantidad requerida (1.1
MMm?/dia)*®, los términos que regirian la relacion juridica (proyecto del contrato)
y la finalidad del suministro (generacién eléctrica). Esta solicitud habria sido
recibida inicialmente por Pluspetrol Perd Corporation y luego por el Consorcio
Camisea.

En dicho escenario, el 3 de julio de 2008, Termochilca y Pluspetrol Peru
Corporation se reunieron para plantear algunas modificaciones al borrador de
contrato. Luego, el 9 de julio de 2008, Pluspetrol Perd Corporation manifestd a
Termochilca lo siguiente:

“[h]asta el momento no hemos recibido los datos de tu representada
para poder enviar el contrato a la firma”.

De acuerdo a lo anterior, al 9 de julio de 2008, el Consorcio Camisea no tenia
modificaciones al borrador de contrato y esperaba informacién de Termochilca
para proceder con la firma del contrato.

El 17 de agosto de 2008, Termochilca consulté a Pluspetrol Perii Corporation
sobre los avances para la firma del contrato de suministro.

El 20 de octubre de 2008, mediante Carta TC-043-2008-GG, Termochilca
comunicé su malestar a Pluspetrol Pert Corporation en relacion con la
afirmacion realizada por esta Ultima en la reunién llevada a cabo el 14 de octubre
de 2008, en el sentido que el Consorcio Camisea habria decidido no formalizar el
contrato con ella, debido a que no contaba con las reservas necesarias de gas
natural.

48

Si bien en las comunicaciones entre Termochilca y Pluspetrol del 19 y 22 de abril de 2008 se habia establecido
incorporar una cantidad diaria maxima de 1.155 MMm®/dia de gas natural, en la version del 3 de julio de 2008
(folio 0480) se establece 1.1 MMm®-/dia, motivo por el cual se tomara en cuenta esta tltima cantidad como la
finalmente solicitada.
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El 28 de noviembre de 2008, mediante Carta PPC-COM-08-0364, Pluspetrol
Peri Corporation respondié la Carta TC-043-2008-GG de Termochilca,
sefialando lo siguiente:

5. Los nuevos descubrimientos de terceros ya anunciados y otros que
seguramente ocurriran proximamente, permitirian superar la situacion
actual. Mientras tanto, los compromisos de suministro presente y futuro
ya asumidos formalmente, sumados a los requerimientos de reservar
produccion de gas natural para potenciales proyectos futuros, cubren la
capacidad maxima de produccion que puede comprometerse
actualmente. Por ello, el Consorcio Camisea ha decidido suspender
transitoriamente la celebracion de nuevos contratos de suministro
de gas natural de largo plazo.

(Enfasis agregado)

Asi, a pesar de que el 9 de julio de 2008 Pluspetrol Pera Corporation indico a
Termochilca que no habia recibido los datos de su representada para proceder
con la firma del contrato, el 28 de noviembre de 2008 le comunicé la decisién del
Consorcio Camisea de suspender la celebracién de nuevos contratos de
suministro de gas natural. Es decir, la decision de no atender la solicitud de
compra realizada por Termochilca.

De acuerdo a lo anterior, a partir de los hechos analizados, la conducta
desarrollada por el Consorcio Camisea debe analizarse como una negativa
injustificada de trato, toda vez que el Consorcio Camisea se habria negado a
satisfacer la demanda de suministro de gas natural realizada por Termochilca.
En consecuencia, corresponde determinar si los motivos alegados por el
Consorcio Camisea justificarian su actuacion.

Sobre el particular, el Consorcio Camisea ha sefialado que en sus relaciones con
Termochilca solo existi6 un proceso de negociaciéon para el suministro de gas
natural®®. También ha sostenido que la falta de capacidad de transporte de gas
natural, observada luego de la Décimo Primera Oferta Pulblica®®, y los
compromisos de suministro asumidos que superarian su capacidad de
produccion ocasionaron su decision de suspender las negociaciones con nuevos
clientes.

Al respecto, considerando que se esta analizando una posible afectacién al
interés general, no corresponde analizar si entre el Consorcio Camisea y
Termochilca solo existié un proceso de negociacion, pues esto se relacionaria a
un interés particular del cual Termochilca se ha desistido.

49

50

Folio 1909 del Expediente.

De acuerdo con el articulo 5 de las Condiciones Generales para la Asignacion de Capacidad de Transporte de
Gas Natural por Ductos, aprobadas mediante Decreto Supremo 016-2004-EM, se denomina oferta publica a la
oferta que el concesionario debera realizar de manera publica cada doce meses como minimo, a efectos de
determinar la existencia de interesados en contratar la capacidad disponible o la capacidad que se origine por
las ampliaciones previstas o propuestas de su sistema de transporte.
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Por otro lado, con relacién a la falta de capacidad de transporte de gas natural y
los compromisos de suministro asumidos que superarian la capacidad de
produccion del Consorcio Camisea, y que ocasionaron la decision de suspender
las negociaciones con nuevos clientes, corresponde determinar si en 2008
(fecha de la presunta negativa) existia: (i) falta de capacidad disponible en el
ducto para transportar gas natural de un nuevo cliente, y (ii) falta de capacidad
de producciéon en relacién con los compromisos contractuales, como posibles
justificaciones de la decision del Consorcio Camisea de suspender las
negociaciones con nuevos clientes.

Al respecto, el Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria (en
adelante, Osinergmin)®* ha sefialado que, luego de la Décimo Primera Oferta
Publica en julio de 2008 y para los siguientes afios, la congestion del ducto que
transporta gas natural desde la zona de Camisea a Lurin, pasando por Chilca,
dificultaria el transporte de gas natural, segun se lee a continuacion:

La capacidad minima para los doce meses siguientes a la fecha de la
adjudicacion de la Décima Primer Oferta Publica es de 216.569 MMPCD
en el City Gate y en el punto de derivacion es 249.137 MMPCD. En
dicho periodo no se excede la capacidad del ducto. Sin embargo en
ambos ductos en el mediano plazo, desde septiembre 2009 a abril
2019 si se excede la capacidad actual. Asimismo se debe indicar que
al igual que en la Oferta Publica anterior, la capacidad contratada
acumulada excede de lejos la capacidad del ducto en todo el periodo de
andlisis.

(Enfasis agregado)

Es decir, el Osinergmin concluyé que la cantidad contratada de gas natural
excedio la capacidad del ducto, desde setiembre de 2009 hasta abril de 2019.

En efecto, segun los resultados obtenidos en la Décimo Primera Oferta Publica,
realizada el 20 y 21 de junio de 2008 por TGP, el ducto contaria con una
reducida capacidad disponible, tal como se observa a continuacion.

Cuadro 5
TGP - Disponibilidad del ducto seguin 11° Oferta Publica

Capacidad
Capacidad Disponible al
Ofertada CanevCoh(?a(tjoeria AdF'E((;Iri](?a?:ieén culminar la
(MMm®/dia) J Oferta Publica
(MMm*/dia)
4.119 20/06/2008 22/07/2008 0.449
Fuente: TGP

Elaboracion: Secretaria Técnica

La capacidad disponible del ducto, luego de la Décimo Primera Oferta Publica,
fue de 0.449 MMm?®dia, volumen inferior a los 1.1MMm®/dia gue Termochilca
habria necesitado transportar de haber conseguido que su solicitud fuera

51

Disponible: http://www.osinerg.gob.pe/newweb/uploads/GFGN/11ava_Transporte.pdf
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atendida. Por lo tanto, no habria existido capacidad disponible en el ducto para
trasladar la cantidad de gas natural que Termochilca demand6 al Consorcio
Camisea, lo que representaria para el Consorcio Camisea una restriccion técnica
para satisfacer la demanda de nuevos clientes.

Asimismo, segln se muestra en el siguiente grafico, durante el periodo
comprendido entre julio 2008 y diciembre 2009, la capacidad de produccion del
Consorcio Camisea™ fue inferior a la capacidad contratada y los 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 Termochilca, dado que su capacidad
contratada habria excedido su capacidad de produccién, lo que habria
significado una condicionante para la provision de gas natural y una restriccion
contractual para proveer a nuevos clientes.

Gréfico 3
Capacidad de produccién y contratada del Consorcio Camisea
(Julio 2008 a diciembre 2009)
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Fuente: Perupetro, Informe Gaffney, Cline & Associates y MINEM
Elaboracién: Secretaria Técnica

En lo que se refiere a la capacidad disponible en el ducto, cabe sefialar que la
explotacion y el transporte son etapas interrelacionadas que forman parte de la
cadena de comercializacién de gas natural, puesto que para llevar la produccion
de gas natural a los clientes, se requiere de un medio de transporte, que en el
caso particular del proyecto Camisea es el ducto que parte desde Camisea hasta
Lurin, pasando por Chilca. Asi, la disponibilidad de capacidad en el ducto influiria
en la venta de gas natural.

52
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Segun informacién remitida por Perupetro el 13 de abril de 2009 (Folio 1199)

Esta capacidad es obtenida a partir de la siguiente informacion:

- Contratos suscritos con sus clientes (folio 1299 del Expediente).

Compromisos asumidos con las petroquimicas (CF Industries Peru S.A.C. y Nitratos del Peri S.A.) y con la
distribuidora en Ica (Transportadora de Gas Internacional S.A.).

Disponible en:
http://www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/Hidrocarburos/Certificacion%20Reservas%20Lotes%2056%20
y%2088/reservas_lote88.pdf

Futura demanda del Gasoducto Andino a cargo de Kuntur Transportadora de Gas S.A.C.

Disponible en: http://www.minem.gob.pe/descripcion.php?idSector=5&idTitular=1459
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Esta situacion implica que, para que una venta se concrete, se debe asegurar,
ademas de la provision de gas natural, la reserva de capacidad en el ducto para
su transporte a la zona de consumo. Si no es posible el transporte a la zona de
consumo, no se podra realizar la venta y, en consecuencia, el demandante no
obtendra el producto y el ofertante no podra exigir la contraprestacion acordada.

En efecto, para la provision de gas natural, el Consorcio Camisea y sus clientes
establecen los términos que regirdan sus relaciones comerciales como, por
ejemplo, la cantidad contratada maxima, el pago que realizaria por la compra del
insumo, la frecuencia de la demanda, y, en particular, la fecha a partir de la cual
se iniciara el suministro del gas natural. Este Ultimo término se conoce como la
primera nominacion.

Asi, firmado el contrato, el suministro solo se inicia si el cliente solicita el gas
natural®®. El inicio del suministro (primera nominacién) genera el inicio de los
siguientes derechos y obligaciones: derechos para el cliente, de abastecerse de
gas natural, y la obligacién de pagar por dicho consumo; y la obligacién del
productor de suministrar gas natural y derecho de cobrar al cliente por el insumo.
Dado que el lugar de produccién y de consumo normalmente no son préximos,
se utiliza el servicio de transporte.

En el supuesto que un cliente no haya reservado capacidad en el ducto, no
podra transportar el gas natural adquirido, es decir, no podra realizar la primera
nominacion. Tal situacion ocasionaria que el productor no abastezca al cliente
del insumo y, en consecuencia, no pueda ejercer sus derechos por tal y percibir
los ingresos por la transaccion.

Por lo tanto, resulta razonable suponer que el productor decidiera no priorizar la
atenciéon de un nuevo cliente que no disponga de capacidad contratada en el
ducto y, en general, suspender las negociaciones con nuevos clientes.

Por otro lado, respecto de los compromisos asumidos por el Consorcio Camisea
gue exceden su capacidad de produccién para el suministro de gas natural, cabe
mencionar que en los contratos que suscribe con sus clientes incorpora la
clausula “delivery or pay”®. Esta clausula establece que si el Consorcio Camisea
no provee como minimo el porcentaje comprometido con el cliente en un dia,
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A modo de ejemplo, el contrato de suministro entre el Consorcio Camisea y Enersur, del 7 de abril de 2006,
sefiala lo siguiente:

CLAUSULA PRIMERA: DEFINICIONES

1.24  Nominacion: Es la comunicacién diaria que realiza el Cliente a los Productores, requiriendo la cantidad
diaria de Gas que Dia a Dia debera ser suministrada por éste, en un todo de acuerdo con las Normas
de Despacho de Gas Natural una vez aprobadas.

CLAUSULA TERCERA: VIGENCIA Y DURACION

3.1 El Contrato entrar4 en vigencia con la primera Nominacién realizada por el Cliente conforme a los
términos de este Contrato y se extendera por un plazo de quince (15) afios contados a partir de dicha
fecha.

De acuerdo a contratos suscritos del Consorcio Camisea (folio 1299 del Expediente)
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111.
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debera pagar al demandante el precio contratado multiplicado por la cantidad no
provista, mas los costos de transporte, de ser el caso®.

Esta clausula tiene como efecto limitar los incentivos que tendria el Consorcio
Camisea de comprometer gas natural por encima de su capacidad de
produccion. Es decir, si bien cada contrato establece cantidades diarias maximas
para nominar (y aun en el supuesto poco probable de que al mismo tiempo todos
los clientes demanden la cantidad maxima), la clausula “delivery or pay” tiene el
efecto de penalizar al Consorcio Camisea por las cantidades nominadas no
provistas y, con ello, reducir el riesgo de suministro para el cliente®”.

Por lo tanto, el comportamiento del Consorcio Camisea de comprometer
cantidades de gas natural por encima de su capacidad de produccién, estaria
limitado por los pagos que tendria que efectuar a sus clientes por incumplimiento
de suministro, bajo la aplicaciéon de la clausula “delivery or pay”, y representaria
una restriccion contractual a proveer a nuevos clientes.

Asi, la limitada capacidad disponible del ducto y la obligacién de cumplir los
compromisos asumidos contractualmente con los clientes, tomando en cuenta la
capacidad de produccion, representarian restricciones técnicas y contractuales
que justificarian la decisién del Consorcio Camisea de no contratar con una
empresa con las caracteristicas de Termochilca.

En consecuencia, los motivos alegados por el Consorcio Camisea, relacionados
con la restriccion en el transporte de gas natural observada luego de la Décimo
Primera Oferta Publica y los compromisos que superaban la capacidad de
produccion, justificarian su conducta de no proveer gas natural a Termochilca.

Por otro lado, cabe sefialar que el Estado ha promulgado diversas normas
destinadas a ordenar la comercializacion del gas natural en el Perd. Asi,
mediante Decreto de Urgencia 023-2009 del 19 de febrero de 2009, se
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Asi, por ejemplo, en el contrato suscrito con SDF Energia S.A.C. del 22 de mayo de 2008, se sefiala lo
siguiente (reverso folio 1451 del Expediente):

CLAUSULA SEPTIMA: DELIVERY OR PAY (ENTREGA O PAGO)

7.1 De acuerdo a los términos y condiciones del presente Contrato, y a menos que se produzca un hecho que
configure Caso Fortuito o Fuerza Mayor, los productores pondran a disposicion del Cliente el Gas en el
Punto de Recepcién, de acuerdo con los términos establecidos en la presente Clausula.

7.2 Si por causas distintas al Caso Fortuito o Fuerza Mayor y la situaciéon prevista en el Numeral 4.6, los
Productores no pusieran a disposicién del Cliente en el Punto de Recepcion, el ciento por ciento (100%) de
la cantidad nominada para ese Dia conforme a los términos de este Contrato, en adelante CDOP (Cantidad
Deliver or Pay), los Productores deberan pagar al Cliente el ciento por ciento (100%) del Precio multiplicado
por las cantidades de Gas que los Productores no hubieran puesto a disposicion del Cliente por debajo de
dicha CDOP, més el costo del servicio de transporte de dicho Gas, si por causa de esta falta de suministro
el Cliente hubiese incurrido en un falso costo de transporte. Esta penalidad no operara en el caso que los
Productores, a pesar de lo anteriormente sefialado en este Numeral 7.2 para u determinado Dia de
Contrato, logren poner a disposicion del Cliente el Gas conforme a lo previsto en el Numeral 8.2, sin que el
Cliente tenga reducciones en el suministro de Gas en su Planta respecto a los volimenes nominados para
ese mismo Dia.

¢.)

VASQUEZ C., Arturo (2006). Presentacién “Principios Econémicos de la Industria de Gas Natural”.
Disponible en:
http://www.osinerg.gob.pe:8888/SPH/html/gas_natural/cultura_gas_natural/publicaciones/PrincipiosEconomic
osdelsectorGasNatural2. pdf
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estableci6 la priorizacién de la asignacion de los volimenes de gas natural
disponible para la celebracion de nuevos contratos, segun el orden de prelacion
gue se muestra a continuacion:

Articulo 1.- Priorizacion de la asignacién de volumenes de gas natural.

Para la celebracién de los nuevos contratos de venta de gas natural, cuyo

suministro se inicie durante la vigencia de la presente norma, la asignacién de

los volumenes seguira el siguiente orden de prioridad:

1. Concesionarios de distribucidn de gas natural destinado a servicio publico.

2. Centrales térmicas duales de ciclo combinado que entren en operacion
antes del 31 de diciembre de 2011.

3. Centrales térmicas duales de ciclo abierto que entren en operacion antes
del 31 de diciembre de 2011.

4. Otros clientes.

Para efectos de determinar la cantidad disponible a ser ofertada, los

productores aplicaran el criterio de consumo promedio en estiaje y deberan

incluir los volimenes comprometidos para los ductos regionales y la industria

petroquimica en las licitaciones.

Cabe sefalar que la inobservancia de las normas que priorizan la asignacion de
volimenes de gas natural disponible esta sujeta a sanciones, pecuniarias y no
pecuniarias®®.

Actualmente, el Estado ha establecido la creacidn de un mercado secundario
destinado a generar la eficiente reasignacion o cesiéon de los volimenes de gas
natural contratado y no utilizado, o de la capacidad de transporte contratada y no
utilizada.

Al respecto, el Decreto Supremo 046-2010-EM del 5 de agosto de 2010%, sefiala
gue los clientes podran transferir el integro de la produccion y la capacidad de
transporte contratados, o parte de éstos, a otro consumidor a través del Mercado
Electronico de las subastas de Transferencia de Produccion y/o Capacidad de
Transporte a Firme de Gas Natural, permitiendo satisfacer la demanda de gas
natural y transporte de un mayor nimero de clientes.
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Seguln el articulo 1 de la Resolucién de Consejo Directivo OSINERGMIN 308-2009-OS/CD, que modificé la
Tipificacién y Escala de Multas y Sanciones de la Gerencia de Fiscalizacion de Gas Natural del Osinergmin, las
sanciones pecuniarias son equivalentes a multas de hasta cincuenta (50) UIT, y las sanciones no pecuniarias
son equivalentes al cierre del establecimiento, cierre de instalaciones, internamiento temporal de vehiculos,
retiro de instalaciones y equipos, suspension temporal o definitiva de actividades y comiso de bienes.

Decreto Supremo 046-2010-EM que aprueba el Reglamento del Mercado Secundario de Gas Natural y
deroga los Decretos Supremos 067-2009-EM y 018-2010-EM

Articulo 2.- Definiciones

Para los efectos de la presente norma, se entendera por:

2.2 Mercado Electronico de las subastas de Transferencia de Produccién y/o Capacidad de Transporte a Firme
de Gas Natural (MECAP).- Plataforma informatica en donde se realiza la subasta del Mercado Secundario, en
sus fases de comunicaciones, calificaciones, registros, adjudicaciones, entre otros.

Articulo 5.- Cantidad y Temporalidad
5.1 Los Consumidores Ofertantes pueden transferir el integro de su produccién contratada y/o capacidad de
transporte firme contratada, o una parte de estas

C.y
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En efecto, a través de la creacion del mercado secundario, el Estado impulsaria
la comercializacién de gas natural y de la capacidad de transporte en el ducto
por parte de los clientes a través de subastas. Como parte de la implementacién
de este mecanismo, el MINEM definira, mediante Resoluciéon Ministerial, la fecha
de entrada en vigencia de la subasta electrénica, mientras tanto, las operaciones
en el mercado secundario podran realizarse en forma de acuerdos bilaterales,
segun lo sefalado por la Segunda Disposicién Transitoria del Decreto Supremo
046-2010-EM®°.

En consecuencia, el establecimiento de un orden de prioridad para la
celebracién de nuevos contratos de suministro de gas natural y la creacién de un
mercado secundario, permiten concluir que el Estado estaria realizando acciones
conducentes a asegurar el uso eficiente de la produccién y capacidad de
transporte de gas natural, lo que limitaria la posibilidad de que las empresas
productoras desarrollen un comportamiento que afecte el interés general.

Sin perjuicio de ello, si bien pueden existir normas sectoriales que regulen
determinada actividad econdémica, cabe recordar que, segin lo dispuesto por el
literal a) del articulo 14.2 del Decreto Legislativo 1034%, esta Comision es
competente para declarar la existencia de una conducta anticompetitiva e
imponer la sancion correspondiente. En el presente caso, de no haber
existido circunstancias técnicas y contractuales que condicionaron la oferta
de gas natural, esta Comisién hubiera podido continuar con el procedimiento
administrativo sancionador y, de ser el caso, sancionar las conductas
anticompetitivas, con la finalidad de promover la eficiencia econémica en los
mercados para el bienestar de los consumidores.

IV. CONCLUSIONES

Del analisis realizado por esta Comision, corresponde:

Aceptar los desistimientos presentados por Termochilca, Sonatrach, Hunt Oil, SK
Energy, Repsol, Tecpetrol, Pluspetrol Peri Corporation y Pluspetrol Camisea,
conforme a lo dispuesto por los articulos 189.5 y 189.6 de la Ley 27444,
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Decreto Supremo 046-2010-EM que aprueba el Reglamento del Mercado Secundario de Gas Natural y
deroga los Decretos Supremos 067-2009-EM y 018-2010-EM

Segunda Disposicién Transitoria.- Durante un plazo no mayor a un (1) afio de publicado el presente
reglamente, las operaciones en el Mercado Secundario podran realizarse en forma de acuerdos bilaterales,
luego de lo cual deberan adecuarse al mecanismo de subasta electronica que regula el presente Decreto
Supremo. El Ministerio de Energia y Minas definird mediante Resolucién Ministerial la fecha de entrada en
vigencia del mecanismo de subasta electrénica.

Las operaciones que se realicen tendran una vigencia que no exceda en mas de dos meses al plazo de un afio
sefialado en la presente disposicion transitoria.

Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
14.2. Son atribuciones de la Comisién:

a) Declarar la existencia de una conducta anticompetitiva e imponer la sancién correspondiente;

(.)
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il No continuar de oficio el presente procedimiento administrativo sancionador,
conforme a lo dispuesto por el articulo 186.1 de la Ley 27444, debido a que las
circunstancias técnicas y contractuales presentes durante el periodo en el que
ocurrieron los hechos denunciados, habrian condicionado la oferta de gas
natural.

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

RESUELVE:

PRIMERO: Aceptar el desistimiento de la pretension y del procedimiento formulado
por Termochilca S.A.C. en relaciéon con la denuncia interpuesta contra Pluspetrol Pera
Corporation S.A., Pluspetrol Camisea S.A., Hunt Oil Company of Peru L.L.C. Sucursal
del Perl, SK Energy Sucursal Peruana, Sonatrach Pert Corporation S.A.C., Tecpetrol
del Pert S.A.C. y Repsol Exploracion Pert Sucursal del Perd, por presunto abuso de
posicion de dominio en las modalidades de negativa injustificada de trato y
discriminacion.

SEGUNDO: Aceptar el desistimiento de la pretension formulada por Pluspetrol Pera
Corporation S.A. para que se ordene a Termochilca S.A.C. el pago de costas y costos.

TERCERO: Aceptar el desistimiento de la pretensién formulada por Pluspetrol
Camisea S.A. para que se ordene a Termochilca S.A.C. el pago de costas y costos.

CUARTO: Aceptar el desistimiento de las pretensiones formulada por Hunt Oil
company of Peru L.L.C. Sucursal del Perl para que se imponga a Termochilca S.A.C.
una sancion por denuncia maliciosa y se le ordene el pago de costas y costos.

QUINTO: Aceptar el desistimiento de la pretensién formulada por SK Energy Sucursal
Peruana para que se ordene a Termochilca S.A.C. el pago de costas y costos.

SEXTO: Aceptar el desistimiento de la pretension formulada por Sonatrach Perd
Corporation S.A.C., para que se ordene a Termochilca S.A.C. el pago de costas y
Costos.

SETIMO: Aceptar el desistimiento de la pretension formulada por Tecpetrol del Per(
S.A.C. para que se ordene a Termaochilca S.A.C. el pago de costas y costos.

OCTAVO: Aceptar el desistimiento de la pretensién formulada por Repsol Exploracion
Pert Sucursal del Perl para que se ordene a Termochilca S.A.C. el pago de costas y
Costos.

NOVENO: Declarar la conclusién del procedimiento debido a que las circunstancias

técnicas y contractuales presentes durante el periodo en el que ocurrieron los hechos
denunciados por Termochilca S.A.C. habrian condicionado la oferta de gas natural.

31/32



Con el voto favorable de los sefiores miembros de la Comisidon de Defensa de la
Libre Competencia: Paul Phumpiu Chang, Elmer Cuba Bustinza, Joselyn
Olaechea Flores y Rall Pérez-Reyes Espejo.

Paul Phumpiu Chang
Presidente
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