COMISION NACICMAL "EDEFENSA
OE LA COMPETENCIA

1 Reoladok 302 ‘
, - -*————"
“‘:”f;‘; !
BUENOS AIRES, 4 DIC 2000 .

VISTO el Expediente Nro. 064-000960/97 del Registro del ex MINISTERIO DE

ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS, y

CONSIDERANDO:

Que el expediente del VISTO tramit6 ante la COMISION NACIONAL DE
DEFENSA DE LA COMPETENCIA, organismo desconcentrado dependiente de la
SECRETARIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DEL CONSUMIDOR, en el que
la SOCIEDAD ARGENTINA DE DISTRIBUIDORES INDEPENDIENTES DE TABACO
denunciéo a MASSALIN PARTICULARES S.A. por la practica llevada a cabo por esta Gltima
consistente en el establecimiento de un sistema de comercializacion de cigarrillos a través de
distribuidores exclusivos zonificados, dentro del area de la Capital Federal y del Gran Buenos
Aires, negandole a los subdistribuidores independien.es de cigarrillos, la posibilidad de comprar
y revender sus productos.

Que a la denuncia sefialada se le acumularon las denuncias formuladas por los
sefiores EMILIO MIGUEL BASUALDO, ALBERTO NAPOLEONE y WALDINO SANTOS
RONCHESE y por la empresa NOBLEZA PICCARDO S.A. contra MASSALIN
PARTICULARES S A, la que incluye en su denuncia a MARGARITIS SACEI.
DISWARE S A, RAZ Y CIA, HECTOR ANGEL CASAS, ROBERTO J. GONZALEZ,
CASA BILLIONE S.A.CE!l, DISTRIBUIDORA LUJAN SR.L., FERNANDEZ Y REY

S ACLEI. GRUPO OTERO S.A, OMAR Y MILTON RODRIGUEZ S ACIYF.
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POTIGIAN GOLOSINAS S A.CIFEI, CASA DOCE S ACIF.Y A, CASA CROVARA

DE MIGUEL A NOYA, DISTRIBUIDORA REDONDO S .A.CIF.IA., FERNANDO
CANIZARES E HIJOS SR.L., JOSE P. PANIZZO, MERLO CENTRO S A, CASA LITO
DE LAFALCE Y CIA., CASA SILICARO S.C.A., MARIO DARIO ROMEO, CLAN SR L.
MELE Y CIA. SACYF., MORIATIS HNOS. S A, AMADO VILAPRENO SACI.,
CASA OSLE SACIFIY A, LOPEZ HNOS SOCIEDAD DE HECHO, MAYORISTAS
UNIDOS S ACILYF, STORRES Y CIA. SCA y CASA LELA S A todos ellos
distribuidores de MASSALIN PARTICULARES S.A.

Que también se acumularon las denuncias efectuadas por el sefior CARLOS
ALBERTO LOPEZ contra MASSALIN PARTICULARES S.A. y NOBLEZA PICCARDO
S.A., por la firma NESTOR PARDO E HIJO S.A. contra NOBLEZA PICCARDO S A, por
el sefior MIGUEL ANGEL NAVARRO contra MASSALIN PARTICULARES S.A. vy su
distribuidor OLAYA HNOS. SCC y por el seiior JORGE ALDEBAR IZAGUIRRE contra
MASSALIN PAL..TICULARES S.A. y NOBLEZA PICCARDO S A, por la realizacion de la
misma practica descripta en el primer considerando.

Que la COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA, por
su parte, inicid de oficio la instruccion contra NOBLEZA PICCARDO S.A., cuando atn no se
habian recibido las denuncias en su contra de CARLOS ALBERTO LOPEZ y de NESTOR
PARDO E HIJO S.A. por haber adoptado dicha sociedad practicas similares a las denunciadas
contra MASSALIN PARTICULARES S A

Que con fecha 4 de septiembre de 1997 después de haberse cumplido el

procedimiento de rigor, la COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
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emitio el Dictamen CNDC N° 268 a través del cual aconsej6 al entonces SECRETARIO DE
INDUSTRIA, COMERCIO Y MINERIA, aceptar las explicaciones brindadas por
MASSALIN PARTICULARES S.A., NOBLEZA PICCARDO S.A. y por VEINTINUEVE
(29) distribuidores mayoristas de cigarrillos del area de Capital Federal y Gran Buenos Aires,
que habian firmado contratos de exclusivida& con MASSALIN PARTICULARES S A y
disponer el archivo de las actuaciones conforme lo previsto en los articulos 21 y 30 de la Ley
N°22.262.

Que asimismo la COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA recomendé desestimar las denuncias formuladas por los sefiores WALDINO
SANTOS RONCHESE y MIGUEL ANGEL NAVARRO y la empresa NESTOR PARDO E
HIJO S.A,, de acuerdo con lo previsto por el articulo 19 de la Ley N° 22.262.

Que el dia 18 de septiembre de 1997 a través de la Resolucion Ex-SIC y M N°
942/97 se acogid la opinion de la COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA, lo que fue notificado a las partes oportunamente.

Que contra la Resolucion Ex-SIC y M N° 942/97, la empresa NOBLEZA
PICCARDO S A interpuso con fecha 3 de octubre de 1997 recursos de apelacion y nulidad en
los términos de los articulos 27 y 30 de la Ley N° 22.262 y 501, 509 y concordantes del
Codigo de Procedimientos en materia penal, recurso que fue concedido por la COMISION
NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA con fecha 10 de noviembre de 1997

Que en consecuencia fueron elevadas las actuaciones a la EXCELENTISIMA
CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO PENAL ECONOMICO, quien con

fecha 18 de septiembre de 1998 resolvio revocar la Resolucion SIC y M N° 942/97, ordenando
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a la COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA que profundizara la
instruccion a fin de verificar si las formas, la oportunidad y los mecanismos mediante los cuales
MASSALIN PARTICULARES S A. y sus actuales distribuidores exclusivos convinieron
modificar el anterior sistema de distribucion de cigarrillos, tuvo entidad para limitar, restringir
o distorsionar la competencia.

Que para dar cumplimiento a lo ordenado por la EXCELENTISIMA CAMARA
NACIONAL DE APELACIONES EN LO PENAL ECONOMICO vy a fin de profundizar la
investigacion la COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA, decidio
requerir informacién adicional a MASSALIN PARTICULARES S A, a NOBLEZA
PICCARDO S.A. y a la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS
dependiente del MINISTERIO DE ECONOMIA, para determinar si la conducta llevada a
cabo por la primera de las empresas mencionadas constituyd abuso de posicion dominante.

Que luego del analisis realizado por la COMISION NACIONAL DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA puede concluirse yue st bien se aprecia cierto poder de mercado en
algunas marcas de cigarrillos que la empresa denunciada comercializa, no puede sostenerse que
la conducta denunciada constituya un abuso de posicion dominante ni una restriccion o
limitacion de la competencia.

Que lo seiialado el considerando precedente se sustenta en el hecho de que si bien
MASSALIN PARTICULARES S A  cuenta con una participacion levemente superior al
SESENTA POR CIENTO (60%) del mercado, la otra empresa competidora NOBLEZA
PICCARDO S.A. cuenta con el CUARENTA POR CIENTO (40%) restante, lo cual limita

ciertamente la libertad de comportamiento de la primera. Que asimismo las participaciones de
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MASSALIN PARTICULARES S A y NOBLEZA PICARDO S A. en el mercado relevante
han variado a lo largo del tiempo, intercambiandose el papel de liderazgo entre ambas
empresas, y que por otra parte no se observan factores técnicos ni dominio sobre insumos
especificos, o sobre capital que otorguen a MASSALIN PARTICULARES S A la posibilidad
de determinar en forma unilateral las condiciones de desempeiio del mercado.

Que el poder de mercado que poseen ambas empresas se ve favorecido tanto por la
escasa predisposicion de los consumidores al cambio de productos debida a la existencia de
cierto grado de lealtad hacia las marcas de cigarrillos que consumen, como por las restricciones
legales a la importacion generadoras de una mayor rigidez en el mercado interno.

Que debido a lo indicado precedentemente, surge que el poder de mercado
mencionado no se refleja al nivel de las empresas, sino al nivel de las marcas de cigarrillos
debido a que los consumidores no eligen entre empresas pr—c;ductoras Sino entre marcas.

Que respecto a la exclusividad, puede argumentarse que es una practica que
puede c..ginar resultados anticompetitivos cuando como consecuencia de ella las empresas que
participan en un mercado aumentan su poder o cuando en virtud de dicha practica pueden
ejercerlo de manera mas efectiva, dificultando el acceso de nuevos competidores o forzando la
salida de los existentes.

Que, contrariamente, la exclusividad resulta beneficiosa para la competencia si
forma parte de una estrategia de las empresas destinada a ahorrar costos o mejorar la calidad o
confiabilidad de sus productos.

Que puede afirmarse que los acuerdos llevados a cabo por MASSALIN

PARTICULARES S.A. no fueron capaces de eliminar la competencia en el mercado de los
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productos en cuestion, toda vez que en el periodo bajo analisis los consumidores tuvieron
acceso a todas las marcas de cigarrillos en los comercios minoristas, y la evolucion del
mercado fue producto de sus decisiones y elecciones.

Que‘en cuanto a los efectos anticompetitivos del establecimiento de exclusividad
en la comercializacion, podria argumentarse que esta practica dificulta la entrada de nuevos
competidores en el mercado de cigarrillos al impedir el acceso al servicio de distribucion
mayorista a otras empresas que no sean MASSALIN PARTICULARES S.A. o NOBLEZA
PICCARDO S A, toda vez que cualquier otra empresa que quisiera ingresar al mercado solo
podria hacerlo si montara su propia red de distribuidores, lo que representaria un costo de
entrada mayor que él existente antes de la imposicion de exclusividad. -

Que sin embrago el argumento sefialado precedentemente carece de sustento ya
que si bien existe una restriccion para acceder a los distribuidores de cigarrillos, también
existen distribuidores de otros productos, tales como golosinas, juguetes y articulos de libreria
que se comercializan en las mismas bocas donde se venden cigarrillos, los que podrian ser
utilizados por la empresa que quisiera ingresar sin demasiados costos adicionales.

Que en principio también se podria argumentar que el establecimiento de un
sistema de distribucion exclusiva serviria para aumentar el poder de mercado o bien para que
ese poder de mercado sea ejercido en forma mas efectiva, y que tanto MASSALIN
PARTICULARES S.A. como NOBLEZA PICCARDO S A. como consecuencia del mismo
podrian tener un control mas estricto no solo de la provision de sus productos sino tambien
sobre los precios de los mismos.

Que sin embargo la posibilidad de discriminar precios entre las distintas areas
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geograficas en que MASSALIN PARTICULARES S.A. y NOBLEZA PICCARDO S A han
dividido el mercado como consecuencia de sus contratos de distribucion exclusiva, se ve
totalmente limitada por el control que la autoridad impositiva ejerce sobre la fijacion de precios
de los cigarrilloﬁ.

Que la propia ley impositiva y los mecanismos por los que se controla su
cumplimiento, determinan que sean los productores aquellos quienes fijan el valor de venta al
publico, no teniendo MASSALIN PARTICULARES S.A. y NOBLEZA PICCARDO S A.
otra alternativa mas que fijar precios uniformes en todo el pais.

Que la imposibilidad de discriminar precios y el hecho de que no se hayan
registrado variaciones en los mismos ni en las condiciones en las cuales los cigarrillos llegan al
publico consumidor hacen que las practicas comerciales analizadas por la COMISION
NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA tengan un impacto nulo sobre el
bienestar de los consumidores.

Que los ahorros de cos.us invocados por MASSALIN PARTICULARES S A vy
los argumentos invocados respecto de que el nuevo sistema de distribucion provee mejores
incentivos para una comercializacion eficiente han sido consideradas por la COMISION
NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA. como explicaciones razonables de la
conducta analizada.

Que los elementos sefialados hacen presumir que el interés econdémico general se
ha visto beneficiado en vez de perjudicado y que las transferencias de rentas entre productores.
distribuidores y subdistribuidores afectan intereses econdmicos particulares pero no el interes

economico general.
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Que la COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

aconseja aceptar las explicaciones brindadas por las sociedades MASSALIN
PARTICULARES S.A. y NOBLEZA PICCARDO S A. y por MARGARITIS SACE]I.
DISWARE SA RAZ Y CIA., HECTOR ANGEL CASAS, ROBERTO J. GONZALEZ.
CASA BILLIONE S.A.CE.I, DISTRIBUIDORA LUJAN SR.L., FERNANDEZ Y REY
S.AC.ILEI, GRUPO OTERO S A, OMAR Y MILTON RODRIGUEZ S ACLYF.
POTIGIAN GOLOSINAS S.A.C1FEI, CASA DOCE S ACIFY A, CASA CROVARA
DE MIGUEL A. NOYA, DISTRIBUIDORA REDONDO S ACIFIA., FERNANDO
CANIZARES E HIJOS SR.L., JOSE P. PANIZZO, MERLO CENTRO S.A., CASA LITO
DE LAFALCE Y CIA,, CASA SILICARO S.C. A, MARIO DARIO ROMEQ, CLAN SR.L.,
MELE Y CIA. S ACYF, MORIATIS HNOS. S.A, AMADO VILAPRENO S ACI.
CASA OSLE S ACIFI1Y.A, LOPEZ HNOS SOCIEDAD DE HECHO, MAYORISTAS
UNIDOS S ACILY.F, STORRES Y CIA S.CA y CASA LELA S.A. todos ellos
wistribuidores mayoristas de MASSALIN PARTICULARES S.A. y disponer el archivo de las
actuaciones, con arreglo a lo previsto en los articulos 21 y 30 de la Ley N° 22.262.

Que la COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
aconseja, por tratarse de presentaciones relativas a las mismas practicas, desestimar las
denuncias formuladas por los sefiores WALDINO SANTOS RONCHESE y MIGUEL
ANGEL NAVARRO y por la empresa NESTOR PARDO E HIJO S.A. de acuerdo a lo
previsto en el articulo 19 de la Ley N° 22.262.

Que el suscrito comparte los términos del dictamen emitido por la COMISION

NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA, al cual cabe remitirse en honor a la
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~ brevedad, y cuya copia autenticada se incluye como Anexo l y es parte mtegrante de la

presente.
Que el infrascrito es competente para el dictado del presente acto en virtud de lo

establecido en el Articulo 21 de la Ley Nro. 22.262.

Por ello,
EL SECRETARIO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DEL CONSUMIDOR
RESUELVE:
ARTICULO 1°. - Aceptar las explicaciones brindadas por las sociedades MASSALIN
PARTICULARES S A. y NOBLEZA PICCARDO S.A. y por MARGARITIS SACEL.L,

DISWARE S. A, RAZ Y CIA, HECTOR ANGEL CASAS, ROBERTO J. GONZALEZ,

- CASA BILLIONE S.A.CEI, DISTRIBUIDORA LUJAN SR.L.. FERNANDEZ Y REY
m}:\jongw\m S.A.CIEIL, GRUPO OTERO S A, OMAR Y MILTON RODRIGUEZ SACILYF.
-~ 3 7 ] POTIGIAN GOLOSINAS S ACI1FEI, CASA DOCE SACILF.Y A, CASA CROVARA
‘ DE MIGUEL A. NOYA, DISTRIBUIDORA REDONDO S.A.C.IF.IA., FERNANDO

CANIZARES E HIJOS SRL.. JOSE P. PANIZZO, MERLO CENTRO S.A., CASA LITO

DE LAFALCE Y CIA., CASA SILICARO S.C.A., MARIO DARIO ROMEO. CLAN SR L.

(s MELE Y CIA. SACYF., MORIATIS HNOS. S A, AMADO VILAPRENO S.AC.1.
e CASA OSLE S.ACIF1Y A, LOPEZ HNOS SOCIEDAD DE HECHO, MAYORISTAS

UNIDOS SACIYF, STORRES Y CIA SCA y CASA LELA S A todos ellos
distribuidores de MASSALIN PARTICULARES S.A. y disponer el archivo de las actuaciones.

con arreglo a lo previsto en los articulos 21 y 30 de la Ley N° 22.262.
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— ARTICULO 2°. - Desestimar las denuncias formuladas por los sefiores WALDINO SANTOS
RONCHESE y MIGUEL ANGEL NAVARRO y por la empresa NESTOR PARDO E HIJO
S.A. de acuerdo a lo previsto en el articulo 19 de la Ley N° 22.262.
ARTICULO 3°. - Considérese parte integrante de la presente, al dictamen emitido por la
COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA con fecha 6 de noviembre
de 2.000, que en TREINTA Y SIETE (37) fojas autenticadas, se agrega como Anexo 1.

ARTICULO 4°. - Registrese, comuniquese y archivese.

U=
RESOLUCIONN: 2 8 1§
Dr. CARLOS WINOGRAD
~ porcrote e e
petenciay onsumidor
M.E.
PROESGRALD N°

71
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Expte. N° 064-000960/97 (C. 403) Aelnie N S )Y

Dictamen N° 3361

Buenos Aires, (J § N 2000
Senor Secretario:

Elevamos a su consideracion el presente dictamen de acuerdo a lo ordenado por
la Excelentisima Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico en el marco de
las actuaciones que tramitan bajo expediente N° 064-000960/97. Dichas actuaciones
fueron iniciadas a partir de la denuncia formulada el 12 de marzo de 1997 por la
SOCIEDAD ARGENTINA DE DISTRIBUIDORES INDEPENDIENTES DE TABACO
(SADIT) contra la empresa MASSALIN PARTICULARES S.A., en la cual se objetaba la
practica adoptada por esta uitima de establecer un sistema de comercializacion de
cigarrilos a través de distribuidores exclusivos zonificados, negandole a los
subdistribuidores independientes de cigarrillos la posibilidad de comprar y revender sus
productos. A ella se acumulaban las denuncias presentadas por los sefores EMILIO
MIGUEL BAcunL0O, ALBERTO NAr GLEONE y WALDING SA.. -0 ACNCHESE y por
la empresa NOBLEZA PICCARDO S.A., contra MASSALIN PARTICULARES S.A., la cual
incluye en su denuncia también a los distribuidores de ésta; la que efectua el sef~r
CARLOS ALBERTO LOPEZ contra MASSALIN PARTICULARES S.A. y NOBLEZA
PICCARDO S.A; la de la firma NESTOR PARDO E HIJO S.A. contra NOBLEZA
PICCARDO S.A.; la del sefor MIGUEL ANGEL NAVARRO contra MASSALIN
PARTICULARES S.A. y su distribuidor OLAYA HNOS SCC; y agregandose la
presentacion del sefor JORGE ALDEBAR IZAGUIRRE, que involucra a MASSALIN
PARTICULARES S.A. y NOBLEZA PICCARDO S.A_; todas relativas a la misma practica.

Por su parte, esta Comision Nacional de Defensa de la Competencia (en adelante,
CNDC o Comision) resolvio iniciar de oficio la instruccion contra NOBLEZA PICCARDO
S.A., cuando aun no se habian recibido las denuncias en su contra de CARLOS
ALBERTO LOPEZ y de NESTOR PARDO E HIJO S.A., con motivo de haber adoptado

aquella sociedad practicas presuntamente similares a las denunciadas para el caso de
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Secretario

MASSALIN PARTICULARES S.A., de acuerdo con las actuacion m

DE LA COMPETENCIA

providencia pertinente.

Refollado N° Q%

ANTECEDENTES:

En el mes de mayo de 1997, la CNDC dispuso la notificacién prevista en el
articulo 20 de la Ley N° 22262 a las dos empresas productoras de cigarrillos,
conjuntamente con los distribuidores exclusivos designados por MASSALIN
PARTICULARES SA., en el carécier de presuntos responsables y respecto de los
hechos indicados denunciados por SADIT y por los sefores EMILIO MIGUEL
BASUALDO, ALBERTO NAPOLEONE, JORGE ALDEBAR IZAGUIRRE y CARLOS
ALBERTO LOPEZ.

Posteriormente, mediante Dictamen N° 268 del 4 de setiembre de 1997 (fs.
511/28), la Comision aconsejo al Sr. Secretario aceptar las explicaciones brindadas por

" las sociedades MASSALIN PARTICULARES S.A., NOBLEZA PICCARDO.,S.A. y por los

distribuidores mayoristas de Ia primera cuya némina obra en el parrafo 4 del presente
dictamen, y disponer el archivo de las actuaciones con arreglo a lo previsto en los
=~iculos 21 y 30 de la Ley N° 22.262. Asimismc, _ --- ratarse de presentaciones
relativas a las mismas practicas, la CNDC recomendé se desestimaran las denuncias
formuladas por los sefiores WALDINO SANTOS RONCHESE y MIGUEL ANGEL
NAVARRO y la empresa NESTOR PARDO E HIJO 3.A., de acuerdo con lo previsto en el
articulo 19 de la misma norma. Por Resolucién SICyM N° 942/97, del 18 de septiembre
del mismo ano, el Sr. Secretario de Industria, Comercic y Mineria acogid la opinién de la
CNDC, notificandose en consecuencia a las partes el pronunciamiento recaido en estas

actuaciones.

El 3 de octubre de 1997 NOBLEZA PICCARDO S.A. interpuso recursos de
apelacion y nulidad en los términos de los articulos 27 y 30 de la Ley N° 22.262 y 501,
509 y concordantes del Codigo de Procedimientos en materia penal, impugnando la

resolucion dictada por el Sr. Secretario (fs. 607/613).
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E! 10 de noviembre de 1997 la CNDC concedi6 el recurso interpuesto con arreglo
a lo previsto en el articulo 27 de la Ley N° 22.262, elevando las actuaciones a la

Excelentisima Camara Nacional de Apelaciones en lo Penai Econémico (fs. 620).

El 18 de septiembre de 1998, la Excelentisima Camara Nacional de Apelaciones
en lo Penal Economico resolvié rechazar el pedido de nulidad interpuesto y, por mayoria,
revocar la Resolucion SICyM N° 942/97 para que se profundizara la instruccion por

considerar:

+  “Que, en relacion al fondo de la cuestién, lo actuado no permite sostener, a esta altura
de la investigacion, si las conductas que fueron objeto de denuncia en estas
actuaciones, y que en principio se encuentran acreditadas en su materialidad, tienen,

o no, aptitud para limitar, restringir y/o distorsionar la competencia”.

+  “Que, en principio, la empresa Massalin Particulares S.A. ocuparia una posicion
dominante en el mercado de su especialidad en los términos del articulo 2° inc. b) de
la ley 22.262, por lo que la pesquisa deberia ser profundizada para detectar si medid,

o no, abuso de esa posicion en los términos denunciados”.

+  “Que el objeto de las presentes actuaciones no es determinar si resulta contrario a la
libre competancia organizar un sistema de distribucién con clausulas de exclusividad,
objeto al que aparece limitada la resolucion recurrida, sino verificar si las formas, la
oportunidad y los mecanismos mediante los cuales Massalin Particulares S.A. y sus
actuales distribuidores exclusivos convinieron modificar el anterior sistema de
distribucion de cigarrillos, tuvo entidad para limitar, restringir o distorsionar la

competencia”.

La Camara senalé también que “a este tenor, y sobre las implicancias y efectos
que las modificaciones al sistema de distribucién impuestas unilateralmente produjeron, y
en especial en su trascendencia para el interés econémico general, no se ha allegado
ninguna prueba ni explicacion, por lo que no se configura alguna de las situaciones
previstas por los articulos 21 y 30 de la ley 22.262, y, en consecuencia, la resolucion

debe ser revocada para que se profundice la instruccion”.

L2
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Cumplido lo ordenado por el Superior, el expediente se encuentra en condiciones

de ser remitido a esa Secretaria a los fines del dictado de la resolucié mm
DE LA COMPETENCIA

AstolladoN® QR0

I. SUJETOS INTERVINIENTES

1. La SOCIEDAD ARGENTINA DE DISTRIBUIDORES INDEPENDIENTES DE TABACO
(SADIT) es una asociacion civil que, al momento de su presentacién nucleaba a poco
mas del 50% de los aproximadamente 220 subdistribuidores independientes de

cigarrillos que actuaban en el ambito de |la Capital Federal y el Gran Buenos Aires.

2. MASSALIN PARTICULARES S.A. (en adelante, MASSALIN) es una empresa
dedicada a la produccion y venta de cigarrilos en toda la Republica Argentina. Al
momento del Dictamen N° 268 de la CNDC, el grupo econémico que controlaba la
mayor parte de su capital social era Philip Morris Co, de origen estadounidense. En
1996 y en el area de la Capital Federal y Gran Buenos Aires, su volumen de ventas
ascendi6 a unos 11.100 miliones de unidades y su facturacion fue de
aproximadamente 170 millones de pesos: en 1998 ambas cifras fueron 11.435
millones de unidades y 181,6 millones de pesos, respectivamente.1 Al momento del
dictamen anterior, la empresa contaba con aproximadamente 4.000 ¢ .pleados y
comercializaba una serie de marcas de cigarrillos, entre las que se destacaban

Mariboro, Le Mans, L&M y Parliament.

3. NOBLEZA PICCARDO S.A. (en adelante, NOBLEZA) es otra empresa dedicada a la
produccion y venta de cigarrillos en toda !a Republica Argentina. Al momento del
Dictamen N° 268, el grupo econémico que controlaba la mayor parte de su capital
social era British & American Tobacco, de origen britanico. En 1996 y en el area de la

Capital Federal y Gran Buenos Aires, su volumen de ventas ascendié a unos 7.100

' En el Dictamen N° 268 de la CNDC se consignd que en 1996 el volumen de ventas de MASSALIN
ascendia a 24.000 millones de unidades para todo el territorio del pais y una facturacién correspondiente de
1.500 millones de pesos. Cabe aclarar que esta dltima cifra incluye no sélo la facturacion de la empresa, sino
también los margenes de toda la cadena de comercializacion y el componente impositivo.
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millones de unidades y su facturacion fue de aproximadamente 98,6 millones de
pesos; en 1998 ambas cifras fueron 6.500 millones de unidades y 95 millones de
pesos, respectivamente.> Al momento del dictamen anterior, la firma contaba con
aproximadamente 2.700 empleados y comercializaba una serie de marcas de

cigarrillos, entre las que se destacaban Jockey Club, Derby, Camel y Parisiennes.

Las empresas MARGARITIS SACEi, DISWARE SA, ~~Z ¥ CIA, HECTOR ANGEL
CASAS, ROBERTO J. GONZALEZ, CASA BILLONE SACEI, DISTRIBUIDORA
LUJAN SRL, FERNANDEZ Y REY SACIEl, GRUPO OTERO SA, OMAR Y MILTON
RODRIGUEZ SACIYF, POTIGIAN GOLOSINAS SACIFEl, CASA DOCE SACIFYA,
CASA CROVARA DE MIGUEL A. NOYA. DISTRIBUIDORA REDONDO SACIFIA,
FERNANDO CANIZARES E HIJOS SRL, JOSE P. PANIZZO, MERLO CENTRO SA,
CASA LITO DE LAFALCE Y CIA, CASA SILICARO SCA, MARIO DARIO ROMEO,
CLAN SRL, MELE Y CIA SACYF, MORIATIS HNOS SA, AMADO VILAPRENO SAC!,
CASA OSLE SACIFIYA. LOPEZ HNOS SOC DE HECHO, MAYORISTAS UNIDOS
SACIYF. S. TORRES Y CiA SCA v CASA LELA SA son los veintinueve distribuidores
m= cristas de cigarrillos = = Capital Feders ~ Gran Buenos Aires C.

firmaron contratos de exclusi ~: - ~zn MASSALIN.

OLAYA HERMANOS SCC era un distribuidor mayorista de cigarrillos de la provincia

de Tucuman, que tenia contratoc ce exclusividad con MASSALIN.

El seﬁor EMILIO MIGUEL BASUALDO era un distribuidor mayorista de cigarrillos y
otros articulos de kiosco, domiciliado en fa localidad de San Francisco Solanc
{Provincia de Buenos Aires). que no ha quedado incluido dentro del grupo ae
distribuidores. mayoristas que firmaron convenios de exclusividad con MASSALIN o
NOBLEZA.

 En el Dictamen N° 268 de la CNDC se consigné que en 1996 el volumen de ventas de NOBLEZA ascendia
a 15.600 millones de unidades para todo el territorio del pais y una facturacion correspondiente de 900
millones de pesos. Al igual que en el caso anterior, esta ultima cifra incluye no sélo la facturacion de la
empresa, sino también los margenes de toda la cadena de comercializacién y el componente impositivo.
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7. La empresa NESTOR PARDO E HIJO S.A., con domicilio en la Capital Federal, era

también distribuidora mayorista de cigarrillos, y tampoco ha quedado incluida dentro
del grupo de distribuidores mayoristas que firmaron convenios de exclusividad con

MASSALIN o NOBLEZA.

8. El sefior WALDINO SANCHEZ RONCHESE era otro distribuidor mayorista de

cigarrillos, domiciliado en la localidad de Villa Bosch (Provincia de Buenos Aires), que
tampoco quedo incluido dentro del grupo que firmd convenios de exclusividad con
MASSALIN o NOBLEZA.

9. El senor ALBERTO NAPOLEONE era un subdistribuidor independiente de cigarrillos,

domiciliado en el partido de Florencio Varela (Provincia de Buenos Aires), que solia
adquirirle al senor EMILIO MIGUEL BASUALDO los cigarrillos que comercializaba, y
que aparentemente quedo fuera de la cadena de distribucién como consecuencia del
sistema de exclusiviuad adoptado por MASSALIN y NOBLEZA.

10. E! sefior CARLC= ~LBERTO LOPEZ era otro subdistribuidor «..-. .....¢ de

cigarrillos, domiciliado en la localidad de San Justo (Provincia de Buerics Aires), que
tam! 3 quedd fuera de la cadena de comercializacibn como consecuencia del

sistema de distribucidn exclusiva adoptado por MASSALIN y NOBLEZA.

11. El sefior MIGUEL ANGEL NAVARRO era un comerciante de la ciudad de Tucuman.

una de cuyas actividades era, al momento del dictamen anterior. la reventa de
cigarrillos, y que 2 cartir del mes de julio de 1997 se vio imposibilitado de comprar los
productos elaborados por MASSALIN en virtud de la negativa de venta del distribuidor
exclusivo de este, OLAYA HERMANQOS SCC. basada aparentemente en una directiva

general de aquel fabricante.

12. El senor JORGE ALDEBAR IZAGUIRRE era un comerciante minorista, titular de un

kiosco en la localidad de San Antonio de Padua (Provincia de Buenos Aires).
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il. CONDUCTA DENUNCIADA

13. Tal como fuera expuesto en el Dictamen N° 268, la principal conducta imputada en las
denuncias presentadas es el establecimiento de un sistema de comercializacion de
cigarrillos a través de distribuidores exclusivos zonificados, dentro del area de Capital
FeGe . . © Buenos ~ _~carte de MASSALIN . .. .. 24 ylaexci.

—~ fos o ..distribuidores inde.-....enies de dicho mercade. ~ . Zionalmente, una &= =:
denuncias se refiere a una =xclusion similar de un subdistribuidor independiente de iz

ciudad de Tucuman.

14. En su dictamen anterior, esta Comision sostuvo que no se encontraban indicios que
permitieran suponer la existencia de una concertacién entre las dos empresas
productoras de cigarrillos, entendiendo que la conducta bajo analisis es una practica
unilateral de tipo vertical. Asimismo, si bien algunas denuncias mencionan también
como practicas anticompetitivas concertadas las conductas de los™ distribuidores
mayoristas de MASSALIN (e. implicitamente, tambier ias ce ios distribuidores ue

— P que firmaron ¢ - -"7s de exclusividaa. 1z ferpreto que G .
st . :: representarian en wdo caso efectos .- .. _..acticas unilaieraics

merz - nadas en el parrafo anterior.

15. Por otro lado, a fin de cumplir con o ordenado por la Excelentisima Camara Nacional
de ~pzlaciones en lo Penal Economico y luego de amrplizda la instruccidon, en el

presente dictamen se analiza mas profundamente si la conducta de MASSALIN

! : constituyd un abuso de posicion dominante y si la modificacidbn del sistema de
i ! distribucion tuvo entidad para limitar. restringir o distorsionar ia competencia, de modo

e e e o) . . .
que pueda resultar un perjuicio para el interés econdmico general.

/! DV') Il.  EL PROCEDIMIENTO

16. Formulada las notificaciones previstas en el articulo 20 de la Ley N° 22.262, las
¥ diferentes empresas denunciadas brindaron las explicaciones del caso: MASSALIN a
\J fs. 196/219; MARGARITIS SACE! y CASA OSLE SACIFIYA a fs. 271/273; RAZ Y CIA
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19.

20.

21.
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y GRUPO OTERO SA a fs. 274/276; CASA BILLONE SACE!l, HECTOR ANGEL
CASAS y ROBERTO J. GONZALEZ a fs. 277/279; LOPEZ HNOS SOC DE HECHO y
S. TORRES Y CIA SCA a fs. 280/282; CLAN SRL, DISTRIBUIDORA LUJAN SRL.
CASA LELA SA, MERLO CENTRO SA y MAYORISTAS UNIDOS SACIYF a fs.
283/285; DISWARE SA, FERNANDEZ Y REY SACIEl, POTIGIAN GOLOSINAS
SACIFEL, T SOCE SACIFYA. CASA LAl . -A4 DE L0 2. 4 NOYA
DISTRIBUIDURA REDONDO SACIFIA, FERI.ANDO CANIZARES Z HIJOS SRL.
JOSE P. PANIZZO, CASA SILICARO SCA, MARIO DARIO ROMEO, MELE Y CiA
SACYF, MORIATIS HNOS SA y AMADO VILAPRERO SACI a fs. 287/289; OMAR Y
MILTON RODRIGUEZ SACIYF afs. 290/292 y NOBLEZA a fs. 296/309.

A fs. 295 la Comisidn requiric a MASSALIN y a NOBLEZA copia de los contratos de
distribucion exclusiva. Las respuestas de ambas firmas se encuentran agregadas en

el Anexo Ill del expediente de referencia.

A fs. 507/510 y 511/528 se encuentran agregadns la Resolucion SICM N°® 942/97 y el
Dictamen N° 268 de la CNDC, respectivamentz. ambos de setiembre de 1997. A fs.
530/568 se notif ==¢n a las diferentz- =~ " “3s el pronunci=~'2-to recaide

en las presentes actuaciones.

El 3 de octubre de 1997 NOB :ZA presentd recursos de apelacién y nulidad en los
términos de los articulos 27 y 30 de la Ley N° 22.262 y 501, 509 y concordantes del
Codigo de Procedimientos en materiai penai, impugnando [o dispuesto por la
Resolucién SICM N° 942/97 (fs. 607/613).

El 10 de noviembre del mismo ano. la Comision concedié el recurso de apelacion
interpuesto en relaciébn y en ambos efectos (articulo 27 de la Ley N° 22.262).
elevandose las actuaciones a la Excelentisima Camara Nacional de Apelacicnes en lo

Penal Econdmico de la Capital Federal (fs. 620).

A fs. 646/649 se encuentra agregada la Resolucién de la Exema. Camara, del 18 de
setiembre de 1998, girando el expediente a la CNDC durante el mes de octubre del

mismo ano.
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22. El 19 de noviembre, en atencion a lo resuelto por la Excma. Camara y continuando

23.

24.

con la instruccioén del sumario, la Comision decidié requerir informacioén adicional a las
empresas MASSALIN y NOBLEZA y a la Administracién Federal de Ingresos Publicos
(AFIP), segun consta a fs. 656/657. A fs. 663/690 se encuentra agregada la respuesta
de la AFIP del 11 de diciembre de 1998.

A fs. 692/724 se encuentra agregada la respuesta de MASSALIN del 17 de diciembre
de 1998. El 23 de febrero la Comision solicitd a la empresa ampliaciones de su

presentacion, las que fueron aportadas el 31 de marzo a fs. 754/916.

Por otra parte, ante la falta de respuesta, el 5 de febrero de 1999 la CNDC reiterd a
NOBLEZA el pedido de informacién realizado en noviembre de 1998 (fs.726/728),
respondiendo la empresa el 7 de abril (fs. 739/752). Finalmente, el 15 de abril se
requiri6 a NOBLEZA que completara la solicitud de informacion formulada (fs. 918),
cumpliendo la firma con ello el 7 de junio (fs. 924/927) y el 29 de junio (fs. 930/933)

del mismo ano.

IV. EL MERCADO RELEVANTE

25

26.

En nuestro pais, los origenes de la produccion de cigarrillos se remontan a la época
de la Colonia, pero la industria propiamente dicha surge en la década de 1920,
cuando se extiende el cultivo del tabaco. A partir de la década de 1960 comienza un
proceso de concentracion y desnacionalizacion, que en la década de 1980 deja al
sector conformado por so6lo dos companias subsidiarias de empresas lideres a nivel
mundial. Estas empresas, MASSALIN y NOBLEZA, se proveen de su insumo basico
en el pais, lcompitiendo en el aprovisionamiento de tabaco con la exportacion del

mismo, que en los tltimos anos oscild entre el 30% y el 45% de la produccion.

La produccion nacional de tabaco es patrimonio de siete provincias del norte del pais,
pero sobre todo de Jujuy, Salta y Misiones. El sector se enfrenta a un mercado

extemo fuertemente ciclico y ha soportado en afios recientes una aguda crisis de
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precios que amenazo seriamente la subsistencia de los productores. Sin embargo, en
los ultimos afios el sector aproveché un proceso de recomposicion de inventarios a
nivel internacional y mostré indicios de recuperaciéon, con aumentos en el area
sembrada, la produccion y la productividad por hectarea. En cuanto a la morfologia
del mercado productor de tabaco, se observan alrededor de 30.000 productores, con
una fuerte presencia de cooperativas en el negocio de acopio y exportacion. El tabaco
que producen tiene diferentes destinos (elaboracion de cigarros, tabaco para fumar,
etc.), pero el principal demandante es la industria del cigarrillo, con mas del 90% de la

demanda intema®.

Puede afirmarse que la estructura del mercado argentino de cigarrillos presenta dos
empresas productoras que se enfrentan a una oferta atomizada de su insumo basico

y a una demanda atomizada de su producto.

Las participaciones de MASSALIN y NOBLEZA en el mercado de cigarrillos a nivel
nacional en 1996 fueron de 60,5% y de 39,5% respectivamente, si tenemos en cuenta
el volumen de ventas por unidad. Si consideramos los montos facturados, esta
relacion es del 62,8% para MASSALIN y del 37,2% para NOBLEZA, debido a la
preeminencia de la primera de dichas empresas en las n rcas de mayor precio. Es
de interés agregar que a principios de la década de 1980, cuando culminé el proceso
de fusiones que condujo a la actual estructura productiva, esta relaciéon era casi
exactamente la inversa, ya que el liderazgo lo tenia NOBLEZA con alrededor del 60%

del mercado.*

Dado que la practica denunciada se produjo principalmente en la zona de Capital
Federal y el Gran Buenos Aires, siendo la misma el area de mayor consumo de
cigarrillos del pais, resulta conveniente analizar la evolucion de las participaciones de
MASSALIN y NOBLEZA en esta regién durante el transcurso de los anos 1996, 1997
y 1998. El Cuadro N° 1 presenta las participaciones de cada una de las empresas,

® Fuente: Fondo Especial del Tabaco, Anuario, 1996.

10
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’ con respecto al volumen total comercializado, por un lado, y a la facturacion total de
las mismas, es decir, excluyendo los margenes mayoristas y minoristas (sin
impuestos), por el otro.
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* Fuente: MASSALIN PARTICULARES S.A., Memoria, 1996.
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2 E CUADRO 1:

& w Ventas de Cigarrillos en Capital Federal y Gran Buenos Aires

8 .

S e

& : {a) En Volumen

. P Empresa En miles de unidades Variacion Participacion en el total

] 5 1996 1997 1998 97/96 98/97 1996 1997 1998
Nobleza Picardo 7,114,383| 6,783,614| 6,533,834 -4.6% -3.7% 39.0% 37.7% 36.4%
Wassalin Particulares|11,113,225(11,188,495[11,435,216 0.7% 2.2% 61.0% 62.3% 63.6%

*  [Total 18,227,608(17,972,109|17,969,050 -1.4% -0.02%| 100.0%{ 100.0%| 100.0%

= Fuente: CNDC sobre la base de datos suministrados por las empresas a fojas 756-758, 931-933.

(b) Facturacién
Empresa En miles pesos Variacion Participacion en el total
1996 1997 1998| 97/96 98/97 1996 1997 1998
Nobleza Picardo 98,607 98,060 95,169 -0.6% -3.0% 36.7% 35.5% 34.4%
Massalin Particulares| 170,286 178,152 181,682 4.6% 2.0% 63.3% 64.5% 65.6%
Total 268,893 276,211} 276,840 2.7% 0.2% 100.0% 100.0% 100.0%
Fuente: CNDC sobre la base de datos suministrados por las empresas a fojas 694-713, 745-752.
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30.

31.

32.

Tal como se observa, durante el periodo analizado se registré tanto una caida en el
volumen de ventas como un aumento en la facturacion. La variacion en la
participacion en los ultimos tres afos puede explicarse por el vuelco de la demanda
hacia cigarrillos de mayor precio. Massalin cuenta no sélo con la marca mas vendida
y de mayor crecimiento como es Mariboro, sino que ademas posee otras marcas en el
segmento de precios medios-altos. En cambio Nobleza cuenta con pocas marcas en
ese segmento, siendo Camel la mejor posicionada. Por su parte, las principales
marcas de Nobleza, que se encuentran en el segmento medio bajo, Derby y Jockey

Club, han caido significativamente en los ultimos tres anos.

El mercado de cigarrillos en la zona analizada ha tenido un crecimiento leve, 2,72%
en 1997 y 0,23% en 1998. Asimismo, se destaca que la marca que lidera el mercado,
Marlboro, ha crecido en una proporcion mayor, alcanzando el 41,61% de las ventas
totales de cigarrillos de la zona en 1998. Luego continian Jockey Club y Derby pero
con una tendencia netamente decreciente. Como se mencioné anteriormente, las
marcas de precios medios-altos presentan un crecimiento en detrimento de las de
menores precios. Por su parte se observa que los cigarrillos rubios dominan el

mercado con una participacién aproximada al 95%.

Las participaciones por marcas para el periodo 1996-1998, considerando a la Capital
Federal y el Gran Buenos Aires, netas de impuestos en miles de pesos facturados por
las empresas se muestran en el siguiente cuadro. Las marcas consideradas son las
mas representativas de cada empresa, y en conjunto abarcan al 95% de las ventas
totales de cigarrillos. El 5% restante lo constituyen el resto de las marcas

comercializadas por ambas productoras.

13
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Principales Marcas
(miles de pesos)

CUADRO 2: Ventas de Cigarrillos en mmvzm_ Federal y Gran Buenos Aires

Nobleza Picardo En miles pesos Variacién En porcentajes
1996 1997 1998 97/96 98/97 1996 1997 1998

43/70 9,084 8,519 7,637 -6.2% -10.4% 9.2% 8.7% 8.0%
Camel 10,277 13,122 15,191 27.7% 15.8% 10.4% 13.4% 16.0%
Derby 26,179 24,628 22,036 -5.9% -10.5% 26.5% 25.1% 23.2%
Jockey Club 38,925 36,710 34,952 -5.7% -4.8% 39.5% 37.4% 36.7%
Parisiennes 8,727 8,768 8,370 0.5% -4.5% 8.9% 8.9% 8.8%
Total 93,192 91,747 88,185 -1.5% -3.9% 94.5% 93.6% 92.7%
Fuente: CNDC sobre la base de datos suministrados por la empresa a fojas 745-752,931-933.

Massalin Particulares En miles pesos Variacién En porcentajes

1996 1997 1998 97/96 98/97 1996 1997 1998
BENSON 6,357 6,219 6,109 -2.2% -1.8% 3.7% 3.5% 3.4%
CHESTERFIELD 3,109 5,375 5,001 72.9% -7.0% 1.8% 3.0% 2.8%
L&M 12,689 12,544 12,113 -1.1% -3.4% 7.5% 7.0% 6.7%
LE MANS 15,548 16,126 16,122 3.7% C.0% 9.1% 9.1% 8.9%
MARLBORO 108,076 111,659 115,341 3.3% 3.3% 63.5% 62.7% 63.5%
PARLIAMENT 7,950 8,001 7,932 0.6% -0.9% 4.7% 4.5% 4.4%
PHILIP MORRIS 7,216 8,814 9,887 22.1% 12.2% 4.2% 4.9% 5.4%
Total 160,945 168,737 172,504 4.8% 2.2% 94.5% 94.7% 94.9%
Fuente: CNDC sobre la base de datos suministrados por la empresa a fojas 694-713, 756-758.
14 ey
L ( , b

V)

i
r

t

1

P et

2 SN




HE T frf.lr:“‘\

Gomisiin Nacional do Defonsa do la Gompetoncia Diiiiin .

~ 33. Para el analisis de los precios de venta al publico deben considerarse los impuestos

—

que tributan los cigarrillos ya que tienen una incidencia significativa. Por ejemplo un
paquete de cigarrillos que cuesta 1,50%, paga de impuestos 1,025$, es decir, un
porcentaje superior al 66%. El tratamiento impositivo sobre los cigarrilios es el
siguiente: los cigarrilios tributan Impuestos Intemos, Impuesto al Valor Agregado,
Fondo Especial del Tabaco y el Impuesto Adicional de Emergencia. El impuesto
adicional de emergencia (IAE) grava a los cigarrillos con una alicuota del 7% sobre el
precio de venta al publico incluyendo todos los impuestos anteriormente citados. Este
impuesto fue creado por la ley 24.625 y se aplica a partir del 1/2/96, teniendo una
vigencia de tres afos. El fondo especial del tabaco (FET), creado por la Ley 19.800,
que grava a los cigarrillos con un 8% y sus modificatorias, ley 23.684, que adiciona un
monto fijo de 0,00272% por paquete mas 0,35%. Para el calculo de dicho tributo debe
desagregarse el IVA y los Impuestos internos. La Ley 24.674 de Impuestos Internos
grava a los cigarrillos con una tasa del 60% excluido el IVA y el IAE. Esta alicuota fue
del 62% hasta abril de 1996, pasando a la actual del 60%. Asimismo Ios.cigarrillos se
encuentran alcanzados por el IVA con una tasa del 21%. Para el calculo de la base
imponible de este tributo, se deben deducir todos los impuestos anteriormer‘=
mencionados. Es decir, la base esta conformada por los ingresos de los minoristas.
los mayoristas y la empresa productora. Sobre la base de lo expuesto puede

comprenderse la incidencia de los impuestos sobre los cigarrillos.

. El precio de venta al publico varié en dos oportunidades en el periodo analizado. En

febrero de 1996 se modifican los precios de los cigarrillos por redondeo, afectando

*w T solo a las marcas que incluian centavos en sus precios (de 0,59 a 0,60 y de 1,17 a
1,20) y en abril de 1996 se aplica el impuesto adicional de emergencia. Cabe aclarar
que en septiembre del mismo ano se reducen los impuestos internos del 62 al 60%,

no obstante esta ultima modificacion en los impuestos no fue trasladada a precios.

e (A,) Luego y hasta diciembre de 1998 no tuvieron ninguna modificaciéon. A continuacion se
agmt
presenta la evolucion de los precios de venta al publico en el periodo considerado.
fj‘ -
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Precios de venta al publico
MASSALIN Ene Feb Abril 96 NOBLEZA Ene Feb Abril 96
PARTICULARES 96 | Abril 96 | Dic 98 PICCARDO 96 | Abril 96 | Dic 98
Benson 100 1.6 1.6 1.7 |43/7010 0.59 0.60 0.65
Benson Box 100 1.8 1.8 1.9 |43/70100 1.25 1.25 1.35
Chesterfi Eid 100 1.4 1.4 1.5 |43/70Ks 1.17 1.20 1.25
Chesterfield 10 065 0.65 Barclay Box 1.50 1.50 1.60
Chesterfield Box 1.4 1.4 15 Camel Box 1.50 1.50 1.60
Chesterfield Brown Box 1.5 |Camel Box 10 0.75 0.75 0.80
Chesterfield Brown Box - 0.75 |Camel Ks 1.40 1.40 1.50
10
Chesterfield Ks 1.3 1:3 1.4  [Camel Lights Box 1.50 1.60
Chesterfield Lights 100 1.4 1.4 1.5 |Conway 1.17 1.20 1.26
Chesterfield Lights Ks 1.3 1.3 1.4 |Derby 100s 1.25 1.25 1.35
Colorado Con Filtro 1.25 1.25 1.35 |Derby 10s 0.59 0.60 0.65
Freeport 1.25 |Derby Box 1.25 1.25 1.35
imparciales 100 1.25 1.25 1.35 |Derby Ks 1.17 1.20 1.25
L &M100 1.4 1.4 1.5 Derby Suaves 100s 1.25 1.25 1.35
L & M Box 1.4 1.4 1.5 Derby Suaves 10s 0.59 0.60 0.65
L&MKs 1.35 1.35 1.45 |Derby Suaves Box 1.256 1.25 1.35
L & M Ligths 100 1.4 1.4 1.5 |Derby Suaves Ks 1.17 1.20 1.256
L & M Ligths Ks 1.35 1.35 1.45 |Gitanes Blondes Box 1.60 1.60
L & M Ltgths Box 1.4 1.4 1.5 |Gitanes Lights Box 1.60 1,60 1.60
L & M Menthol Box 1.5 |Jockey Club 10 0.63 0.65 0.70
Le Mans 10 0.59 0.6 0.65 |[Jockey Club 100s 1.35 1.35 1.45
Le Mans 100 1.26 1.25 1.35 JJockey Club 120s 1.60 1.60 1.70
o~ Le Mans Extra Suaves| 1.25| 1.25 1.35 |Jockey Ciub Ks 125 1.25 "1.35
20X
Le Mans Extra Suaves Ks| 1.2 1.2 1.25 {Jockey Lights 10 0.70 0.75
Le Mans Ks 1.17 1.2 1.25 [Jockey Lights Box 1.35 1.45
Le Mans Suaves 10 0.59 0.6 0.65 |Jockey Lights Ks 1.25 1.35
Le Mans Suaves 100 1.256 1.25 1.35 ‘ockey Suaves 10 0.63 0.65 0.70
Le Mans Suaves Box 1.35 |Jockey Suaves 100s 1.356 1.35 1.45
Le Mans Suaves Ks 1.17 1.2 1.25 |[Jockey Suaves Box 1.35 1.35 1.45
Marlboro Box 1.5 1.5 1.6 |Jockey Suaves Ks 1.25 1.25 1.35
Marlboro Box 10 0.75 0.75 0.8 {Jp Gold Leaf Box 1.50 1.50 1.60
Marlboro Ks 1.4 1.4 1.5 Kool Box 1.50 1.50 1.60
Marlboro Lights Box 1.5 1.5 1.6 |Kool KS 1.40 1.40 1.50
Marlboro Lights Box 10 0.75 0.75 0.8 Lucky Strike 10 Box 0.75 0.75 0.80
Marlboro Lights Ks 1.4 1.4 1.5 Lucky Strike Box 1.80 1.50 1.60
Parliament 100 15 1.5 Pall Mall SI 1.40 1.40 1.50
Parliament Box 1.5 1.5 1.6 Parisienes Filtre 1.30 1.30 1.40
Parliament Box 10 0.75 0.8 Parisiennes Box 1.40 1.40 1.50
Parliament Ks 1.4 1.4 1.5 Parisiennes Box 10 0.70 0.75
Parliament Lights Box 1.5 1.5 1.6
Parliament Lights Ks 1.4 1.4 1.5
Particulares Ls 1.17 1.2 1.25
Philip Morris Box 1.3 1.3 1.4
Philip Morris Box 10 0.7
Philip Morris Ks 1.25 1.25 1.35
Virginia Slims Lights 1.3 1.4
Virginia Slims Lights Box | 1.5 1.4 1.5
Wilton Ks 1.17 1.2 1.25
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35. La distribuciéon de cigarrillos en el interior del pais se realizaba, desde hacia mucho

tiempo, a través de distribuidores exclusivos de cada uno de los fabricantes, los
cuales abastecian, directamente o a través de subdistribuidores, a los
aproximadamente 85.000 puntos de venta que existian en esa area al momento del
dictamen anterior de la CNDC. En cambio, hasta marzo de 1997, la estructura de
distribucion en la Capital Federal y el Gran Buenos Aires la llevaban a cabo 78
distribuidores mayoristas que comercializaban productos de las dos empresas.
e abasteciendo en condiciones de competencia y sin zonas de exclusividad a los
aproximadamente 34.000 puntos de venta de la region. Dicho abastecimiento era

realizado en forma directa o a través de unos 220 subdistribuidores.

36.A partir der marzo de 1997, MASSALIN PARTICULARES S.A. madifico
sustancialmente su sistema de distribucién, dividiendo la Capital Federal y el Gran
Buenos Aires en 29 zonas y asignando cada una de ellas a un distribuidor exclusivo.
A los pocos dias, NOBLEZA PICCARDO S.A. adopté un sistema similar, y le asigné
zonas a 13 distribuidores mayoristas exclusivos. Una de las implicancias mas claras
del nuevo sistema es ia desaparicion de la figura del subdistribuidor indepei.w.=iiie, ya
que, con matices, las relaciones contractuales entre los fabricantes y sus
distribi*dores establecen la obligacion de éstos de abastecer directamente a los

comercios minoristas.

I -.-.,..,5 V. Encuadre econoémico y legal

N(; a) Analisis de los hechos

37.Los hechos denunciados en el presente expediente se refieren a una practica
+mE comercial adoptada por la empresa Massalin Particulares en su relacion con los
distribuidores mayoristas del area de Capital Federal y Gran Buenos Aires, la cual
tiene también efectos en la relacion entre tales distribuidores mayoristas y los

4'\ subdistribuidores, repartidores libres y comercios minoristas. La empresa Nobleza

< ' 17
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Piccardo, que aparece como uno de los denunciantes de la practica de Massalin
Particulares por considerar la accién como abuso de posiciéon dominante, es luego
incorporada al caso como presunta responsable, en virtud de comprobarse que
adoptd conductas muy similares a las efectuadas por esta ultima cinco dias después.
Esta decision de incorporarla como presunta responsable fue ratificada por la Camara
al considerar improcedente el pedido de nulidad planteado por la empresa Nobleza

Piccardo.

Si bien ambas empresas firmaron acuerdos de distribucion exclusivos con
delimitaciéon territorial, imponiendo con su accionar restricciones verticales en el
mercado; el hecho de que sea la empresa con mayor participacion la primera en
realizar tal accion, obliga a estudiar si tal proceder fue una estrategia para mejorar el
sistema de distribucion, o por el contrario demuestra el abuso de una supuesta

posicion dominante con el fin de obstaculizar la competencia.

Siguiendo al fallo de Camara, la conductz 2 investigar no es si el sistema de
distribucidon exclusiva resulta contrario a la libre competencia, sino verificar si las
formas, oportunidad y los mecanismos mediante los cuales Massalin Particulares S.A.
y sus actuales distribuidores exclusivos convinieron modificar el ant. .ior sistema de
distribucion de cigarrillos, tuvieron entidad para limitar, restringir o distorsionar la

competencia.

Con este objetivo en mente, se debe realizar un exhaustivo analisis de la posiciéon de
Massalin en el mercado, para determinar si posee, 0 no, posicién de dominio. Pues

s6lo una empresa con posicion de dominio puede abusar de la misma.

El art. 2°de la Ley 22.262, vigente al momento de acaecidos los hechos denunciados,
establece que se entiende que una persona goza de posicion dominante en un
mercado cuando para un determinado tipo de producto o servicio es la unica oferente

o demandante dentro del mercado nacional o, cuando sin ser la Unica, no esta

18
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42.

43.

44.

expuesta a una competencia sustancial. Esta definicién de posicion de dominio es
necesaria ya que el articulo 1° de la mencionada ley, que define los actos o conductas
sancionables, considera al abuso de posicion de dominio como una de las causas por
las cuales se puede condenar a un accionar. Es de destacar que la ley tutela al
interés econdmico general y lo que es sancionable es todo acto o conducta

anticompetitivo que pueda perjudicario.

Tal como expresa la exposicion de motivos de la Ley 22.262, “la figura de abuso de
posicion dominante tiene en cuenta que determinadas conductas anticompetitivas
pueden ser consecuencia de decisiones unilaterales fundadas en la posicion
adquirida en un mercado determinado. Es la situacién que se da, por ejemplo, en los
llamados monopolios naturales, los que sin ser punibles pueden dar lugar a abusos

sancionables.”

Asimismo agrega, “el interés economico general es el que sufre al trabarse el
funcionamiento del mercado, de suerte que quedan a salvo las conductas que puedan
parecer anticompetitivas pero que en verdad resultan beneficiosas para la
comunidad”. Por lo tanto el primer paso es determinar la existencia de una firma
dominante en un mercado detenninado, para luego identificar si un acto o practica

que realiza es anticompetitiva, es decir que abusa de tal posicion dominante.

Para la deteccion de posicion dominante se debe establecer la capacidad que tiene la
empresa en cuestion para determinar en forma unilateral las condiciones de
desemperio del mercado. Dicha capacidad puede inferirse, entre otros elementos, por
la participacion o cuota de mercado. En el caso de autos se debe tener en cuenta
que, por el lado de la oferta, el mercado esta integrado por tan solo dos empresas.
Por lo tanto, si bien puede parecer abultada la participaciéon de MASSALIN -superior
al 60% considerando tanto la participacion sobre la facturaciéon como sobre las
cantidades vendidas-, el hecho de que exista un competidor fuerte (NOBLEZA, con un

el 40% restante) hace que MASSALIN no pueda comportarse como una empresa

19
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dominante, la cual, por definicion, no enfrenta una competencia efectiva. Mas aun,
como se menciond en el punto que describe el mercado relevante, las participaciones
han variado a lo largo del tiempo intercambiandose el papel de liderazgo entre ambas
empresas. Ademas, no se observan factores técnicos ni dominio sobre insumos
especificos o capital que otorguen a MASSALIN la posibilidad de actuar
independientemente de NOBLEZA.

Otro punto a tener en cuenta para la deteccion de posicion dominante es la existencia
de barreras a la entrada. En este mercado el gusto de los fumadores por la marca que
eligen genera un alto grado de leaitad. En ese sentido la poca predisposicion al
cambio por parte de los consumidores constituye de por si una barrera. No obstante
ello, se observa que existe cierta variacion en las marcas elegidas, aunque gradual.
Ante tal situacion el componente publicitario juega un papel importante pudiendo
constituir una barrera a la entrada. No obstante, esta barrera juega para los posibles
entrantes de manera mucho mas fuerte que para las firmas establecidas, y puede
explicar, en parte, por qué en zcte mercado existen solamente dos firmas que

comercializan varias marcas cada . a.

Otro punto a tener en cuenta al considerar las barreras a la entrada es la posibilidad
de importacién del producto. En este sentido se debe mencionar que la importacion
de cigarrillos tiene ciertos limitantes legales. Al ser un producto con un componente
impositivo elevado, la Administraciéon de Ingresos Publicos obliga a la firma
importadora a agregar de una estampilla. Esta debe ubicarse de forma tal que no
pueda ser violada sin dafar al envase (en general se la incorpora por debajo del
envoltorio de celofan). Tal mecanismo de control legal implica que el importador
debera, antes de comercializar el producto, incorporar la estampilla. Una alternativa
con que cuenta el importador es enviar la estampilla al productor extranjero para que
la incorpore en el momento del envasado. No obstante, ambas formas de
incorporacion de la estampilla, al implicar tiempo y planificacion, dificultan ia entrada

de la mercaderia para cualquier persona que desea importar cigarrillos como una
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~ actividad ocasional, es decir, el importador debera ser un sujeto que se dedique

plenamente a la actividad y con una escala minima que resulte adecuada.

47 La situacion presentada en el parrafo precedente explica en gran parte por qué
marcas internacionales de cigarrillos que no dependen de Phillpis Morris y American
Tobacco acuerdan licencias con las firmas productoras locales para la produccion
nacional de cigarrillos en lugar de importarlos ellas directamente. Esto es otra de las

razones que favorecen la existencia de sélo dos empresas productoras locales.

48. Por lo tanto, el hecho de que las firmas encuentren cierta inelasticidad de la demanda
ante cambios en los precios por la fuerte ligazén entre el consumidor y su marquilla, y
sumado a esto, las complicaciones legales para la importaciéon, generan cierto poder
de mercado de las firmas intervinientes en mismo. No obstante, este cierto poder de
mercado no le permite a las firmas actuar independientemente una.de otra por ser
sblo dos las empresas participantes. Asimismo, cabe aclarar que si bien las empresas
tienen cierto poder, la eleccion de los consumidores se desarrolla en el plano de las
marcas y no entre empresas productoras, por ejempio, un consumidor de precios
medio-aitos quizas sustituya entre Marlboro, Parliament, Lucky o Camel, productos

2 fabricados por as dos firmas. Inclusive el consumidor puede nc conocer con exactitud

quien es el productor de la marca que consume.

49. De lo expuesto se puede concluir que el poder de mercado se relaciona mas con las
i marcas que comercializa la empresa en cada uno de 16s diferentes segmentos que
con la posicion de la misma en el mercado total. En este sentido, si bien se podria
inferir que Marlboro si concentra cierto poder de mercado (las ventas de esta
marquilla solamente representan mas del 40% de todas las ventas en Capital y Gran
' W/ Buenos Aires), no se puede inferir que Massalin pueda manejarse

independientemente con todas las marcas que comercializa.

21
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51.

52.

De lo expuesto en los parrafos precedentes se concluye que MASSALIN no posee
una posicién dominante en la comercializacién de cigarrilos. Resta la posibilidad, sin
embargo, de que la practica denunciada haya constituido una restricciéon o limitacion
de la competencia, con efecto negativo, actual o potencial, sobre el interées econdémico
general. Para dilucidar esta cuestion se debe analizar. a) hasta qué punto las
practicas bajo examen han afectado las alternativas que enfrentan los consumidores;
b) si el acuerdo contribuyé a mejorar la distribucién de bienes y a promover el
progreso tecnolégico o economico; c¢) si las restricciones impuestas eran
indispensables para la obtencién de los beneficios; y d) si los acuerdos fueron
capaces de eliminar la competencia en una parte sustancial de los mercados de los

productos en cuestion.

Con respecto al punto a) del apartado anterior, se observé que el precio de venta al
publico del paquete de cigarrillos no fue modificado por la aplicacion del sistema de
distribucion exclusivo. Si se aprecia en el expediente que en el mes siguiente a la
introduccién del nuevo sistema ocurrieron algunos problemas de aprovisionamiento
con algunos comercios minci.=:as. No obstante, luego de entrado en régimen =
sistema, estos inconvenientes fueron solucionados, por lo que los mismos se

atribuyen unicamente al “reriodo de ajuste”.

Cabe aclarar que la exclusividad que contemplan los contratos entre las empresas
productoras de cigarrillos y los distribuidores mayoristas del area de Capital Federal y
Gran Buenos Aires no se extiende al comercio minorista, ya que las bocas de
expendio de los cigarrillos estan constituidas en su inmensa mayoria por kioscos y
otros comercios en los que se venden los productos tanto de MASSALIN
PARTICULARES como de NOBLEZA PICCARDO. Esto elimina muchos de los
potenciales perjuicios que la exclusividad podria tener para el consumidor final del
producto, ya que el acceso a las diferentes marcas en la generalidad de las bocas de
expendio existentes queda con esto asegurado. Las restricciones en cuestion, por lo
tanto, se refieren exclusivamente a la competencia entre los canales de distribucion

de los productos de cada empresa y no a fa competencia entre los productos de las
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dos empresas. Esta Ultima competencia, inclusive, parece haberse incrementado,
como consecuencia de la separacion de los canales de distribucién que MASSALIN
PARTICULARES y NOBLEZA PICCARDO compartian anteriormente. Asimismo, el
sistema de distribucion exclusiva ha venido funcionando desde hace un tiempo
considerable en todo el territorio nacional con excepciéon de la Capital Federal y el

Gran Buenos Aires.

Por o tanto, desde el punto de vista del consumidor, se puede afirmar que la practica

denunciada no produjo ningun efecto, ni positivo ni negativo.

Con respecto al punto b), puede afirmarse que el sistema mejora la eficiencia de la
distribuciéon pues la empresa productora pasa a tener responsabilidad en la logistica,
y puede tomar medidas correctivas o preventivas en pos de un mejor servicio al
comercio minorista. A su vez, el distribuidor exclusivo al contar co;1 una relacion
estable con el punto de venta, puede organizar sus rutas de entrega con una
frecuencia determinada de acuerdo al volumen de ventas de cada vendedor
minorista. En el caso de MASSALIN, la empresa ha comenzado a invertir en los
distribuidores por medio de: instalacion de hardware, software, capacitacién e
instalacién de un sistema de red de comunicaciéon entre los distribuidores y la
empresa por un monto de $400.000; capacité a los distribuidores y a sus vendedores
en distintos seminarios sobre calidad de atencion al punto de venta. Del mismo modo,
asistié financieramente a los distribuidores para el desarrollo del negocio por un

monto de $5.000.000. (Fs. 693)

Lo mencionado anteriormente redunda en una disminucion de los costos y en una
mejora en la entrega de mercaderias. Esta interaccion entre empresa y distribuidor es
sélo posible bajo un sistema de exclusividad, pues para que la empresa productora
acceda a efectuar ciertas inversiones en capacitacion y equipamiento en la empresa
distribuidora, debe cerciorase que esta ultima no va a aprovechar esas inversiones

para encarar la distribucion de otros productos que compiten con los suyos vy
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protegerse de ciertos comportamientos oportunistas que pueden acaecer si las
relaciones verticales se mantienen con una libertad de contratacién total. De esta
manera se da una respuesta al punto ¢) de por qué es necesaria la restriccion para

operar mas eficientemente.

Con respecto al punto d), puede afirmarse que los acuerdos no fueron capaces de
eliminar la competencia en el mercado de los productos en cuestion ya que la
competencia que interesa analizar es la competencia entre las marcas de cigarrillos y
no entre las émpresas productoras de tales marcas. Lo observado en el periodo bajo
analisis fue que los consumidores tuvieron acceso a todas las marcas en los
comercios minoristas, y la evoluciéon del mercado fue producto de sus decisiones de
eleccién ya que los precios no variaron y ia disponibilidad de los productos siempre
existio. Esta dltima afirmacion queda claramente probada al observarse la evolucion
de las cantidades vendidas para el periodo bajo andlisis, que no musstra indicios de
desabastecimiento. Por lo tanto, el crecimiento de MASSALIN se debid a la eleccion
de los consumidores por sus marcas y no por una politica de distribuciéon aue generé

la falta de cigarrillos producidos por NOBLEZA.

Mas aun, a mediados del afo 1998, Nobleza decididé dejar de utilizar distribuidores
independientes exclusivos para pasar a una integracion vertical haciéndose cargo
dicha empresa de la distribucién. Con lo cual se observa que la segunda empresa en
el mercado consideré que el sistema eficiente era la distribucion propia, es decir,
incorporar la cadena de distribucién, y no uno que opere por medio de distribuidores
exclusivos. Por lo tanto, el sistema que introdujo MASSALIN no solo fue imitado sino

que ha sido intensificado por NOBLEZA al hacerse cargo de la distribucion.

. Otro posible efecto de las restricciones verticales ligado con el ejercicio del poder de

mercado es el que se conoce como “incremento de costos de los rivales” que tiene
lugar cuando, como consecuencia de la interaccién entre un productor y ciertos
mayoristas, el mercado de distribucion “se achica”. Este fenébmeno se da cuando un
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productor que por alguna causa tiene una participacion mayoritaria en las ventas de

un determinado bien le impone exclusividad a los distribuidores con los que opera. Si

dicha exclusividad se extiende a la generalidad de los distribuidores disponibles en

ese mercado, entonces esa practica puede tener como resultado obstaculizar el
acceso de otras empresas, que no pueden utilizar la red de distribucién existente y
deben montar su propia red de distribuidores si quieren competir con el productor ya
establecido. Tal situacidon no se verifico en el caso tratado en autos, pues MASSALIN
o firmo exclusividad con 29 de los mas de 75 distribuidores independientes dejando un
numero importante de distribuidores en manos de Nobleza. A su vez, Nobleza luego
decidi6 escoger solo 13 distribuidores y posteriormente montar un sistema de
distribucion propio. Con lo cual la posibilidad de que la actitud de Massalin haya sido
incrementar los costos de Nobleza queda también descartada, porque ésta siempre

tuvo a su disposicion una importante cantidad de distribuidores.

59. El incremento de costos de los rivales puede generar problemas al ingreso de nuevas
empresas a los mercados, dado que la nueva empresa que desee ingresar al
mercado debera realizar no solo la produccion sino también la distribucion. En el caso
del expediente no se observa tal restriccién para un posible entrante, ya que por su
sencillez, puede ‘tilizar la red de distribucion de golosinas y demas bienes que se
distribuyen a los kioscos. Por lo tanto sélo debera organizar su proceso productivo y

deslindar la distribucion en los distribuidores que ya operan en el mercado.

60. Con relacién a los contratos firmados entre Massalin Particulares y los veintinueve

'w“ww" distribuidores mayoristas de la Capital Federal y el Gran Buenos Aires, los mismos
N son virtualmente idénticos en la redacciéon de sus clausulas, y otorgan exclusividad en
la distribucién de una serie de productos (que corresponden a distintas marcas y
F variedades de cigarrillos) en un determinado territorio, prohibiendo asimismo la venta
o W de los productos fuera de la zona de exclusividad. Estos contratos a su vez, prohiben

N &

ademas la venta de cigarrillos a subdistribuidores y vendedores libres, y prevén un
compromiso entre las partes de combatir la reventa de cigarrillos por fuera de la

\ﬁ cadena de comercializacién estipulada. Los contratos si admiten el uso de “agentes
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de ventas” de los distribuidores, siempre que los mismos actuen por cuenta del
distribuidor exclusivo, dentro de su propia zona de exclusividad, y no revendan el

producto sino que reciban una remuneracion por el servicio de venta.

61. Con respecto a MASSALIN, si bien los contratos son idénticos en su cuerpo principal,
los mismos incluyen anexos que difieren segun el distribuidor. Uno de ellos
(designado como “anexo 3”) establece el margen de operacién para los distribuidores
fijado como un porcentaje sobre el precio de venta al minorista libre del IVA. Dicho
margen varia entre el 3,8% y el 42% segun las zonas, y aparentemente tiene una

relacién inversa con la densidad de la poblacion del area asignada.

62. Los convenios entre Nobleza Piccardo y sus trece distribuidores mayoristas
exclusivos del area metropolitana, por su parte, son también virtualmente idénticos
entre si y otorgan exclusividad a los distribuidores en determinados territorios. Los
contratos fijan también los margenes de operacioén de los distribuidores, aunque en
este caso lo hacen de manera homogénea a través de un listadc de precios (idéntico
en todos los contratos) en el cual se establecen los precios al distribuidor, al minorista
y al publico, y del cual surge un margen constante para todos los productos del 4,03%
sobre el precio de venta al comerciante minorista. No se prohibe la utilizacién de
subdistribuidores, pero se exige que su designacion sea expresamente consentida
por Nobleza Piccardo, que dichos subdistribuidores tengan también caracter
exclusivo, y que sélo revendan los productos dentro del territorio asignado al

distribuidor mayorista que los contrata.

63. Un tema que podria llamar la atencion en el anaélisis de la relacién vertical que se
plantea entre las dos empresas productoras de cigarrilos y sus respectivos
distribuidores exclusivos es la fijacion de precios de reventa que se efectua en los
contratos, y que inclusive se extiende hasta el final de la cadena de comercializacion
(es decir, hasta el precio -de venta al publico). Esta practica, que en otras

circunstancias podria ser considerada anticompetitiva, tiene en este caso una
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explicacion originada en el particular tratamiento impositivo de los cigarrillos, los
cuales se encuentran gravados desde el momento de su salida de fabrica mediante
impuestos determinados en base a su precio de venta al publico. Esta particulaf forma
de definir el hecho imponible hace que las empresas productoras de cigarrillos sean
las que deben fijar los precios de venta al consumidor final, debiendo ademas hacerlo

de manera uniforme en todo el pais.

. Un cambio de importancia en el modo de acceso a los productos es el que tiene lugar

desde el punto de vista del comerciante minorista. Con anterioridad a que Massalin
Particulares y Nobleza Piccardo comenzaran a utilizar los sistemas zonificados de
distribucién exclusiva, cada minorista podia adquirir los cigarrillos a numerosos
distribuidores y subdistribuidores, y podia ademas comprar las marcas de las dos
empresas en el distribuidor o subdistribuidor que eligiera. Luego de implantado el
nuevo sistema, cada minorista debe abastecerse de un Unico distribuidor mayorista
de Massalin Particulares y de un unico distribuidor mayorista de Nobleza Piccardo, y

no puede tampoco comprar las marcas de las dos empresas al mismo distribuidor.

El analisis anterior conduce a considerar la posible existencia de una concertacion
entre Massalin Particulares y Nobleza Piccardo ya que el hecho de que hayan
reformulado su sistema de distribucion de manera casi simultanea podria hacerlo
presumir. Sin embargo, y teniendo en cuenta que las participaciones de mercado de
ambas empresas han variado considerablemente durante los ul{imos anos, y que las
dos compafias han adoptado practicas comerciales agresivas entre ellas (publicidad,
promociones, etc.), se puede descartar dicha hipétesis. Por lo tanto, la conducta
analizada tampoco encuadraria dentro de la figura de abuso conjunto de posicion

dominante.

. Adicionalmente, la denuncia de Nobleza Piccardo contra Massalin Particulares ataca

los contratos de exclusividad de esta Uultima empresa con sus veintinueve

distribuidores mayoristas como una accién concertada constitutiva de los delitos
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68.
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previstos en los incisos f), g) y h) del articulo 41 de la ley 22.262, por entender que

tales empresas obstaculizan el acceso al mercado, se niegan a satisfacer pedidos e
imponen condiciones discriminatorias de compra y venta. Dicho encuadramiento, sin
embargo, solo podria tener lugar en la hipdtesis de que las practicas atacadas

cayeran también dentro de las conductas prohibidas por el articulo 1°.

Para que una conducta resulte punible bajo el articulo 1° de la ley 22.262 debe tener
un potencial concreto para afectar el interés econdémico general, entonces resulta
relevante considerar el impacto de la imposicién de exclusividad sobre los distintos
agentes econémicos que actian en el mercado. Por un lado, resulta evidente que las
empresas productoras de cigarrillos han obtenido un beneficio de la conducta bajo
analisis, ya que en el caso de Massalin Particulares se traté de una practica en la cual
efectudé una importante inversion en publicidad y capacitacion de la fuerza de ventas,
y en el de Nobleza Piccardo se manifestd como una respuesta poco menos que
inmediata a la estrategia comercial desplegada por su competidor. Adicionalmente,
estos beneficios se han logrado sin implicar perjuicio al consumidor, ya que los
precios de venta de los cigarrilios al publico no han variacs y ia disponibilidad de la

oferta en las bocas de expendio se ha mantenido sin mayores inconvenientes.

En cuanto a los distribuidores mayoristas que dejaron de operar en el mercado y a los
subdistribuidores, es evidente que los mismos han sufrido un perjuicio. El mismo, no
obstante, parece hallarse en parte atenuado a través de la politica de
indemnizaciones que Massalin Particulares ha negociado con cierto numero de
distribuidores mayoristas que quedaron fuera del actual esquema de
comercializacién, por lo que abondé mas de $7 millones de pesos (Fs. 714), y con la
incorporacion de antiguos subdistribuidores a la fuerza de ventas de los nuevos
distribuidores exclusivos. El perjuicio a los agentes econémicos no compensado por
estas practicas, por lo tanto, puede ser considerado como una afectacion de intereses
econdémicos particulares, en el marco de una politica que, por representar un ahorro

de costos para los productores que libera recursos que pueden ser asignados mas
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eficientemente en otras actividades econdmicas, y no implicar un perjuicio para los

consumidores, puede reputarse que no dana al interés econémico general.

En este sentido se observa una serie de denuncias presentadas por distribuidores
independientes excluidos del sistema de distribucién, en fueros civiles. Este es
precisamente el ambito donde deben tratarse tales acciones, pues son problemas
entre particulares. No obstante el principal motivo de la denuncia de Nobleza fue
probar en el ambito de la Ley N° 22.262, que la accion promovida por Massalin era un
hecho que encuadraba en el art.1 de la misma, para luego iniciar las acciones legales
ante la justicia con competencia en materia comercial por resarcimiento de dafios y
perjuicios, tal como lo indica el art. 4 de la ley 22.262. Por tal razén no se observa
ningun tipo de indemnizacién otorgada por Nobleza a los distribuidores con los que
dej6 de operar, pues la idea subyacente de esta empresa productora de cigarrillos era
probar que hubo un dafo al interés economico general, para luego iniciar el
resarcimiento econémico en foros comerciales. Incluso ofrece sus servicios a los
distribuidores exclusivos para que en forma conjunta inicien los procescs judiciales
una vez expedida la resolucion del Secretario de Comercio, Industria y Mineria (Fs.
32,740y 741).

b) Doctrina sobre posicién dominante y su abuso

70.

La Comision de la Comunidad Econdmica Europea definié el concepto de posicion
dominante en el caso “Continental Can” como sigue: las empresas estan en una
posicidon dominante cuando tienen el poder de comportarse en forma independiente,
que las colocan en una posiciéon de actuar sin tomar en cuenta a sus competidores,

compradores o proveedores. Esa es la posicion cuando, debido a su porcién del

mercado, o a su porcion del mercado combinada con la disponibilidad de

conocimientos técnicos, materias primas o capital, ellas tienen el poder de determinar

los precios o de controlar la produccion o la distribucién en una parte significativa de
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71.

los productos en cuestion. Este poder no debe necesariamente derivar de una
dominacién absoluta que permita a las empresas que la detentan eliminar toda
voluntad de parte de sus socios econémicos, pero basta que sea lo suficientemente
fuerte para asegurarles a esas empresas una independencia de comportamiento,
sobre todo cuando haya diferencia en la intensidad de su influencia en los mercados

parciales.

Por su parte, Guillermo Cabanellas de las Cuevas en el libro "Derecho antimonopdlico
y de defensa de la competencia” menciona con relacién al esfuerzo de la doctrina por
elaborar un concepto de abuso de posicidn dominante sobre la base del art.86 del
Tratado de Roma y jurisprudencia de la Comisién y de la Corte Europea de Justicia,
citando a Dubois® quien distingue entre: a) mercados en que no existe, debido a su
estructura, competencia posible alguna, y b) aquellos mercados en que existe una
posicién dominante, en razén de la falta de competencia efectiva que pueden ofrecer
las restantes empresas que operan en el mismo, o debido a la falta de competencia
entre las firmas que configuran una estructura oligopolistica. En el primer caso
existiria abuso si una practica perjudiciai fuere lievada a cabo por la empresa que
ocupa la posicion dominante, practica que no hubiera sido posible en caso de haber
existido concurrencia en el corresrondiente mercado En el segundo (b), el abuso
puede consistir bien en el hecho de restringir la competencia que aun resta en el
correspondiente mercado, bien en causar dano al limitar la libertad econémica de
terceros mediante una conducta que no hubiera tenido lugar si no hubiera una
posicion dominante, existiendo una relacion de causalidad entre el dafo causado y la

posicién dominante de la empresa a quien se atribuye una conducta abusiva.

. Braun, Gleiss y Hirsch’ ponen énfasis en los beneficios y perjuicios derivados de las

conductas abusivas, indicando que estas existen cuando la empresa dominante,

actuando sin la justificacién de un interés objetivo, explota o perjudica gravemente a

> Editorial Heliasta, 1983: Capitulo V -El abuso de posicién dominante (pags.662/9).
¢ Dubois, J.P.: La position dominante et son abus dans ’article 86 du Traité de la C.E.E. (Paris, 1968),

pag.298
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las otras empresas que operan en el mismo mercado o a los consumidores, y que el
hecho de que una o mas personas se comporten en el mercado de forma de obtener
ventajas anormales en relacién a las que lograrian en caso de sufrir las presiones de

fuerzas concurrentes es igualmente constitutivo del abuso aqui analizado.

c) Jurisprudencia Nacional sobre posicién dominante y su abuso

5 )

73. Los fallos de la Justicia han definido la posicion dominante cuando: “en el mercado a
los efectos de la ley 22.262 (ADLA, XL-C,2521), cuando concurre la situacion que
permite a una empresa, comportarse independientemente, actuar sin tener en cuenta
a sus competidores, compradores o proveedores, y ello por la posicidén de mercado
que controla, disponibilidad de conocimientos técnicos, materia prima o capital que le
permite imponer precios o controlar la produccién o distribucion en una parte

significante de los productos en cuestion.

74. El poder de comportarse independientemente con relacion a la ley 22.262 no tiene

que derivar, necesariamente, de un dominio absoluto que permita a la empresa que lo

i /-df: _ mantenga el eliminar todo por parte de sus companeras econdémicas. Es suficiente
que sea necesariamente fuerte, como un todo, para asegurarse una completa
‘ 1 3 7 1 independencia de conducta, aun si hay diferencia de intensidad en su influencia sobre
b e e e+ los diferentes mercados parciales. (“S.A. Industrias Welbers” -CNPenal Econdmico,
Sala |l, julio 5-1983) El fallo expresa que: “Quien goza de una posicién dominante

puede abusar de ella. Ello no obstante, si la dominacién proviene, exclusivamente, de

una eficiencia superior, ello debiera, en todos los casos, ser tenido en cuenta.

\> { ‘ 75. En otro fallo (“Tejeduria del Chubut S.A”- La Ley, T. 1992-C, p.469), la C. N. Penal
GME (ﬂ‘/ Econdmico, sostuvo que “El castigo del comportamiento consistente en la negativa a

vender, que de por si supone una excepcién a la regla de libertad de contratacion de

M " Braun A., Gleiss A., y Hirsch M.: Droit des ententes de la C.E.E. (Bruselas. 1977). pags.330 y331
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la compraventa (art.1324 C. Civil), fuera de las concertaciones constitutivas de delito
(art.41 inc. g, ley 22.262), debe considerarse cefido a aquellos casos de verdaderos
abusos o imposiciones arbitrarias de parte de quienes gozan de una situacion que les
permite gobernar el mercado. Aun cuando se admita que dentro de la amplia nocién
que la ley establece acerca de lo que constituye una posicién dominante (art.2, ley
22.262), se encuentra la empresa demandada en relacion a determinados productos,
deben desestimarse los cargos si no concurre un comportamiento que configure

abuso de dicha posicién, conforme lo establece el art.1 de la ley citada.

La Camara en lo Penal Econémico, Sala I, agosto 19-982 -"Cooperativa Popular de
Electricidad Santa Rosa Ltda. s/Inf. Ley 22.262” -Expte.104.084/81 Sec. de Comercio-
Causa 21.759 sostuvo que: “..La posicion dominante en el mercado no tiene
necesariamente que derivar de un dominio absoluto que permita a la empresa que la
mantenga el eliminar todo por parte de sus compaieros econdémigos, pero es
suficiente - como bien lo sefala Otamendi en su obra Las relaciones comerciales y las
restricciones a la competencia - que sean necesariamente fuerte, como un todo para
asegurar a dichas empresas, es aecir a la que domina el mercado, una completa
independencia de conducta que es precisamente lo que ocurria en el caso de autos.
Es decir, la posibilidad de actuar sin tener en cuenta la reaccidon de sus

competidores”.

La jurisprudencia relevante respecto del andlisis de los acuerdos de distribucion
exclusiva bajo la optica de ia ley 22.262 tratados en esta Comision Nacional se inicia
con el caso “CNDC c/ Igarreta SA y Acfor SA”, en el cual se denuncié a dos empresas
concesionarias de automotores de la marca Ford que tenian la exclusividad de las
ventas a organismos estatales en todo el pais, siguiendo un reparto de zonas
establecido. El caso llegb a ser tratado por la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Penal Econémico de la Capital Federal (sentencia del 27-12-1983), la cual considero
que la libertad de eleccidon de cada demandante se ejercia fundamentalmente a traves
de su preferencia por una marca deierminada y no fijando “los modos en que el

fabricante del producto le va a vender éste”. Asi, en su sentencia revocatoria de la
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sancién que pesaba sobre los denunciados, dicha Camara se expidio claramente en
favor de preservar “el derecho del fabricante de elegir la via de comercializacién de

sus productos”.

Otro precedente de importancia a la luz de las presentes actuaciones es la decision
correspondiente al caso “Bober Hnos c/ Rigolleau SA” (19-1-1996), en el cual un
distribuidor de ampollas de vidrio para usos medicinales denuncié a la principal
empresa manufacturera de dichos productos por negarse a vendérselos para que
aquél luego los comercializara. En este caso, esta Comisién Nacional interpreto que,
aunque Rigolleau SA ostentara una posicién de dominio en el mercado relevante, el
acto no configuraba una violaciéon de la ley 22.262, en virtud de que los productos
implicados podian ser adquiridos en el exterior a precios inferiores a los del mercado
nacional, que no se habia producido desabastecimiento de los productos, y que los
usuarios del mercado intemo no habian resultado perjudicados por Ja practica en
cuestion. Por ello, la resolucién del Secretario de Comercio sigui6 la opinion de esta

Comision Nacional y acepté las explicaciones brindadas por Rigolleau SA.

Esta Comision Nacional ha tratado con anterioridad tres casos relacionados con la
distribucién de cigarrillos en el area de la Capital Federal y el Gran Buenos Aires,
todos ellos referidos a la época en la cual los distribuidores mayoristas no tenian
contratos de exclusividad y comercializaban indistintamente cigarrillos producidos por
Massalin Particulares y por Nobleza Piccardo. En “Casa Amado ¢/ Massalin
Particulares y otros” (22-11-1985), un subdistribuidor denuncié a tres distribuidores
mayoristas y al principal productor de cigarrillos por negarse a venderle sus productos
para que é! a su vez los comercializara. En esa oportunidad, esta Comision Nacional
entendiéo que debian aceptarse las explicaciones de los denunciados, ya que el
interés econdmico general no resultaba lesionado por las decisiones de estos ultimos,
las cuales no afectaban el abastecimiento ni las condiciones de venta de los cigarrillos

a los usuarios finales.
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Del mismo modo, en “Oscar Segal ¢/ Camara de Distribuidores de Tabaco” (17-1-
1996), esta Comision Nacional aconsejo desestimar directamente una denuncia de un
subdistribuidor por la negativa a vender de varios distribuidores mayoristas.
entendiendo que atento a las circunstancias no existia “una vulneracion al interés
economico general, ya que los consumidores no quedan desabastecidos, ni tampoco

el precio varia por cambiar la cadena de distribucién”.

En “Albemar ¢/ Camara del Tabaco y otros” (19-12-1995), por ultimo, la negativa a
vender a un subdistribuidor se plante6 en términos de un supuesto acuerdo entre los
distribuidores mayoristas y las dos empresas productoras de cigarrillos. Nuevamente
el dictamen de esta Comision Nacional aconsejo la desestimacién de la denuncia, por
concluirse que la conducta descripta no encuadraba “dentro de las sancionadas por la
norma de aplicacién, la cual tiende no a la proteccion particular de los intereses de
quienes operan dentro del mercado sino a tutelar al mercado mismo de practicas

anticompetitivas que afecten al interés econémico general”.

Resumen y Conclusiones

La conducta denunciada en este expediente es el establecimiento de un sistema de
comercializacion de cigarrillos a través de distribuidores exclusivos zonificados, dentro
del area de Capital Federal y Gran Buenos, por parte de MASSALIN
PARTICULARES. Dicha conducta, segun la denuncia, habria sido posible por la
posicién dominante de la empresa, y el hecho de que varios distribuidores la eligieran
no haria mas que demostrar que la empresa abusa de tal posicion de dominio. No
obstante, y luego del estudio realizado en estas actuaciones, si bien se aprecia cierto
poder de mercado en algunas marcas que la denunciada comercializa (principalmente
Mariboro), no puede sostenerse que la conducta denunciada constituya un abuso de

posicion dominante ni una restriccion o limitacion de la competencia.
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83. Lo mencionado en e! punto anterior se sustenta en el hecho de que, si bien Massalin

84.

85.

cuenta con una participacion levemente superior al 60% del mercado, la otra empresa
competidora, Nobleza, cuenta con el 40% restante, lo cual limita ciertamente ia
libertad de comportamiento de la primera. Por su parte, el poder de mercado se ve
favorecido por la poca predisposicion al cambio de productos por los consumidores ya
que existe cierto grado de lealtad de los mismos hacia las marcas de cigarrillos que
consumen. Por otra parte, las restricciones legales a la importacion generan mayores
rigideces en el mercado interno, contribuyendo a incrementar el poder de mercado.
No obstante, el poder de mercado mencionado no se refleja al nivel de empresas
productoras, sino al nivel de marcas. Cabe destacar que si bien los consumidores no
son propensos a cambiar de productos, se observa cierta sustitucion, aunque leve,

entre las marquillas de precios similares.

Luego, se analiz6 la posibilidad que Massalin Particulares y Nobleza Piccardo hayan
impuesto la exclusividad como una estrategia conjunta. Esta practica podria resultar
anticompetitiva si la conducta sirviera para que las empresas productoras aumentaran
su poder de mercado o pudieran ejercerlo de manera mas efectiva, o si la «.=ma
dificultara el acceso de nuevos competidores al mercado o forzara la salida de
competidores existentes. Contrariamente, la exclusividad resultaria beneficiosa para
la competencia si las partes tuvieran ex-ante la opcién de contratar con otras
empresas competidoras de las contrapartes (es decir, los productores con otros
distribuidores, y los distribuidores con otros productores), y si la exclusividad fuera
parte de una estrategia competitiva de las empresas destinada a ahorrar costos o

mejorar la calidad o confiabilidad de sus productos.

Respecto de los beneficios de la exclusividad se puede mencionar, por un lado, que la
posibilidad de eleccion de los distribuidores por parte de los productores existio
claramente; por otro lado, los argumentos que Massalin Particulares expone en
términos de ahorro de costos y mejora del control de los canales de distribucién son
convincentes y podrian extenderse a Nobleza Piccardo, cuya respuesta competitiva

inmediata fue la de adoptar el mismo sistema para poder competir mejor.
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86.

87.

88.

Respecto de los posibles efectos anticompetitivos del establecimiento de exclusividad
en la comercializacion, podria argumentarse que esta practica si dificulta la entrada
de nuevos competidores en el mercado de cigarrillos al impedir el acceso al “servicio
de distribucidon mayorista” a otras empresas que no sean Massalin Particulares o
Nobleza Piccardo. Una tercera empresa que hipotéticamente quisiera ingresar al
mercado de cigarrilios, entonces, no tendria otra opcion que montar su propia red de
distribuidores, y esto representaria un costo de entrada mayor que el existente antes
de la imposicién de exclusividad. Este argumento, sin embargo, carece de sustento ya
que, si bien existe una restriccion para acceder a los “distribuidores de cigarrilios”,
sigue habiendo distribuidores de otros productos que se comercializan en las mismas
bocas donde se venden cigarrillos (vgr, distribuidores de golosinas, juguetes, articulos
de libreria, etc), que podrian ser utilizados por la hipotética tercera empresa entrante

sin demasiados costos adicionales.

Respecto a la posibilidad de que el establecimiento de exclusividad en la
comercializacion de cigarrillos sirva para aumentar el poder de mercado o ejercerlo de
forma mas efectiva, se podria pensar que tanto Massalin Particulares como Nobleza
Piccardo, a travé: ie la exclusividad, tendrian un control mas estricto no sélo de la
provisidn de sus productos sino también de los precios a los que los mismos se

venden en distintas areas geograficas.

Sin embargo, tal como ya fue dicho con anterioridad, la posibilidad de discriminar
precios entre las distintas areas geograficas en que Massalin Particulares y Nobleza
Piccardo han dividido el mercado como consecuencia de sus contratos de distribucion
exclusiva se ve totalmente limitada por el control que la autoridad impositiva ejerce
sobre la fijacién de precios de los cigarrillos. Dado que es la propia ley impositiva y el
modo en el cual se controla su cumplimento el que hace que sean los productores
quienes fijan el valor de venta al publico, tanto Massalin Particulares como Nobleza

Piccardo no tienen otra alternativa que fijar precios uniformes en todo el pais.
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89. La imposibilidad de discriminar precios y el hecho de que no se hayan registrado
variaciones en los mismos ni en las condiciones en las cuales los cigarrillos llegan al
publico consumidor hacen que las practicas comerciales bajo analisis tengan un
impacto nulo sobre el bienestar de los consumidores. Por otro lado, los ahorros de
costos invocados por Massalin Particulares, y sus argumentos respecto de que el
nuevo sistema de distribucion provee mejores incentivos para una comercializacion
eficiente, pueden reputarse como explicaciones razonables de la conducta bajo
analisis. Todos estos elementos hacen presumir que en este caso el interés
econémico general se ha visto beneficiado en vez de perjudicado, y que las
transferencias de rentas entre productores, distribuidores y subdistribuidores afectan

intereses economicos particulares pero no el interés general.

-

88. Teniendo en cuenta lo expuesto, esta Comision Nacional aconseja aceptar las
explicaciones brindadas por las sociedades MASSALIN PARTICULARES SA.,

— NOBLEZA F’ICCARDO S.A., y por los distribuidores mayoristas de la primera cuya
némina obra en el parrafo 1.4 del presente dictamen, y disponer el archivo de las

actuaciones con arreglo a lo previsto en los articulos 21 y 30 de la ley 22.262.

M.E.

Pﬁili"? AL N Asimismo, por tratarse de presentaciones relativas a las mismas practicas, esta

7 1 Comisién Nacional aconseja también desestimar las denuncias formuladas por los
i '3 : sefores Waldino Santos Ronchese y Miguel Angel Navarro y por la empresa Néstor

....——-.. e et

§ : Pardo e Hijo S.A., de acuerdo con lo previsto en el articulo 19 de la ley 22.262.
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