N° de Carpeta: 506

N° y fecha de Dictamen: Dictamen N° 513, del 25/07/05

N° y fecha de Resoluciéon: Resoluciéon 124/2005 de la Secretaria de Coordinacion
Técnica

Denunciante: iniciada de oficio a raiz de una publicacién periodistica

Denunciados: Loma Negra C.I.LA.S.A., Cementos Avellaneda S.A., Cemento San Martin
S.A., Juan Minetti S.A., Petroquimica Comodoro Rivadavia S.A. y la Asociacion de
Fabricantes de Cemento Portland (AFCP).

Mercado: produccion y comercializacion de cemento portland, de alcance nacional
Conducta: cartelizacion e intercambio de informacion competitivamente sensible
Resultado: se aconsejo al Sr. Secretario la aplicacion de multas y érdenes de cese
Resumen del Dictamen: la investigacion se inicié de oficio el 31 de agosto del afio 1999
luego de que en un articulo periodistico aparecido el 26 de agosto de aquel afio en la
revista Veintidos se hiciera referencia a la existencia en la industria del cemento portland
de una concertacion global que incluia repartos de mercado, complot para bloquear el
ingreso de nuevos competidores, acuerdos de precios, intercambios de informacién sobre
despachos mensuales y semanales, la conformacion de una Mesa de acuerdos,
participacién concertada en licitaciones publicas, y otras conductas de cartelizacion en las
cuales se encontrarian involucradas las empresas cementeras y la AFCP, entidad que
nuclea a estas ultimas. Estas conductas, segun la mencionada publicacién, se habrian
venido verificando desde el mes de julio del afio 1981. El mercado relevante del producto
fue definido como el de la produccidén y comercializacion de cemento portland. En lo que
respecta al mercado geografico relevante, la CNDC considerd que la dimension nacional
era la adecuada para analizar el caso en razén de que los hechos investigados se
referian a una concertacion de mercado a escala nacional. El conjunto de hechos
investigados, indisolublemente conexos entre si, configuraban diversas infracciones a la
Ley 22.262. En ese sentido, la CNDC identifico6 una conducta de cartelizacion de la
industria del cemento, que tenia como eje la concertacion de cuotas y porcentajes de
mercado a escala nacional, monitoreado a través del sistema estadistico de la AFCP, en
violacion de los articulos 1° y 41 incisos b), e), y k) de la Ley 22.262. En funcion de dicha
concertacién las empresas cementeras también realizaban acuerdos de precios y demas
condiciones comerciales en diferentes localidades o zonas del pais, en violacion de los
articulos 1° y 41 incs. a), c), e) y k) de la Ley 22.262. Asimismo la CNDC identifico una
accion concertada de intercambio de informacién competitivamente sensible entre las
empresas cementeras, instrumentado a través del sistema estadistico de la AFCP, en
violacién de los articulos 1° y 41, inciso b) de la Ley 22.262. De forma que la CNDC
consideré que la accion concertada de intercambio de informacion competitivamente
sensible entre las empresas cementeras via el sistema estadistico de la AFCP violaba la
Ley 22.262 de dos maneras diferentes. En primer lugar, dicho intercambio de informacién
competitivamente sensible resultaba violatorio de la ley en tanto pieza esencial e
integrante de la concertacion de cuotas y participaciones de mercado. En segundo lugar,
una accion concertada de intercambio de informacion competitivamente sensible entre
competidores como la llevada a cabo por las empresas cementeras a través de la AFCP,
con entidad propia resulta una conducta violatoria de la ley, por cuanto el intercambio de
dicho tipo de informacion, revelador del comportamiento competitivo de cada empresa en
un mercado altamente concentrado como el de cemento, distorsiona la competencia al
facilitar o favorecer la coordinacion o colusién tacita de dichas empresas. El periodo por el
cual se imputaron las conductas anticompetitivas mencionadas abarcé el lapso
comprendido entre julio del afio 1981 y el 31 de Agosto de 1999. Ello con la salvedad
hecha para el caso de PCR respecto de la concertacién de cuotas y participaciones de
mercado, conducta que se le imputd para el periodo comprendido entre el 30 de agosto
de 1989 y el 31 de agosto de 1999. La CNDC dio por acreditada la existencia de la



cartelizacion acusada en base a numerosos hechos comprobados a lo largo de la
investigacion: el intercambio de informacion competitivamente sensible montado sobre el
sistema estadistico de la AFCP, la existencia de auditorias de facturacién y despacho
encargadas por la AFCP a empresas especializadas, la intervencion en el intercambio de
informacion a través de la AFCP de personal comercial o del area de ventas de las
empresas involucradas, la existencia de reclamos de las empresas y de la AFCP cuando
se producian atrasos o retrasos en el envio de la informacién por parte de alguna o
algunas de las empresas asociadas, el procesamiento por parte de la AFCP como un
item ultra confidencial de despachos de caracter semanal y su distribucién a las empresas
asociadas, también con frecuencia semanal, la comunicacion por parte de las empresas
cementeras a través de la AFCP y su utilizacion en forma concertada de informacion
privada estratégica, el caracter confidencial de la informacion competitivamente sensible
intercambiada por las empresas cementeras a través de la AFCP, |la preocupacion inusual
de las empresas cementeras y la AFCP en perfeccionar a lo largo del periodo investigado
el sistema de intercambio de informacidén competitivamente sensible, de manera tal de
que la informacion individual de cada empresa pudiera ser intercambiada de la forma mas
sistematica, detallada, rapida, agil y confiable que fuera posible, la fuente periodistica de
la informacién base del articulo aparecido en la Revista Veintidds, originada en un ex —
empleado de Loma Negra, la existencia de diversos episodios de colusion en precios y
otras condiciones comerciales en distintas localidade, la existencia de reuniones entre
personal de ventas o del area comercial de las empresas investigadas fuera del ambito de
la AFCP, la existencia de una accién concertada (el denominado “Operativo Patagonia”®)
emprendida contra PCR por el resto de las empresas cementeras en las provincias de
Chubut y Santa Cruz durante los afios 1987, 1988 y 1989 para forzar su ingreso al cartel,
la evolucion de las participaciones de mercado a escala nacional de las empresas
cementeras durante el periodo investigado de manera acorde con las que el articulo
periodistico sefalaba como fruto de un pacto o concertacion, la credibilidad de los
aspectos centrales del relato contenido en el articulo periodistico. La practica de
intercambio concertado de informacién competitivamente sensible a través del Sistema
Estadistico de la AFCP configuraba con entidad propia una infraccién a la Ley 22.262
pues se trataba de una conducta que, al reducir los incentivos a competir de las
empresas asociadas, distorsiona la competencia de modo directo, y limita y restringe la
competencia de modo indirecto, con potencialidad de perjudicar el interés econémico
general (articulo 1°, Ley 22.262). En ese sentido el intercambio de informacion
competitivamente sensible puede funcionar tanto como soporte de un acuerdo explicito
sobre alguna variable en particular (precios, cantidades, cuotas) y también como
mecanismo para hacer posible una coordinacion de naturaleza tacita entre las empresas.
En este ultimo caso las empresas no se ponen de acuerdo respecto de determinada
variable en particular, pero sin embargo el intercambio de informacion facilita la colusion
tacita entre ellas, debilitando y distorsionando la competencia en el mercado. En cuanto a
la naturaleza del perjuicio para el interés econdédmico general que se deriva de un
intercambio de informaciéon competitivamente sensible entre competidores como el
implementado por las empresas cementeras, el dictamen sehala que no difiere del
perjuicio que se genera a partir de una concertacidn o acuerdo explicito de asignacion de
cuotas y participaciones de mercado, precios, clientes, zonas o territorios. En ese sentido,
en todos los casos en que -directa o indirectamente- se distorsiona o limita la
competencia los consumidores, intermedios o finales, terminan perjudicandose, sea con
mayores precios efectivos, o con menor calidad, o variedad, con servicios inferiores, o
con una combinacion de estos efectos. En el dictamen se analizan las defensas de las
partes investigadas, considerando en primer término aquéllas que resultaban susceptibles
de un tratamiento en forma unificada, para subsiguientemente abordar en forma
individualizada las especificas de cada firma y de la AFCP. Entre las defensas tratadas en



forma unificada se encontraban las referidas al desempeno de la industria y al perjuicio al
interés econémico general derivado de las conductas investigadas, y en segundo lugar a
la existencia de supuestas nulidades en las actuaciones. Las defensas tratadas por el
dictamen en forma individual giraban en torno a la supuesta falta de coincidencia entre las
participaciones efectivas con relacién a las que se acusaban como pactadas, al alcance
del mercado geografico relevante, la alegada inexistencia del “Operativo Patagonia”, la
ausencia de prueba de colusion en precios, y la justificacion del sistema de intercambio
de informacién implementado a través de la AFCP.

La CNDC concluy6 que las defensas de las partes imputadas resultaban endebles al no
poder explicar en forma verosimil siquiera parte de la evidencia acumulada en el
expediente sobre los hechos mencionados en el Libro, que el organismo en forma
independiente pudo comprobar. En concreto, las partes imputadas no pudieron explicar
de forma verosimil: 1) la razon por la cual se utilizé el Sistema Estadistico de la AFCP
para implementar un programa cada vez mas sofisticado, agil y confiable de intercambio
de informacién sobre la posicién individual de mercado de cada asociada, 2) por qué
razén se auditd en tres oportunidades la informaciéon individual que cada empresa
asociada proporcionaba a la AFCP, 3) por qué razén eran personas del area comercial
quienes se encontraban involucradas en el intercambio de informacién individual de cada
empresa, 4) por qué razén las empresas asociadas a la AFCP reclamaban por los atrasos
en el envio de la informacion individualizada de sus competidores, 5) por qué razén la
AFCP confeccionaba un informe semanal con datos de despachos proporcionados por
cada empresa y luego distribuidos a todas ellas, 6) la razén por la cual las empresas
asociadas compartian entre si itemes de informaciéon que en condiciones normales de
competencia resulta ser informacion comercial confidencial o reservada, 7) por qué razon
la informacion individual de cada empresa intercambiada a través del Sistema Estadistico
de la AFCP recibia trato “confidencial” en el sentido de que era para uso exclusivo de las
empresas asociadas, 8) por qué razén en los afos 1987, 1988 y 1989 se registré un
comportamiento de mercado llamativamente atipico en las Provincias de Chubut y Santa
Cruz, y 9) por qué razén si existieron variaciones importantes de las participaciones de
mercado a nivel regional sugestivamente se mantuvieron mucho mas estables las
participaciones a escala nacional.

El dictamen destaca que para establecer lla ilegalidad de las conductas investigadas debe
verificarse: 1) la existencia de “actos o conductas relacionados con la produccion e
intercambio de bienes o servicios”’; 2) “que limiten, restrinjan o distorsionen la
competencia o que constituyan abuso de una posicién dominante en un mercado”; y 3)
que de dichos actos o conductas “pueda resultar perjuicio para el interés econémico
general”. Los tres requisitos mencionados se verificaron en el caso bajo andlisis, tanto en
relacién con la conducta de cartelizacion de la industria via la concertacién de cuotas y
participaciones de mercado, como en relacién con la conducta de intercambio de
informacion competitivamente sensible. En ese sentido no cabian dudas de que la
concertacién de cuotas y participaciones de mercado entre las empresas cementeras
asociadas a la AFCP resulta ser una conducta relacionada con la produccién e
intercambio de bienes y servicios. La misma afirmacion cabia efectuar respecto del
intercambio concertado de informacién competitivamente sensible implementado a través
del Sistema Estadistico de la AFCP: se trata también de una conducta relacionada con la
produccién e intercambio de bienes y servicios. En segundo lugar, la concertacion de
cuotas y participaciones de mercado entre las empresas cementeras asociadas a la
AFCP, descripta y demostrada en la seccion correspondiente del dictamen, constituyd
indudablemente una conducta que limitd, restringié y distorsiond la competencia en el
mercado relevante definido. De igual forma el intercambio concertado de informacion
competitivamente sensible entre las empresas cementeras montado a través del Sistema
Estadistico de la AFCP constituyé una conducta que distorsiond, limité y restringié la



competencia en el mercado relevante definido. En tercer lugar, de la limitacion, restricciéon
o distorsion de la competencia que el acto o conducta produce debe poder resultar un
perjuicio para el interés econdémico general. A este ultimo requisito se hizo referencia
oportunamente en el dictamen, concluyéndose que tanto la conducta de concertaciéon de
cuotas y participaciones de mercado a escala nacional como el intercambio de
informacién competitivamente sensible son conductas de las cuales puede resultar
perjuicio para el interés econdmico general. Las medidas aconsejadas en el dictamen
consistieron en multas y orden de cese. La Ley N° 22.262 establece en el Capitulo II,
Seccidn I, articulo 26 inciso c) que se podra disponer la aplicacion de multa cuyo monto
podra elevarse hasta un veinte por ciento (20%) por encima del beneficio ilicitamente
obtenido. La CNDC entendié procedente en el presente caso elevar la multa hasta el
importe del beneficio ilicitamente obtenido por las empresas infractoras, incrementado en
un veinte por ciento (20%). La determinacién del beneficio ilicitamente obtenido por las
empresas cementeras a través de las conductas anticompetitivas imputadas considera el
monto total transferido por los consumidores a las mencionadas empresas como
consecuencia de las conductas anticompetitivas en las que han incurrido. En otras
palabras, los ingresos extras (o adicionales) que han obtenido las empresas cementeras
infractoras como consecuencia de las conductas anticompetitivas en las que han
incurrido, constituye el beneficio ilicitamente obtenido. La elevacién de la multa un veinte
por ciento (20%) por encima del beneficio ilicitamente obtenido resulta una medida
apropiada a los efectos de disuadir la comisién de conductas anticompetitivas, dado que
en caso de resultar inferior al beneficio obtenido la accidon anticompetitiva resultaria
economicamente rentable aun teniendo en cuenta la aplicacion de dicha sancion. Ademas
de la mencionada consideracion de caracter general, en el presente caso en particular la
elevacion de la multa por el importe del beneficio ilicitamente obtenido incrementado en
un veinte por ciento (20%) se justificaba plenamente por diversos motivos. En primer
lugar, porque las concertaciones o acuerdos horizontales entre competidores son las
conductas que mas clara y directamente violan el régimen de defensa de la competencia,
tanto es asi que la Ley 22.262 llegd a prever sanciones de prisién por dicho tipo de
conductas. En segundo lugar, por cuanto las conductas imputadas fueron llevadas a cabo
por las empresas cementeras y la AFCP de forma consciente y sistematica, haciendo del
Sistema Estadistico de la mencionada asociacion un mecanismo crecientemente
sofisticado para el control y soporte de la concertacion de cuotas y participaciones de
mercado. En tercer lugar, por cuanto las empresas cementeras infractoras han
emprendido acciones con fines de escarmiento. Por ejemplo, contra PCR por no avenirse
a los términos del acuerdo o concertacion (el denominado “Operativo Patagonia”).

En cuarto lugar, por cuanto conocian perfectamente la ilicitud del conjunto de acciones
que conformaron las conductas anticompetitivas concertadas, por ejemplo dando trato
confidencial y restringido a la documentacion e informacion competitivamente sensible
que producia el Sistema Estadistico de la AFCP. En quinto lugar, la importancia del
producto involucrado como insumo en la industria de la construccién, la extensién del
mercado geografico abarcado —todo el ambito nacional -, y la extensién del periodo
investigado —practicamente veinte afios- da cuenta de la magnitud del comercio afectado
por las conductas anticompetitivas incurridas.

A los efectos de la estimacién del beneficio ilicitamente obtenido se tomd el volumen de
cemento comercializado en el mercado relevante por cada una de las empresas incursas
en las conductas anticompetitivas imputadas a lo largo del periodo investigado. Ese
volumen fue luego multiplicado por un precio actual promedio de las ventas de cemento a
granel y embolsado, ponderado por el volumen vendido en cada una de dichas
modalidades. Este calculo lleva a valores presentes el importe de las ventas de cemento
afectadas por las conductas anticompetitivas sancionadas. Debido a que resulta
extremadamente dificil determinar la magnitud del efecto de las practicas anticompetitivas



sancionadas sobre los precios y cantidades transadas, la CNDC, siguiendo un criterio
extremadamente conservador, entendié que bajo ningun escenario posible resultaria
razonable concebir que las empresas sancionadas hubieran obtenido un beneficio ilicito
inferior al 1% del comercio involucrado. En el caso de PCR se consideré aconsejable
establecer la multa con una reduccion en su importe del treinta por ciento (30%) del
beneficio ilicitamente obtenido en virtud de que ha participado del intercambio de
informacion competitivamente sensible durante todo el periodo investigado (julio de 1981
al 31 de agosto de 1999) pero sélo ha participado de la concertacion de cuotas vy
participaciones de mercado a escala nacional a partir de agosto de 1989. Adicionalmente
se considerd, en alguna medida, un atenuante el hecho de que fue presionada para
ingresar a la concertacién o acuerdo de cuotas y participaciones de mercado. A los fines
del calculo del importe final de las multas el beneficio ilicitamente obtenido por cada una
de las empresas sancionadas fue incrementado en veinte por ciento (20%). En
consecuencia, las multas aplicadas resultaron ser de $ 138.7000.000 para LOMA
NEGRA, $ 100.100.000 para MINETTI, $ 34.600.000 para CEMENTOS AVELLANEDA, $
7.300.000 para PCR y $ 28.500.000 para CEMENTO SAN MARTIN. En el caso de la
AFCP, la multa impuesta ascendi6é al maximo previsto por la ley en razén de que dicha
entidad jugd un papel imprescindible tanto en la conducta de concertacién de cuotas y
participaciones de mercado como en la conducta de intercambio de informacion
competitivamente sensible. Ademas obré sistematica y deliberadamente en el
perfeccionamiento de su Sistema Estadistico como mecanismo de soporte y control de la
concertacién de cuotas y participaciones de mercado. La AFCP también conocia
perfectamente la ilicitud del conjunto de acciones que conformaron las conductas
anticompetitivas concertadas, por ello ha dado trato confidencial y restringido a la
documentacién e informacion competitivamente sensible que producia el Sistema
Estadistico de la AFCP.

Asimismo el dictamen aconsejo ordenar a la AFCP que en adelante se abstenga de
distribuir entre sus asociados informacién competitivamente sensible sobre la produccion,
y/o importaciones, y/o despachos de cemento portland de estos ultimos. Por informacién
competitivamente sensible se conceptué como toda aquella que permita, directa o
indirectamente, individualizar sea la produccién, importaciones, y/o despachos de
cemento de las empresas asociadas con cualquier nivel de apertura, ya sea por planta,
destino, envase, medio de transporte o area geografica. En caso de que la AFCP
decidiere no encomendar a un tercero ajeno a dicha entidad y a las empresas asociadas
la recoleccion y procesamiento de la informacion individual de cada una de dichas
empresas, la mencionada entidad debera tomar los recaudos y medidas de seguridad
necesarios para que la informacion individual de cada empresa soélo resulte accesible
para el personal de la AFCP encargado del manejo del Sistema Estadistico, quien debera
guardar estricta confidencialidad sobre la misma. Asimismo, en caso de que el SENOR
SECRETARIO siguiese el temperamento indicado en el dictamen, la CNDC considero
aconsejable ordenar a la AFCP que en el término de sesenta (60) dias a partir de la
notificacion de la Resolucion respectiva adecue su Sistema Estadistico de manera tal de
cumplimentar lo en ella estipulado.



