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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

PROCESO 03-AN-2021

Accioén de nulidad interpuesta por las empresas Productos

Familia S.A. y Productos Familia Sancela del Ecuador S.A.

contra las Resoluciones 2006 y 2236 de la Secretaria General
de la Comunidad Andina

Magistrado sustanciador: Hugo R. Gémez Apac

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en la ciudad de San
Francisco de Quito, reunido en Sesion Judicial celebrada por medios
telematicos’ el 16 de febrero de 2022, adopta por unanimidad el presente Auto.

Los sefiores Magistrados Luis Rafael Vergara Quintero y Hernin Rodrigo
Romero Zambrano emiten voto aclaratotio.”

En la accion de nulidad interpuesta por las empresas Productos Familia S.A.
(en adelante, Familia Colombia) y Productos Familia Sancela del Ecuador S.A.

(en lo sucesivo, Familia Ecuador) contra las Resoluciones de la Secretaria
General de la Comunidad Andina (en adelante, la SGCA) nimeros 2006 y 2236
del 28 de mayo de 2018 y 19 de noviembre de 2021, respectivamente’.

VISTO:

El escrito de demanda presentado por las empresas demandantes el 15 de

De conformidad con lo establecido en el Articulo 17 del Reglamento Interno del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Los Magistrados Luis Rafael Vergara Quintero y Hernan Rodrigo Romero Zambrano,
si bien estin de acuerdo con el sentido de los doce extremos de la parte decisoria del
presente Auto, discrepan de los fundamentos 2.2.7 y siguiente; 2.3, 2.4, 2.5, 2.6, 2.7,
2.8,2.9,2.10,2.11 y 2.12 del presente Auto, tal como consta en la Nota Interna N° 001-
MC-TJCA-2022 de fecha 16 de febrero de 2022.

blicadas en las Gacetas Oficiales del Acuerdo de Cartagena num. 3292 del 28 de
yo de 2018 y nam. 4369 del 19 de noviembre de 2021.
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diciembre de 2021 y sus escritos complementarios del 6, 20 y 27 de enero de
2022; asi como los Oficios SG/E/DS/160/2022, SG/E/S]/161/2022 y
SG/E/S]/188/2022 remitidos por la SGCA el 4 de febrero, los dos primeros,
y el 9 de febrero de 2022, el dltimo.

CONSIDERANDO:

A ANTECEDENTES

i 8 Mediante esctito del 15 de diciembre de 2021, las empresas Familia
Colombia y Familia Ecuador interpusieron ante el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina (en adelante, el TJCA o el Tribunal) accién
de nulidad contra las Resoluciones 2006 y 2236 de la SGCA. Asimismo,
solicitaron medida cautelar consistente en la orden de suspension de la
sancion impuesta por la SGCA mediante la Resoluciéon 2006,

confirmada por la Resolucion 2236, hasta que el TJCA resuelva su
demanda de nulidad.

2. Por escrito del 6 de enero de 2022, las demandantes solicitaron al TJCA
les conceda audiencia informativa con el fin de informat los motivos
por los cuales resultatfa imperioso el estudio inmediato de la solicitud
de suspension provisional de las Resoluciones 2006 y 2236 de la SGCA,
asi como de la accién de nulidad ejercida contra dichos actos
administrativos.

9 Mediante escrito del 20 de enero de 2022, las empresas Familia
Colombia y Familia Ecuador insistieron en la urgencia de la admision a
tramite de su demanda y del pronunciamiento respecto de la solicitud
de medida cautelar de suspension de la ejecucion de las Resoluciones
2006 y 2236 de la SGCA, en atencion a lo dispuesto por la Resolucién
2248 de la SGCA del 19 de enero de 2022¢, la cual, principalmente,
ordena proceder con la ejecucion de las garantias otorgadas por
Colombiana Kimberly Colpapel S.A. (en adelante, Kimberly
Colombia), Kimberly - Clark Ecuador S.A. (en lo sucesivo, Kimberly
Ecuador), Familia Colombia y Familia Ecuador.

En el escrito del 20 de enero de 2022, Familia Colombia y Familia
Ecuador adjuntan la Resolucién 2248 de la SGCA, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena ntim. 4408 del 19 de enero de
2022, que en su pagina 5 sefala lo siguiente:

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nim. 4408 del 19 de enero
de 2022.

2
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«2. SOBRE LAS ACCIONES DE NULIDAD
INTERPUESTAS ANTE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD ANDINA

32 En sus comunicaciones del 17 de diciembre de 2021, el Grupo
Kimbetly y el Grupo Familia, informaron sobre la interposicién
de Acciones de Nulidad contra las Resoluciones 2006 y 2236 de
la SGCAN ante el TJCA.»

4. Por escrito del 27 de enero de 2022, las empresas demandantes
informaron al TJCA respecto de la emision de la Resolucion 2251 de la
SGCA del 24 de enero de 2022°, mediante la cual se declaré infundado
el recurso de reconsideracion interpuesto por ellas contra la Resolucién
2248 de la SGCA. Asimismo, reiteraron su pedido de pronunciamiento
sobre la solicitud cautelar relativa a la suspension provisional de la
ejecucion de las Resoluciones 2006 y 2236 de la SGCA.

ekl
n

Por Oficio SG/E/DS/160/2022 del 4 de febrero de 2022, la SGCA
otorgd poderes a los abogados Ricardo Schembri Carrasquilla, Matia
Cecilia Pérez Aponte y Olga Sofia Ponce Quifiénez para actuar dentro
de los Procesos 01-AN-2021 y 03-AN-2021.

6. Mediante Oficio SG/E/S]/161/2022 del 4 de febrero de 2022, la
SGCA informé sobre acciones judiciales interpuestas ante jueces
nacionales que tienen como pretension la suspension provisional de los
efectos de las Resoluciones 2006 y 2236.

En el Oficio SG/E/SJ/161/2022,1a SGCA seiala lo siguiente:

«Cabe mencionar que ese mismo 17 de diciembre de 2021, la empresa
Productos Familia Sancela del Ecuador S.A. informa que ha interpuesto
Accién de Nulidad contra las Resoluciones 2006 y 2236, asimismo,
solicité a la SGCAN no ejecutar la multa impuesta por la Resolucion
2006 y, por tanto, no ejecutar la caucién rendida por Productos Familia
Ecuador en cumplimiento de lo ordenado en la Resolucién 2017, hasta
que el TJCA se pronuncie sobre la medida cautelar provisional
solicitada».6

2 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena num. 4412 del 24 de enero
de 2022.

Segundo parrafo del numeral 33 del Oficio SG/E/S]/161/2022.
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En la Sesion Judicial 03-]-TJCA-2022 del 8 de febrero de 2022, el Pleno
del Tribunal acordé que los Magistrados sustanciadores incorporen a
los Procesos 01-AN-2021 y 03-AN-2021 toda la informacion y
documentaciéon que viene remitiendo la SGCA telacionada con los
referidos procesos.

Mediante Oficio SG/E/S]J/188/2022 del 9 de febtero de 2022, la
SGCA remiti6 al TJCA el expediente publico de la investigacion seguida
contra Familia Colombia y Familia Ecuador por la presunta comisién
de una conducta anticompetitiva transfronteriza.

Por Auto de fecha 15 de febrero de 2022, el Magistrado sustanciador
incorporé al Proceso 03-AN-2021, la informacién y documentacién
remitida por la SGCA mediante los Oficios SG/E/DS/160/2022,
SG/E/S]/161/2022 y SG/E/S]/188/2022.

CUESTIONES EN DEBATE
En el presente Auto corresponde analizar:

(i) Sobre la admision a tramite de la demanda, lo que a su vez significa
verificar:

(1) El término de presentaciéon de la demanda de accién de
nulidad conforme a lo previsto en el Articulo 20 del Tratado
de Creaciéon del TJCA y el Articulo 103 de su Estatuto.

(1.2) El cumplimiento de los requisitos formales de la demanda de
accion de nulidad y sus anexos previstos en los Atticulos 45,
46 y 47 del Estatuto del TJCA.

(1.3) El camplimiento de los requisitos adicionales de la demanda
de accion de nulidad previstos en el Articulo 48 del Estatuto
del Tribunal.

(i) Sobre la solicitud de suspension provisional de los efectos
juridicos de las Resoluciones 2006 y 2236 de la SGCA.

(i) Sobre la solicitud de confidencialidad.

(iv) Sobre lo informado por la SGCA en la comunicacién
SG/E/S]/161/2022.

Sobre los terceros interesados en el presente proceso judicial.
Sobre la pertinencia de publicar el presente Auto en la Gaceta

4



GACETA OFICIAL @ 17/02/2022 6 de 52

Proceso 03-AN-2021

14

1.1.1.

F 3

Oficial del Acuerdo de Cartagena.
ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DEBATE
Sobre la admision a tramite de la demanda

Término de presentacién de la demanda de accion de nulidad
conforme a lo previsto en el Articulo 20 del Tratado de Creacién
del TJCA y el Articulo 103 de su Estatuto

Conforme a lo dispuesto en el Articulo 20 del Tratado de Creacion del
TJCA" y el Articulo 103 de su Estatuto®, la accién de nulidad debe ser
presentada dentro de los dos anos siguientes a la fecha de entrada en
vigor de la Decision, Resolucion o Convenio impugnado.

En el presente caso, se comprueba que el dltimo acto impugnado, la
Resolucion 2236 de la SGCA, es de fecha 19 de noviembre de 2021,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena num. 4369 de
la misma fecha, por lo que el escrito de acciéon de nulidad de las
empresas demandantes, recibido el 15 de diciembre de 2021, ha sido
presentado dentro del plazo establecido por las precitadas normas.

Tratado de creacién del TJCA.-

«Articulo 20.- La accién de nulidad debera ser intentada ante el Tribunal dentro de los
dos afios siguientes a la fecha de entrada en vigencia de la Decision del Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores, de la Comision de la Comunidad Andina, de la
Resolucion de la Secretaria General o del Convenio objeto de dicha accién.

Aunque hubiere expirado el plazo previsto en el patrafo antetiot, cualquiera de las
pattes en un litigio planteado ante los jueces o tribunales nacionales, podra solicitar a
dichos jueces o tribunales, la maplicabilidad de la Decision o Resolucién al caso
concreto, siempre que el mismo se relacione con la aplicacién de tal norma y su validez
se cuestione, conforme a lo dispuesto en el Articulo 17.

Presentada la solicitud de inaplicabilidad, el juez nacional consultard acerca de la
legalidad de la Decisién, Resoluciéon o Convenio, al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina y suspendera el proceso hasta recibir la providencia del mismo, la
que sera de aplicacién obligatoria en la sentencia de aquél»

Estatuto del TJCA.-

«Articulo 103.- Caducidad
La accion de nulidad debera ser intentada ante el Tribunal dentro de los dos afios
Slgul(:ntet: a la fecha de entrada en vigencia de la Decisién, Resolucién o Convenio
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1.2.

1.2,

1.2.2.

Del cumplimiento de los requisitos formales de la demanda de

accion de nulidad y sus anexos previstos en los Articulos 45, 46 y
47 del Estatuto del TJCA

Presentacion de Ia demanda (Articulo 45 del Estatuto del TJCA)

Del expediente se comprueba que las demandantes ditigieron su accién
de nulidad al entonces Presidente de este Tribunal’, la presentaron ante
su Sectretario y se recibié fisicamente el 15 de diciembre de 2021'°,
conforme lo prevé el Articulo 45 del Estatuto del TJCA.!

El escrito de demanda se encuentra firmado por los sefiores:

(i) Maria Fernanda Mora Karan, apoderada general de Familia
Colombia;

(i) Eybbel Santiago Rosero Camacho, representante legal de Familia
Ecuador;

(i) Francisco Xavier Rosales Kuri, abogado;

(iv) Manuel Guillermo Sossa Gonzilez, abogado; v,

(v) Ana Marfa Samudio Granados, abogada.'

Contenido de Ia demanda (Articulo 46 del Estatuto del TJCA)

10

11

Ver foja 1 del expediente.
Ver foja 1 del expediente.
Estatuto del TJCA.-

«Articulo 45.- Presentacion de la demanda

Todo proceso relacionado con las acciones de nulidad y de incumplimiento, con el
recurso por omision o inactividad y con las reclamaciones de caricter laboral se iniciara
mediante demanda suscrita por la parte y su abogado, dirigida al Presidente del
Tribunal y presentada ante el Secretario en original y tres copias.

También podra enviarse la demanda via facsimil, por cotreo o por medios electrénicos
con el debido soporte de confirmacion de recibo por parte del Tribunal. En este caso,
el demandante tendra un plazo de tres dias para remitir por cotreo el original de la
demanda y sus anexos. De lo contrario, la demanda se tendri por no presentada. En
el caso de que la demanda no se presente personalmente ante el Tribunal, y cuando el
demandante sea una persona natural o juridica, las fitmas de la parte o de su
representante legal y la del abogado, deberan estar debidamente reconocidas ante
notario o juez competente del respectivo Pais Miembro.»

Ver foja 35 del expediente.
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1.2.3. Los nombres y domicilio de los actores y de la parte demandada:
ILa demanda es interpuesta por Familia Colombia, sociedad constituida
y existente al amparo de las leyes colombianas, y Familia Ecuador,
sociedad constituida y existente al amparo de las leyes ecuatotianas, las
cuales indican como domicilio las oficinas de la firma de abogados
CorralRosales, ubicadas en la calle Francisco Robles E4-136 y Av.
Amazonas, Edificio Proinco Calisto, piso 12, de la ciudad de Quito,
Republica del Ecuador.

La parte demandada es la SGCA, como o6rgano emisor de las
resoluciones impugnadas, la cual estd domiciliada en la Av. Paseo de la
Republica 3895, distrito de San Isidro, ciudad de Lima, Republica del

”

Pert.

1.2.4. Laidentificaciéon de los abogados de las demandantes: se acredita
como abogados de la causa a los siguientes profesionales:

(i) Francisco Xavier Rosales Kuti con cédula de ciudadania
170386279-5" y Matricula del Colegio de Abogados de Pichincha
36274

(i) Manuel Guillermo Sossa Gonzilez con cédula de ciudadania
80420247 y Tarjeta Profesional de Abogado del Consejo Supetior
de la Judicatura de la Rama Judicial de la Republica de Colombia
86452"; y,

(i) Ana Maria Samudio Granados con cédula de ciudadania
092282417-2'° y Matticula del Foro de Abogados del Consejo de
la Judicatura de la Funcién Judicial de la Republica del Ecuadot
17-2001-352";

1.2.5. El objeto de la demanda: se verifica que las pretensiones de las
demandantes se encuentran detalladas a foja 33 (reverso) del
expediente.

1.2.6. Los hechos u omisiones que sirvan de fundamento a la accién: las
demandantes han cumplido con relatar los hechos que fundamentan su

B Ver foja 49 del expediente.
" Ver foja 50 del expediente.
' Ver foja 47 del expediente.
Ver foja 51 del expediente.

Ver foja 52 del expediente.
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demanda.'®
1.2.7. Los fundamentos de derecho de las pretensiones de la accién: las

1.2.8.

1.2.9.

L2310,

121,

1.2:12.

demandantes han cumplido con presentar los fundamentos de derecho
de su demanda.”

El ofrecimiento de pruebas y la peticién concreta de que se
decreten y se practiquen las mismas, si fuere el caso: las
demandantes ofrecen como pruebas los documentos que se enumeran
a fojas 33 a 34 del expediente.

El domicilio de los actores en la sede del Tribunal y el nombte de
la_persona autorizada para recibir notificaciones en ella: las
empresas demandantes solicitan set notificadas en las oficinas de la
firma de abogados CorralRosales, ubicadas en la calle Francisco Robles
E4-136 y Av. Amazonas, Edificio Proinco Calisto, piso 12, de la ciudad
de Quito, Republica del Ecuador. Asi como, a las siguientes direcciones
de cottreo electronico xrosales@corralrosales.com;

sossa@lizarazuasociados.com; y, asamuio(@cotralrosales.com.

Anexos de Ia demanda (Articulo 47 del Estatuto del TJCA)

Prueba que acredita la existencia de las personas juridicas y la
identidad de sus representantes legales: se verifica la existencia de
las demandantes y sus representantes legales a fojas 39, 40, 42 y 44 del
expediente.

El poder conferido a quienes actien como mandatarios
judiciales: se adjunta a la demanda dos podetes especiales en favor de
los sefiores Francisco Xavier Rosales Kuri, Manuel Guillermo Sossa
Gonzalez y Ana Maria Samudio Granados®, mediante los cuales se
acredita su calidad de mandatarios judiciales de las demandantes en el
presente proceso.

Los documentos y pruebas que se encuentren en su poder: se deja
constancia de que la demandante present6 diversos documentos como
anexos de su demanda, los cuales constan de fojas 68 a 855 del
expediente.

Ver fojas 15 (reverso) a 18 (anverso) del expediente.
Ver fojas 18 a 30 del expediente.

Ver fojas 54 a 66 del expediente.
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1.3.  Del cumplimiento de los requisitos adicionales de la demanda de
accion de nulidad previstos en el Articulo 48 del Estatuto del
TJCA

1.3.1. Las pruebas que demuestren que las resoluciones impugnadas
afectan los derechos subjetivos o los intereses legitimos de las
demandantes: las demandantes a fojas 1 (reverso) y 2 (anverso) del
expediente acreditan su interés legitimo.

1.3.2. La copia de las resoluciones que se impugnan: se verifica que las

demandantes cumplieron con anexar a su demanda la copia de las

Resoluciones 2006 y 2236 de la SGCA.*

1.3.3. Laindicacién de las normas que se estimen violadas ylas razones
de la transgresién: se constata que a fojas 12 (reverso) a 15 del
expediente, las demandantes cumplieron con sefalar las normas que
suponen violadas por las resoluciones impugnadas y explica las razones
de su transgresion.

1.3.4. Designacién y lugar en el que se debe notificar a los destinatarios
o beneficiarios del acto impugnado: a foja 2 (reverso) del expediente
las empresas demandantes solicitan que la demanda se notifique a
Kimberly Colombia, a Kimberly Ecuador, a la Superintendencia de
Industria y Comercio de la Republica de Colombia (en adelante, la SIC)
y al Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual de la Republica del Pera (en lo sucesivo, el
Indecopi), indicando el lugar en el que estas entidades publicas deben
set notificadas.

1.3.5. Port lo expuesto hasta este punto, se ha verificado el cumplimiento de
los requisitos previstos en los Articulos 45 a 48 del Estatuto del TJCA,
razo6n por la cual corresponde admitir la demanda de accién de nulidad
presentada por las demandantes.

2. Sobre la solicitud de medida cautelar: suspensién provisional de
los efectos juridicos de las Resoluciones 2006 y 2236 de la SGCA

2.1.  Los requisitos para solicitar la suspension provisional (medida
cautelar) del acto comunitario impugnado
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2.1.1. El Articulo 105 del Estatuto del TJCA establece lo siguiente:

«Articulo 105.- Suspension provisional y medidas cautelares |
La interposicién de la accién de nulidad no afectara la eficacia o vigencia |
de la norma o Convenio impugnados.

Sin embargo, el Tribunal, a peticién de la parte demandante, previo |
afianzamiento si lo considera necesario, podra ordenar la suspension
provisional de la ejecucién de la Decision, Resoluciéon o Convenio
acusados de nulidad u otras medidas cautelates, de conformidad con las
siguientes reglas:

1. Si la demanda de nulidad se dirige contra una disposicion
comunitaria de contenido general, basta que haya manifiesta
violacién de otra de superior categoria del mismo ordenamiento,
que se pueda percibir mediante una elemental comparacién entre
ésta y aquélla;

2. Silaaccién ejercitada tuviere como objeto la nulidad de una norma
de contenido particular, deberan aparecer comprobados, ademas,
los perjuicios irreparables o de dificil reparaciéon que causa o
pudiere causar al demandante, la ejecucion de la norma demandada;

¥s

3. Si la medida se solicita y se sustenta de modo expreso en la
demanda.

Si lo considera necesario, el Tribunal podra exigitle al solicitante para
que el decreto de suspension se haga efectivo, constituir caucién o
fianza que asegure la reparaciéon de los eventuales perjuicios que se
generen por la suspension cuando la sentencia que defina el proceso no
sea de anulacién. El afianzamiento podra consistir en caucién, garantia
de compaiiia de seguros o aval bancario. Podra asimismo disponer otras
medidas cautelares.»

[Resaltado agregado]

2.1.2. Si el acto impugnado es una disposicion comunitaria de contenido o
efecto general, como es el caso de una Decisién del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores (en lo sucesivo, el Camtre) o una
Decisiéon de la Comisién de la Comunidad Andina (en adelante, la
Comision), se debe cumplir el requisito previsto en el Numeral 1 del
Atticulo 105 del Estatuto del TJCA, en el sentido de que debe apreciarse
una manifiesta violacién de una norma de superior jerarquia a la del acto

10
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impugnado.”

= Mediante Auto de fecha 31 de julio de 2020 recaido en el Proceso 02-AN-2019, el
TJCA ha precisado, con relacién al requisito previsto en el nim. 3 del Articulo 105 de
su Estatuto, lo siguiente:

«3.1.15. Sobre el particular, los principios de primacia de la realidad, verdad
material y justicia material, que son aplicables naturalmente en las
acciones de nulidad, apuntan no solo a privilegiar la verdad y la justicia
como elementos axiolégicos que itradian a todo proceso judicial, sino
que, al mismo tiempo, coadyuvan con el fortalecimiento del debido
proceso, el derecho de defensa y la tutela judicial efectiva.

3.1.16. En ese marco, es de fundamental importancia realizar una
interpretacion sistematica de las normas procesales andinas, sobre la
base de las disposiciones del Articulo 35 del Estatuto del TJCA que
establece que el objeto de los procedimientos que tramita este Tribunal
es asegurar la efectividad de los derechos sustantivos de las personas
sujetas a su jurisdiccion; la salvaguarda del espititu de la integracion; el
respeto de la igualdad juridica de las partes; y, la garantia del debido
proceso. En ese sentido, cabe recordar aqui que este Tribunal ya ha
senalado que:

“Es evidente que el articulo 35 del Estatuto constituye Ia base
normativa esencial de los procesos que tramita el Tribunal
¥, del mismo modo, es el parimetro de interpretacion de
todas las disposiciones procesales, puesto que determina
claramente el cardcter instrumental de los procedimientos
previstos en esta norma comunitaria, los cuales lienen por objeto,
entre otros, asegurar la efectividad de derechos sustantivos, el respeto de la
tonaldad juridica de las partes y la garantia del debido proceso.” (...)

(Enfasis agregado)

3.1.17. De esta manera, una interpretacién sistematica del Articulo 21 del
Tratado de Creacién del TJCA, conjuntamente con los Articulos 35 y
105 de su Estatuto, que considere para el efecto el elemento teleologico
(la finalidad de la norma) y el de la ratio legis (la razon de ser de la norma),
nos lleva a concluir que la regla especifica contenida en el numeral 3 del
Articulo 105 del Estatuto del TJCA no establece una limitacién
temporal en relacion con:

- El ejercicio del derecho que tiene el demandante de solicitar la
suspension provisional de la ejecucion de una norma o acto
impugnado en una Accién de Nulidad, o de requetir la aplicacién
de otra medida cautelat; y,

- Elejercicio de la potestad del TJCA de ordenat la aplicacion de una

medida cautelar durante la tramitacién de una Accién de Nulidad y
antes de dictar la correspondiente sentencia de mérito.»

11
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233

2.14.

2.5,

Si el acto impugnado es una norma de contenido particular, como es el
caso de un acto administrativo emitido por la SGCA, se deben cumplir
los requisitos previstos en los Numerales 1 y 2 del mencionado Articulo
105%. El término «ademas» consignado en el Numeral 2 implica que, si
el acto comunitario impugnado es de efectos particulares, no solo debe
existir una manifiesta violacién de una norma andina de superior
jerarquia, sino también deben aparecer comprobados los perjuicios
irreparables o de dificil reparacién, que causa o pudiere causar al
demandante, la ejecucién del acto impugnado via acciéon de nulidad.
Resulta inadmisible considerar que para lograr la suspension provisional
de los efectos juridicos de un acto comunitario de alcance particular, el
demandante solo tiene que probar el «peligro en la demora», mas no la
«verosimilitud de la nulidad».

Una medida cautelar «planteada en el marco de una accién de nulidad»
que tiene por objeto suspender de manera provisional los efectos
juridicos de un acto comunitario de alcance particular debe sustentarse
en la comprobacion de dos requisitos concurrentes: (1) la «verosimilitud
de la nulidady (fumus boni inris) de dicho acto; y, (i1) el «peligro en la
demoray (periculum in mora) que podria generar la espera por la emision
de la sentencia.?*

En la medida que las Resoluciones 2006 y 2236 de la SGCA son actos
administrativos (actos comunitarios de efectos particulares), para lograr
su suspensiéon provisional a través de una medida cautelar, resulta
pertinente analizar:

a)  Sila parte demandante ha acreditado la verosimilitud de la nulidad
de las Resoluciones 2006 y 2236 (fumns boni inns); vy,
adicionalmente,

b) Sila parte demandante ha acreditado el petjuicio irreparable o de
dificil reparacién que se generatia por la espera en la emisiéon de la

23

24

Sobre el requisito previsto en el nim. 3, ver nota a pie de pagina anterior.

Sobre el patticular, ver las siguientes providencias emitidas por el TJCA, en el marco
de la tramitacion de solicitudes de medidas cautelares dentro de acciones de nulidad
interpuestas contra Resoluciones de la SGCA:

- Auto de fecha 21 de enero de 2015, emitido dentro del Proceso 01-AN-2014.

N\ - Autos de fecha 20 de abril y 31 de julio de 2020, emitidos dentro del Proceso 02-

AN-2019.
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2.2,

2.2.1.

222

223

sentencia (periculum in mora).

La solicitud de suspension de los efectos juridicos de las
Resoluciones 2006 y 2236 de 1a SGCA

Si bien una solicitud de medida cautelar (o solicitud de suspension
provisional de los efectos juridicos del acto comunitario impugnado)
puede estar contenida en el escrito de demanda, ello no significa que los
argumentos que sirven de sustento a las pretensiones del demandante
—Tlos cuales buscan obtener un pronunciamiento de fondo del
Trbunal, lo que ocurrira en la sentencia—, constituyen de manera
simultanea y directa argumentos que acreditan la verosimilitud (fumus
boni inris) requerida para que el Tribunal dicte una medida cautelar, toda

vez que se trata de dos actuaciones procesales de distinta naturaleza y
finalidad.

En efecto, uno de los requisitos para que el Tribunal otdene una medida
cautelar es que se acredite la verosimilitud de la nulidad demandada, la
cual descansa en el hecho de que el juzgador (el Tribunal) debe apreciar
una manifiesta violacién de una norma andina de superior jerarquia a
la del acto impugnado, de modo que si este es un acto administrativo
de efectos particulates, la violacion del ordenamiento andino (el
Acuerdo de Cartagena, las Decisiones del Camre o la Comision, los
reglamentos aprobados por Resolucion de la SGCA, entre otras normas
de alcance general) debe ser manifiesta, debe ser evidente.
Verosimilitud, en este sentido, significa que existe una probabilidad alta
de que el acto comunitario impugnado sea nulo.

Por otra parte, el fundamento de mérito de la demanda puede estar
acompanado de pruebas que requieren ser actuadas durante la
tramitacién del proceso judicial (peritajes, inspecciones, declaraciones
de testigos, etc.). Es decit, que su grado de persuasion no descansa
unicamente en los argumentos contenidos en la demanda, sino también
en pruebas que van a ser actuadas y valoradas en el momento procesal
oportuno. En efecto, en el momento de emitir sentencia, el juzgador
debe alcanzar un nivel de cognicién que demuestre certeza, ya sea para
declarar fundada la demanda o para declararla infundada, pero a dicha
certeza (o plena conviccién) solo se llega después de escuchar a ambas
partes y valorar todos los medios probatorios pertinentes aportados o
solicitados por ellas.

Por tanto, en una accioén de nulidad, la parte actora debe diferenciar en
su escrito inicial los fundamentos de la demanda —los que no

necesariamente deben evidenciar una manifiesta ilegalidad, pues

13
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probablemente la certeza respecto de dicha ilegalidad serd alcanzada
luego del contradictorio y la valoracién de todos los medios probatorios
que obran en el expediente—, de los fundamentos de la solicitud de
medida cautelar (suspension provisional), los que necesariamente
deben acreditar una manifiesta ilegalidad, incluso sin necesidad de
escuchar a la otra parte ni valorar los medios probatorios que esta
podria aportar o solicitar que se actien.

2.2.5. En el presente caso, la solicitud de medida cautelar de Familia Colombia
y Familia Ecuador se encuentra en el acapite VI del escrito de demanda,
que va desde la pag. 4 hasta la 13. En dicho acapite, en lo concerniente
a la verosimilitud de la nulidad alegada (el funmus boni iuris), las empresas
demandantes simplemente mencionan tres listas de causales:

«a. Nulidad de pleno derecho de los actos demandados por
contravenir el orden legal comunitario, entre otras violaciones,

por:

® Admitir la denuncia presentada por la SCPM y abrir la investigacion

con base en la misma, a pesar de estar fundamentada en pruebas
desclasificadas, ilegales y nulas.

® Actuar sin tener competencia en razoén del territorio.

i

b. La violacion del derecho al debido proceso por:

e Ilegal desestimacién de los recursos de reconsideracion planteados
en contra del Informe de Resultados de la Investigacion.

Inobservancia del tramite previsto en la Decision 608.

()

c. Nulidad de pleno derecho de la resolucion 2236 derivada de la
violacion del derecho al debido proceso por incumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 3 de la Decision 425 (...) que prohibe
a la Secretaria General dejar de resolver todos los asuntos que
dentro de su ambito de competencia sean sometidos a su
consideracion, por no pronunciarse sobre las violaciones que se
listan a continuacién y que fueron oportunamente alegadas y
debidamente sustentadas por Productos Familia Ecuador en su
solicitud de reconsideracién de la Resolucion 2006:

e Inobservancia del tramite previsto en la Decision 608.

14
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e Anticipacion de criterio en el Informe de Resultados de la
[nvestigacion.

(oo

2.2.6. Las empresas demandantes listan 21 causales de nulidad, pero en el
acapite VI del escrito de demanda —el de la solicitud cautelar— no las
desarrollan ni las explican. Esta omision seria suficiente para declarar
infundada la solicitud cautelar, pues no corresponde al TJCA, en esta
etapa procesal, revisar toda la demanda y extraer de esta los
fundamentos de las 21 causales de nulidad.

2.2.7. Resulta pertinente reiterar que en el derecho procesal andino debe
diferenciarse los fundamentos de la demanda de los fundamentos de la
solicitud cautelar. Para empezar, la parte actora se equivoca al
considerar que en el analisis de una solicitud cautelar, el Tribunal va a
analizar detenidamente todos los extremos, todas las complejidades,
todas las particularidades y consideraciones contenidas en la demanda.
El lugar para ello es la sentencia, escenario en el cual el TJCA se
pronunciara a la luz de lo alegado —por escrito y oralmente (en la
audiencia publica)— por todas las partes procesales, incluyendo los
coadyuvantes y terceros interesados, y de la valoracién de todos los
medios probatorios declarados pertinentes. Una solicitud cautelar, en
cambio, debe centrarse en aquellos aspectos que no requieren la
valoracién de medios probatorios ni (necesariamente) escuchar a la
parte demandada, es decir, aquello que evidencie una manifiesta
ilegalidad: que se acredite la verosimilitud de la nulidad alegada. La
demanda, por su parte, persuadira al juzgador en funcién no solo de los
fundamentos de hecho (y de derecho, de haberlos) contenidos en ella,
sino también considerando los argumentos expuestos por la otra parte
y los medios probatorios aportados por las partes procesales
enfrentadas.

2.2.8. No obstante lo explicado, la jurisprudencia del TJCA ha venido
desarrollindose con el objeto de brindar una tutela judicial mas efectiva
a los interesados, por lo que, en aplicacion del principio de justicia
material, el TJCA analizara algunos extremos de la demanda a efectos
de encontrar, de ser posible, la verosimilitud necesaria para acreditar el
primer requisito de una solicitud cautelar: el fumuns boni iuris.

2.2.9. El Tribunal no puede sustituir a la parte actora en su interés de
fundamentar debidamente en su solicitud cautelar qué es verosimil
respecto de la nulidad alegada. Menos se le puede exigir que analice
todos los extremos de la demanda, pues ello significaria adelantar a un
estadio procesal prematuro, el de la calificacién de la demanda, lo que

15
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tendria que hacerse con posterioridad, en la sentencia, luego de escuchar
a la parte demandada y llevar adelante el tramite correspondiente.

2.2.10. Por tal razén, y en aplicacion, repetimos, del principio de justicia
material, el Tribunal analizara solo algunos extremos de la demanda con
el objeto de identificar, si es posible, rasgos de verosimilitud de la
nulidad alegada.

2.2.11. El prncipio de justicia material no solo favorece a las empresas
demandantes en el sentido de permitir al TJCA buscar rasgos de
verosimilitud de la nulidad alegada en la demanda (debido a que las
empresas demandantes no han fundamentado dicha verosimilitud en su
solicitud cautelar), sino también beneficia al proceso judicial en si
mismo al posibilitar alcanzar la verdad material, lo que a su vez justifica
que, si bien el Tribunal se va a pronunciar sobre la medida cautelar
solicitada sin escuchar a la potencial parte demandada (la SGCA, la que
aun no ha contestado una demanda que todavia no se le ha notificado),
debe hacerlo con la mayor cantidad de elementos de juicio disponibles
en esta etapa procesal, entre los que se encuentra la informacién y
documentacién presentada por la SGCA mediante los Oficios
SG/E/DS/160/2022, SG/E/S]/161/2022 y SG/E/S]/188/2022 del
4 de febrero, los dos primeros, y del 9 de febrero de 2022, el altimo.

2.2.12. En tal sentido, y siempre en aplicacién del principio de justicia material
y la busqueda de la verdad material, el TJCA podri tener en
consideracion, al momento de pronunciarse sobre la medida cautelar
solicitada por las empresas demandantes, la informacion vy
documentacion presentada por la SGCA mediante los Oficios
SG/E/DS/160/2022, SG/E/S]/161/2022 y SG/E/S]/188/2022.%

2.3.  Laprobanza de determinadas practicas colusorias horizontales

2.3.1. Los acuerdos de precios entre competidores —lo mismo que otras
practicas colusorias hotizontales, como el reparto de mercados,
proveedores o clientes; la limitacion de la produccion o las ventas
“(cuotas de ventas); y el reparto de licitaciones o concursos publicos—

»  Sobre el particular, resulta pertinente mencionar que el TJCA, sin tener en

consideracion los  Oficios SG/E/DS/160/2022, SG/E/SJ/161/2022 vy
SG/E/S]/188/2022, mediante Auto de fecha 8 de febtero de 2022 (recaido en el
Proceso 01-AN-2021), publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena ntim.
4416 de la misma fecha, ha declarado infundada la solicitud de suspensioén provisional

16
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2.35.2.

2.5.3.

2.34.

2.3.5.

son las conductas anticompetitivas mas perniciosas y las que son
reprimidas con mayor severidad por parte de las autoridades de defensa
de la libre competencia, pot lo que las empresas suelen ocultat este tipo
de practicas para no ser sancionadas. Es por ello que existe un consenso
bastante amplio a nivel mundial, tanto en el ambito jurisprudencial
como de la literatura juridica y econémica especializada, de que tales
acuerdos pueden probarse tanto con pruebas directas como indirectas.

Pruebas directas podrian ser correos electrénicos, actas, grabaciones o
testimonios que mencionan o aluden al acuerdo o a la ejecucion del
acuerdo.

Las pruebas indirectas son los indicios y presunciones. Si las
condiciones del mercado facilitan una colusidon, se adviette un
compotrtamiento paralelo de los agentes econdmicos investigados y se
presenta uno o mas plus factors (indicios de una practica concertada), y
sobte el anilisis conjunto de estos elementos, mas el analisis
contrafictico correspondiente, se llega a la conclusién de que no hay
otra explicacion razonable a lo advertido en el mercado que la existencia
de un acuerdo o practica concertada, la autoridad puede declarar dicha
existencia con absoluta certeza.

Son ejemplos de condiciones del mercado que facilitan una colusion: el
numero reducido de empresas participantes® en el mercado relevante
(es decir, que hay una concentracion alta o mediana del mercado
relevante), el que los productos o servicios ofertados por las empresas
investigadas son relativamente homogéneos, el que dichos productos o
servicios carecen de sustitutos razonables cercanos, la existencia de
barreras a la entrada, el escaso poder de los compradores, el que las
empresas presenten ciertas similitudes (en costos, procesos, objetivos,
integracion vertical, etc.), entre otros. No tienen que estar presentes
todos los factores mencionados para hablar de condiciones que facilitan
la colusién, sino los que, a juicio de la autoridad de competencia,
resultan suficientes para facilitar la colusion en el mercado investigado.

Son ejemplos de plus factors (indicios de una practica concertada): la
existencia de un motivo racional para comportarse colectivamente,
acciones contrarias a los propios intereses de algunos participantes a
menos que ellas se persigan como parte de un plan colectivo que
beneficia al conjunto, fenémenos de mercado que no pueden ser
razonablemente explicados excepto como producto de una

Si hay muchas empresas, pero un gremio o asociaciéon que las agrupa, tal gremio o
asociacion puede reducir los costos de ponerse de acuerdo.

17
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concertacion, evidencia de reuniones entre empzresas y otras formas de
comunicacion directa entre los supuestos conspiradores, uso por parte
de las empresas de practicas que facilitan acuerdos colusotios
(intercambios de informacion), factores de desempeiio de la industria
que sugieren o rechazan la inferencia de colaboracién hotizontal, la
estructura de costos y margenes de ganancias de las empresas
investigadas, entre otros”. No tienen que estar presentes todos los
factores mencionados para concluir que ha habido un acuerdo. Un par
de indicios, como la existencia de reuniones y el comportamiento
paralelo a partir de dichas reuniones, podtian ser suficientes.

2.3.6. Asi, por ejemplo, asumamos que en el petiodo “X”, se aprecia una
guerra de precios entre las empresas “A”, “B” y “C”, con publicidad,
ofertas, denuncias entre ellas por actos de competencia desleal y una
tendencia a la baja de los precios, lo que repercute en menores
ganancias; pero de pronto, tras unas reuniones entre los representantes
de dichas empresas, se observa en el periodo siguiente “Y”, un
incremento de precios (no explicado por la subida del monto de los
tributos, el precio de los insumos u otros factores) y el inicio de un
paralelismo de precios, y durante el petiodo de este paralelismo
disminuyen la publicidad y las ofertas, cesan las denuncias por
competencia desleal y las tres empresas incrementan sus ganancias. En
este ejemplo, asi no se sepa de qué hablaron los representantes en las
reuniones, los elementos indicados podtian ser suficientes para concluir
que la tnica explicacién razonable al paralelismo de precios es la
existencia de una practica concertada.

2.3.7. Son ejemplos de pruebas indirectas: las facturas o los registros de ventas
de las empresas que acreditan el paralelismo de precios y en qué periodo
se presenta este paralelismo®; las agendas de las secretarias o asistentes
que acreditan las reuniones de los gerentes y las fechas de las reuniones;
las presentaciones hechas por el gerente general al directorio que
acreditan a partir de qué momento se pasa de una situacion de pérdidas

27

Hugo Gémez Apac, Pricticas colusorias: modalidades y probanza, en Revista de Economia y
Derecho, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, Otofio 2006, Vol. 3, nim. 10,
Lima, pp. 54-55.

Paralelismo no significa necesariamente precios idénticos. Los acuerdos de precios
pueden tomar muchas formas; algunos pueden implicar que los agentes econémicos
han adoptado un mismo precio para el producto o setvicio de que se trate; peto otras
pueden explicar un incremento porcentual respecto de los precios existentes (que
pueden ser disimiles). Asimismo, el paralelismo en otro tipo de carteles puede tenet
una forma diferente, como en el reparto de mercados, en los que la actuacion paralela
€ va a expresar en una reagrupacion de los clientes o proveedores.

18
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2.4,

2.2.8.

2.3.9.

2.4.1.

a una de ganancias; los documentos, informes, reportes, constancias o
publicaciones que acreditan la inflacién del periodo, el costo de los
insumos y la ausencia de incremento de los tributos aplicables; los
correos electronicos que acreditan el intercambio de informacion sobre
ventas; los testimonios de los clientes que acreditan la negativa de venta;
entre otros. Nuevamente, no se trata de que aparezcan todas las pruebas
indirectas, sino la pertinente o pertinentes que permiten creat
conviccidn sobre la existencia de la practica colusotia.

Es tan valido probar un cartel con pruebas directas como probatlo con
pruebas indirectas (indicios y presunciones). La probanza de una
practica colusoria a través de pruebas indirectas no le resta efectividad,
legitimidad o certeza al pronunciamiento de la autoridad.

El hecho de que los acuerdos de precios busquen la clandestinidad
justifica, precisamente, la implementacién de programas auxiliares,
como el de clemencia (o delacién compensada), a través de los cuales
se busca la colaboracién de uno o mas integrantes del cartel en la
recopilacién de pruebas que permita sancionar a todos los participes del
cartel.

La practica colusoria sancionada por la SGCA

La SGCA, a través de las Resoluciones 2006 y 2236, ha sancionado a
Kimberly Colombia, Kimbetly Ecuador, Familia Colombia y Familia
Ecuador por realizar la conducta anticompetitiva tipificada en el Literal
a) del Articulo 7 de la Decision 608 — Normas para la Proteccién y
Promocion de la Libre Competencia en la Comunidad Andina®- *,
consistente en un acuerdo de precios (incremento coordinado de
precios) originado en la Republica de Colombia (en adelante,
Colombia) y con efecto real en la Republica del Ecuador (en lo
sucesivo, Ecuador) en:

a) El denominado canal institucional, respecto del papel higiénico

30

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena nim. 1180 del 4 de abril de
2005.

Decision 608.-

«Articulo 7.- Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre
competencia, entre otros, los acuerdos que tengan el propésito o el efecto de:

a) Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de comercializacion;

v I
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jumbo y las toallas de manos en rollos en el periodo comprendido
entre el 20006 y el 2013; y,

b) El denominado canal de consumo, respecto del papel higiénico y
los pafiuelo desechables en el periodo que va desde enero de 2006
hasta diciembre de 2013, con relacién a las toallas de papel en el
periodo comprendido entre enero de 2006 y el ano 2012, y
tratindose de las servilletas en el periodo comprendido entre
enero de 2006 y junio de 2013.

2.4.2. Segin la SGCA, fueron las matrices colombianas (Kimbetly Colombia
y Familia Colombia) las que iniciaron la cartelizacion, las que buscaron
las reuniones y los contactos para que se concreticen los acuerdos
tomados en Ecuador (por parte de Kimbetly Ecuador y Familia
Ecuador), acompafiado de una estructura empresarial en la que la
cadena de mando dependia de las decisiones de la matriz, por lo que la
conducta anticompetitiva se originé en Colombia y tuvo efectos reales
en Ecuador’. Dicho en otros términos, segin la SGCA, desde
Colombia se recibieron las directrices (emitidas por los representantes
de Kimberly Colombia y Familia Colombia) para que las filiales
ecuatorianas (Kimberly Ecuador y Familia Ecuador) llevasen a cabo las
conductas anticompetitivas®”.

2.4.3. Teniendo en cuenta lo anterior, l]a SGCA ha sancionado a Kimberly
Colombia y Kimbetly Ecuador con una multa ascendente a
US$ 17°060.772,00 a ser pagados de manera solidaria, y a Familia
Colombia y Familia Fcuador con una multa ascendente a
US$ 16’857.278,00 a ser pagados de manera solidaria.

2.5.  Sobre la conducta anticompetitiva transfronteriza sancionada pot
la SGCA

2.5.1. De conformidad con lo establecido en el Articulo 5 de la Decisién 60833

A Resolucion 2006, parrafo 640, p. 129.
*  Resolucién 2236, parrafo 155, p. 33.
» «Decisién 608.-

Articulo 5.- Son objeto de la presente Decision, aquellas conductas practicadas en:

en uno o mas Paises Miembros, excepto cuando el origen y el efecto se produzcan
en un Gnico pafs; y,

— . . * » o
. a) El territorio de uno o mas Paises Miembros y cuyos efectos reales se produzcan
)
N4
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2.5.2.

253,

2.54.

2.35.

y en la Interpretacion Prejudicial 484-IP-2018%, una modalidad de
conducta anticompetitiva transfronteriza es aquella «que se realiza» en
un Pais Miembro y tene efectos reales en otro Pais Miembro®.

La SGCA ha sancionado a Kimberly Colombia, Familia Colombia,
Kimberly Ecuador y Familia Ecuador debido a que las dos primeras,
como empresas matrices ubicadas en Colombia, dieron la directriz para
que las dos segundas, empresas filiales ubicadas en Ecuador, adoptatan
un acuerdo de incremento de precios en el mercado ecuatotriano de
papeles suaves (papel higiénico, toallas de papel, servilletas y pafiuelos
desechables).

Independientemente de que sea cierto o no, asunto que se determinara
en la sentencia, lo cierto es que la SGCA sancioné a las empresas
demandantes sobre la base de una conducta transfronteriza que consiste
en un acuerdo de precios que se habta realizado en un Pais Miembro
(Colombia) y habria generado efectos reales en otro Pais Miembro

(Ecuadoy).

Este no es el momento procesal para tener certeza de si los gerentes
colombianos instruyeron a los gerentes ecuatorianos a coludirse en el
mercado ecuatoriano de papeles suaves; sin embargo, el TJCA puede
indicar de modo preliminar y bajo un enfoque de verosimilitud que bien
puede variar en la sentencia, que, en el supuesto hipotético de que fuera
cierto que hubo tal instruccion, serfa bastante probable la presencia de
una conducta transfronteriza.

El derecho de la competencia se rige por el principio de primacia de la
realidad, lo que significa que, mas alla de los términos legales y actos
juridicos adoptados, lo que interesa en rigor es el comportamiento real
de los agentes econémicos y los efectos reales de tales
comportamientos.

34

b) El territorio de un pais no miembro de la Comunidad Andina y cuyos efectos
reales se produzcan en dos o mas Paises Miembros.

Las demas situaciones no previstas en el presente articulo, se regirin por las
legislaciones nacionales de los respectivos Paises Miembtos.»

De fecha 8 de mayo de 2020, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
num. 3961 de la misma fecha.

Numeral (1) del Literal a) del parrafo 2.4 de la seccion E de la Interpretacién Prejudicial
484-1P-2018, p. 8.
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2.5.6.

2.5.7.

En tal sentido, una practica colusoria transfronteriza consistente en un
acuerdo de precios puede implicar que, el concepto «se realiza en un
pais miembro» puede significar una amplia variedad de acciones, que
pueden ir desde una recomendacién hasta una orden, desde los
primeros pasos para la adopcion del acuerdo hasta los dltimos pasos
que dan forma a su culminacién. Asumamos, a modo de ejemplo, que
el representante de una empresa llama por teléfono o envia un correo
electrénico el 30 de enero a los otros representantes invitindolos a
reunirse el 15 de febrero, pero la reunién se pospone para el 15 de
matzo, y en esta oportunidad se dan solo conversaciones preliminares,
pues se vuelven a juntar el 15 de abril, fecha en la cual se ponen de
acuerdo sobre el incremento de precios. Si este fuera el caso, la practica
colusoria «se realiza» desde la llamada telefonica o el correo electrénico
enviado el 30 de enero. L.a adopcién de un acuerdo puede tomar etapas,
puede tomar semanas o meses. Desde que un gerente en un pais
recomienda, sugiere, aconseja, exhorta, instruye u ordena al gerente de
otro pais, ya se esta materializando la accion de «ealizam. El principio
de primacia de la realidad exige esta mirada de las cosas, pues solo asi
es posible tener una politica de competencia efectiva; de lo contrario,
reinarfa la impunidad, se caerfan todas las investigaciones sobre la base
de subterfugios legales.

Nadie espera que los carteles firmen minutas o escrituras publicas
conteniendo la practica colusoria. El concepto «acuerdo» no significa
contrato o convenio, sino una forma amplia de entendimiento entre los
agentes economicos. Sobtre la base de indicios y presunciones, la
autoridad de defensa de la libre competencia puede concluir que ha
existido un acuerdo de precios pese a la inexistencia de una prueba
directa que diga “acuerdo de precios”. El concepto «no hay otra
explicacién razonable» para probar un cartel es una herramienta
poderosa de analisis en un mundo en que los infractores tratarin de
botrar todas las pruebas posibles que acrediten su colusion. Veamos el
siguiente ejemplo:

Las empresas “A”, “B” y “C”, con locales en todo el pais, durante los
afios 2017, 2018, 2019 y 2020, se presentaron a todas las licitaciones
publicas convocadas en todas las regiones del pais, siempre
compitiendo en precios; sin embargo, el 2021, “A” dejé de participar
en las licitaciones convocadas en el centro y sur del pais, presentindose
unicamente a las convocadas en el norte; “B” dej6 de participar en las
licitaciones del norte y sur del pais, presentando ofertas Gnicamente en
el centro; y “C”, dejé de participar en el norte y centro del pafs, de modo
que solo se presenté como postor en las licitaciones convocadas en el
sur del pais. ;Hay una explicacion razonable para esta actuacion distinta

(o)
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a un acuerdo de reparto de mercados? Ninguna, pues las tres empresas
tienen locales en todo el pafs. En consecuencia, setia razonable concluir
que acordaron un reparto de mercados. No hubo cambio en el precio
de los fletes, en el monto de los tributos o en el precio de los insumos.
Nada. Sin embargo, las empresas se comportaron de modo distinto el
2021, re-direccionando los lugares en los que se presentarian a las
licitaciones publicas. En este ejemplo, es claro que hay un cartel (de
reparto de mercados o reparto de licitaciones publicas), y la autoridad
puede sancionarlos simplemente a la luz de analizar el comportamiento
de las empresas los cuatro afios anteriores al 2021 y contrastarlo con el
realizado el 2021. Con la informacion publica acerca de los procesos de
seleccién a nivel nacional se puede determinar claramente la existencia
de un acuerdo de reparto de mercados, sin necesidad de que haya en el
expediente correos electrénicos transctitos o actas de reuniones que
digan el término “acuerdo”. Seria el colmo que estas tres empresas, para
cuestionar la sancién impuesta por la autoridad, aleguen que no hay
documento alguno que prueba la existencia del acuerdo. Es esencial
recordar que los acuerdos de precios, asi como otras pricticas colusotias
horizontales, no necesariamente se prueban con documentos que
consignen de modo expreso el término “acuerdo”.

2.5.8. Reiteramos, por tanto, la importancia de probar las practicas colusorias
hotizontales inclusive a través de indicios y presunciones.

2.6.  Sobre la verosimilitud de la nulidad alegada en cuanto a la
existencia de la conducta anticompetitiva transfronteriza

2.6.1. Se han analizado las Resoluciones 2006 y 2236 de la SGCA y se advierte,
de modo preliminar y bajo un enfoque de verosimilitud que puede
variar en la sentencia, que hay pruebas, distintas a aquellas que fueron
desclasificadas mediante Resolucién SCPM-IG-DES-001-2016 del 14
de octubre de 2016, que fueron utilizadas por la SGCA en el momento
de emitir los actos impugnados y que, de alguna manera, permitirfan
deducir, inferir o sugerir, en principio, lo siguiente:

a) Que habria existido un cirtel en Colombia en el mercado de papeles
suaves y habtia existido otro cartel en Ecuador también en el
mercado de papeles suaves.

b) Que un getente de Kimbetly Colombia y una gerente de Familia
Colombia habrian participado en los dos carteles antes
mencionados.

©) Que los gerentes de las empresas matrices (Kimberly Colombia y
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Familia Colombia) habrian tenido conocimiento del cartel que
habrian realizado las empresas filiales (Kimbetly Ecuador y Familia
Ecuador).

d) Que un Gerente de Kimberly Ecuador habria reportado a su
superior colombiano sobre los acuerdos que se habrian estado
implementando en FEcuador.

¢) Que las empresas matrices (Kimberly Colombia y Familia
Colombia) habtian sido accionistas (y habrian tenido el control) de
las matrices filiales (Kimberly Ecuador y Familia Ecuadot).

2.6.2. Respecto del primer tema, referido a la supuesta existencia de un cartel
en Colombia en el mercado de papeles suaves y otro cartel en Ecuador
también en el mercado de papeles suaves, resulta pertinente mencionar,
a modo de ejemplo, lo siguiente:

En la pagina 147 de la Resolucion 2006, se cita el siguiente alegato de
Kimbetly Colombia y Kimbetly Ecuadot, esbozado ante la SGCA el 7
de junio de 2017:

«l%82 El grupo Kimberly, en sus alegatos del 7 de junio de 2017, pagina
9, luego de hacer referencia al articulo 5 de la Decision 608,
continia su exposicion sefialando que “las conductas
investigadas en Colombia y Ecuador, eran independientes’

“(...) en Colombia se desarrolld un cartel en el mercado del papel suave en
el cual participaron, entre otras companias CKC [Kimberly Colombia]
_y Familia [Familia Colombial, y gue en Ecuador se desarrolld, en tiempos
diferentes y con caracteristicas diferentes, un cartel en el mercado del papel
suave, en ¢l cual participaron CKE [Kimberly Ecuador]| y Familia
Ecuador (...)»

[lo que esta entre corchetes se ha agregado]

En las paginas 41 y 42 de la Resolucién 2236, haciendo alusion al
recurso de reconsideraciéon presentado por la SIC, se menciona lo
siguiente:

« En el recurso de reconsideracion presentado por la SIC se
plantean los siguientes puntos respecto a las declaraciones
realizadas durante el proceso de investigacion:

“Asi mismo, todos los participantes de Colombia que rindieron declaracion
en el marco del proceso de la SGCAN —LUIS FERNANDO
PALACIO GONZALEZ [getente de Kimberly Colombia] ¥
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2.6.5.

MARIA CAROLINA ARENAS ARISTIZABAL [gerente de
Familia Colombial— coincidieron en afirmar que el acuerdo colombiano
no tuvo relacion alguna con un polencial acuerdo en Ecuador. En el mismo
sentido, todos los presuntos participantes del cartel realizado en Ecunador
—Manuel Murioz Merizalde [gerente de Familia Ecuador] y Rafael
Hineapié Cadamer |director de Kimberly Ecuador|— coincidieron en
que los pactos realizades en ese pais fueron independientes y no tuvieron
relacion alguna con Colombia.”(...)»

[lo que esta entre corchetes ha sido agregado]

Sin perjuicio del analisis pormenorizado que se desarrollard en la
sentencia, los textos citados, que provienen de un alegato de Kimberly
Colombia y Kimberly Ecuador y del recurso de reconsideracion
presentado por la SIC, evidencian, de modo preliminar y bajo un
enfoque de verosimilitud que puede variar en la sentencia, que habrian
existido dos carteles en el mercado de papeles suaves: uno en Colombia
y otro en Ecuador.

Con relacién al segundo tema, que un gerente de Kimbetly Colombia
y una gerente de Familia Colombia habtian participado en los dos
carteles (uno acaecido en Colombia y el otro realizado en Ecuadot),
resulta pertinente mencionar, a modo de ejemplo, lo siguiente:

En las paginas 41 y 42 de la Resolucion 2236 de la SGCA se menciona,
respecto del recurso reconsideracion que habia presentado la SIC, lo
siguiente:

«178 En el recurso de reconsideracién presentado por la SIC se
plantean los siguientes puntos respecto a las declaraciones
realizadas durante el proceso de investigacion:

]

“Frente a la intervencion de MARIA CAROLINA ARENAS
ARIZTIZABAL [gerente de Familia Colombial, se restera que el
hecho de que una persona sea infractora en dos paises, cuando sus cargos y
responsabilidades recaen en dichas dreas geogrdficas, no implica de forma
alguna que se trate de la misma conducta. Aceptar tal supuesto seria lanto
como considerar que si persona, en razon de su cargo, participa en dos
conductas diferentes en un mismo pais, por ejeniplo, en un acuerdo de precios
en el mercado de cuadernos y un acuerdo en el mercado de pariales, se
considera como una sola conducta por fener algunas coincidencias, como el
competidor con el que se realiza el acuerdo.

(.)
Fn la pagina 46 de la Resolucion 2236 se sefiala lo siguiente:
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2.6.4.

«12] La SIC en su recurso de reconsideraciéon plantea lo siguiente
respecto al rol del gerente andino de CKC:

“(...) En este punto debe tenerse en cuenta gue LUIS FERNANDOQO
PALACIO GONZALEZ [gerente de Kimbetly Colombia), #o era
un funcionario de KIMBERLY COLOMBIA gue influenciara en
KIMBERLY ECUADOR sino un funcionario andino con funciones
independientes en COLOMBIA, ECUADOR y otros pafses. De esta
Jorma podia haber autorizado o tolerado wun acuerdo, por ejemplo, de
reparticion de cuotas de participacion en Venesuela, un acuerdo para
restringir la entrada de competidores en Persi, un acuerdo de precios en
Colombia y ofro acuerdo de precios en Ecuador, lo gue no_implicaria_de
ninguna forma que se tratara de un solo cartel o de un acuerdo de afectacion
regional,  sino de acuerdos _independientes _en  los _cuales LUIS
FERNANDO PALACIOS GONZALEZ seria infractor en cada
pais y la empresa para la gue frabaja, pero no responsable de un acuerdo
andino.” (...

[lo que esti entre corchetes ha sido agregado]

Sin perjuicio del analisis pormenorizado que se desarrollard en la
sentencia, los textos citados, que provienen del recurso de
reconsideracion presentado por la SIC, evidencian, de modo preliminar
y bajo un enfoque de verosimilitud que puede variar en la sentencia, que
Luis Fernando Palacio Gonzilez [gerente de Kimberly Colombia] y
Maria Carolina Arenas Aristizibal [getente de Familia Colombia]
habrian tenido participacion en los dos carteles: el realizado en
Colombia y el ejecutado en Ecuador.

Tratandose del tercer tema, que los gerentes de las empresas matrices
(Kimberly Colombia y Familia Colombia) habrian tenido conocimiento
del cartel que habrfan realizado las empresas filiales (Kimberly Ecuador
y Familia Ecuador), resulta pertinente mencionar, 2 modo de ejemplo,
lo siguiente:

En la pagina 36 de la Resolucion 2236, 1a SGCA, nuevamente haciendo
referencia al recurso de reconsideracion presentado por la SIC, sefiala
lo siguiente:

«170 Fl recurso de reconsideracién interpuesto por la SIC se plantea lo
siguiente:

9
Por  #ltimo, el  corveo  denominade  ‘TW ACUERDOS
COMPETENCIA FAMILIA” del 3 de julio de 2002, solo da
cuenta de la existencia de un acuerdo en Ecuador del que
tenian _conocimiento empleados con fiinciones en
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Colombia, lo cual no permite deducir que dicho acnerdo corvesponde a una
exctension del acnerdo colombiano que existia en esa época.

G

[lo resaltado ha sido agregado]

Sin petjuicio del anilisis pormenorizado que se desarrollard en la
sentencia, el texto citado evidencia, de modo preliminar y bajo un
enfoque de verosimilitud que puede variar en la sentencia, que los
gerentes colombianos habtian tenido conocimiento del acuerdo que
habtfa sido tomado por los gerentes ecuatotianos.

2.6.5. En lo concerniente al cuarto tema, que un Gerente de Kimberly
Ecuador habria reportado a su superior colombiano sobre los acuerdos
que se habrian estado ejecutando en Ecuador, resulta pertinente traer a
colacién lo siguiente:

Entre las paginas 124 y 126 de la Resoluciéon 2006, la SGCA analiza
correos electrénicos que incorpord la SIC en sus Resoluciones 69518
del 24 de noviembre de 2014 y 47965 de 2014, y menciona lo siguiente:

«¢%8] Los primeros elementos probatorios respecto a que esta conducta
se dio de forma regional, es decir, que involucré al mercado
ecuatotiano y era conocido por la matriz del Grupo KIMBERLY,
se encuentran en correos electrénicos que incorpor6 la SIC en sus
Resoluciones 69518 del 24 de noviembre de 2014 y en la 47965
de 2014, en las que abrfa investigacion respecto del mercado de
papeles suaves y pafales respectivamente, algunos de los cuales se
copian a continuacion:

(..)

6291  Como se observa de los cotreos anteriores, los funcionarios de
Kimbetly del Ecuador conocedores de los acuerdos en Colombia,
reportaban a los directivos sobre los acuerdos que se
estaban transmitiendo al Ecuador...»

[lo resaltado ha sido agregado]

Sin perjuicio del analisis pormenorizado que se desarrollarda en la
sentencia, el texto citado evidencia, de modo preliminar y bajo un
enfoque de verosimilitud que puede variar en la sentencia, que un
Gerente de Kimberly Ecuador habria reportado a su supetior
colombiano, en Kimbetly Colombia, sobre el acuerdo de precios que se
habtia estado implementado en Ecuador.
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2.6.6. En lo que respecta al quinto tema, que las empresas matrices habrian
sido accionistas (y que habtian tenido el control) de las matrices filiales,
resulta pertinente tener en cuenta lo siguiente:

En la pagina 129 de la Resolucion 2006, la SGCA seiiala lo siguiente:

«%¥] Por ultmo, a partir de las estructuras empresariales de las
empresas del grupo Kimbetly y del grupo Familia, se logré
determinar que la cadena de mando de las compafias implicaba
que CKC [Kimbertly Colombia] ejerciera control sobre CKE
[Kimberly Ecuador] y Productos Familia S.A. [Familia Colombia]
ejercia control sobre PFSE [Familia Ecuador]. De la misma
manera, los gerentes ecuatorianos del canal institucional en los
dos grupos empresariales tuvieron durante el periodo de
investigacion una dependencia de los gerentes institucionales
regionales dependientes de las casas matrices en Colombia de
dichas companias. Incluso, el gerente general de PFSE confirmé
lo establecido en la estructura empresarial y es que su cargo
depende del gerente comercial del grupo en Colombia (...)»

[lo que estd entre corchetes ha sido agregado]

En la pagina 137 de la Resolucion 2006, la SGC alude a la siguiente
declaracién de Familia Colombia:

«%¥1 En la misma linea, respecto a la situacién de control de las
matrices, continda sefialando Productos Familia en la pagina 27
de sus alegatos que:

“(...) de la existencia de una situacion de control de Productos Familia
[Familia Colombia] sebre Familia Sancela [Familia Ecuadot], y e
Kimberly Clark Colombia |Kimberly Colombia) sobre Kimberly Clark
Ecuador |[Kimberly Ecuadot], no puede inferirse necesariamente que los
precios implementados en el mercado ecuatoriano hubieran sido convenidos en
el territorio colombiano por parte de las respectivas matrices.

(0
[lo que esta entre corchetes ha sido agregado]
En la pagina 158 de la Resolucién 2006, la SGCA menciona lo siguiente:

«] Como se observa, mas del 50% del capital de la sociedad
Kimbetly-Clark de Ecuador [Kimbetly Ecuadot] es propiedad de
Colombia Kimberly Colpapel [Kimberly Colombia], mostrando
una situaciéon de subordinacién por parte de la compafiia
ecuatoriana frente a la colombiana.»

28




e

GACETA OFICIAL m 17/02/2022 30 de 52
Proceso 03-AN-2021

[lo que esta entre corchetes ha sido agregado]

En la pagina 161 de la Resolucion 2006, la SGCA sefiala lo siguiente:

«™8 Hs decir, la compafiia Productos Familia S.A. en Colombia
[Familia Colombia] es propietaria de la compafiia Productos
Familia Sancela del Ecuador [Familia Ecuadot], ejetciendo
control a través de su participacién accionaria y ha disefiado una
estructura organizacional en la que las areas comerciales en
Colombia tienen como subordinadas las areas comerciales del
Ecuador como lo muestra la informacion proporcionada por la
empresa en el marco la de investigacién de la SGCAN...»

[lo que esta entre corchetes ha sido agregado]

Sin petjuicio del anilisis pormenorizado que se desarrollard en la
sentencia, los textos citados evidencian, de modo preliminar y bajo un
enfoque de verosimilitud que puede variar en la sentencia, que las
empresas matrices (Kimbetly Colombia y Familia Colombia) habrian
sido accionistas (y habrfan tenido el control) de las matrices filiales
(Kimberly Ecuador y Familia Ecuador).

2.6.7. De los textos citados antes mencionados se advierte, de modo
preliminar y bajo un enfoque de verosimilitud que puede variar en la
sentencia, que habria existido un cartel en Colombia en el mercado de
papeles suaves y otro cartel en Ecuador también en el mercado de
papeles suaves; que un gerente de Kimbertly Colombia y una gerente de
Familia Colombia habrian participado en los dos carteles antes
mencionados; que los gerentes de las empresas matrices (Kimbetly
Colombia y Familia Colombia) habrian tenido conocimiento del cartel
que habtian ejecutado las empresas filiales (Kimberly Ecuador y Familia
Ecuadot); que un Gerente de Kimberly Ecuador habsfa reportado a su
superior colombiano sobte los acuerdos que se habrian estado
implementando en Ecuador; y, que las empresas matrices habrian sido
accionistas (y habtian tenido el control) de las matrices filiales.

2.6.8. Sien Colombia hubiese existido un acuerdo de precios sobre el aztcar
entre las empresas “A”, “B” y “C”, y en Ecuador un acuerdo de precios
sobre el arroz entte las empresas “D” y “E”, seria bastante evidente que
se tratarfa de dos carteles distintos.

Sin embargo, en el presente caso, de modo preliminar y bajo un enfoque
de probabilidad o verosimilitud que puede variar en la sentencia, se
aprecia del contenido de las Resoluciones 2006 y 2236 que existitia una
linea muy tenue o sutidl al tratar de diferenciar dos carteles
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independientes de un cartel transfronterizo, pues los acuerdos
parecieran haber involucrado a empresas del mismo grupo econémico
(Kimberly y Familia), respecto del mismo mercado (de papeles suaves),
en un escenario empresarial en el que los gerentes de Kimberly
Colombia y Familia Colombia habrian sido los jefes (o supetvisotes) de
los gerentes de Kimbetly Ecuador y Familia Ecuadot, y en un contexto
en el que un gerente de Kimberly Colombia y una gerente de Familia
Colombia habrian participado en los dos carteles, a lo que habtfa que
agregar que las empresas matrices colombianas habtian estado
controlando a las filiales ecuatorianas.

2.6.10. Si los gerentes de Colombia sabfan de la existencia del cartel
colombiano, tenfan conocimiento del cartel ecuatoriano y eran los
supervisores de los gerentes ecuatorianos, y resulta que las empresas
matrices colombianas controlaban a las filiales ecuatorianas, y como
accionistas de estas, ganaban con la colusion en el mercado ecuatotiano,
es muy dificil sostener, al menos en esta etapa procesal, de modo
preliminar y bajo un enfoque de verosimilitud que puede variar en la
sentencia, que no habria habido, o no setia posible la existencia de, un
acuerdo transfronterizo.

2.6.11. En efecto, silos gerentes de las empresas matrices colombianas habrian
tenido conocimiento del acuerdo al que habtian arribado las filiales
ecuatorianas, y resulta que los gerentes colombianos eran, de alguna
manera, los supervisores (jefes, supetiores jerarquicos u otra condicion
similar) de los gerentes o directores ecuatorianos, es muy dificil
descartar, de modo preliminar, la hipotesis de que los gerentes
colombianos dieron la instruccién a los gerentes ecuatorianos de
implementar la prictica colusoria, maxime si tenemos presente que, al
ser las empresas colombianas accionistas de las empresas ecuatorianas,
el cartel ecuatoriano, al propotrcionar mayotes ganancias, habiia
beneficiado también a las empresas colombianas. HEsto dltimo es
sumamente relevante, pues si el cirtel ecuatotiano habtia
proporcionado mayores ganancias tanto a las empresas ecuatotrianas
como a las colombianas, y en las segundas se encontraban los supetiores
jerarquicos de los gerentes de las primeras, es verosimil asumir, de
modo preliminar y bajo un enfoque de probabilidad que puede variar
en la sentencia que, en efecto, los gerentes colombianos habtian
instruido a los gerentes ecuatorianos a adoptar el acuerdo para el
mercado ecuatotiano.

. El hecho de que el acuerdo de incremento de precios en el mercado
ecuatoriano terminaba beneficiando a las accionistas colombianas («la
existencia de un motivo racional para comportarse colectivamentey),
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serfa un indicio a favor de la tesis, por ahora preliminar, de que los
gerentes colombianos podtian haber instruido a coludirse a los gerentes
ecuatorianos.

2.6.13. Como puede apreciarse, sin tener presente las pruebas vinculadas a la
cuestionada desclasificacion, de las Resoluciones 2006 y 2236 se infiere
de manera preliminar y bajo un enfoque de verosimilitud que puede
variar en la sentencia, que habria existido un cartel en Colombia y otro
en Ecuadort, que los gerentes colombianos habtfan tenido conocimiento
del cartel ecuatoriano, que los gerentes colombianos habrian sido los
supervisores de los gerentes ecuatorianos, y que las empresas
colombianas, al ser accionistas de las empresas ecuatorianas, también
podrian haber obtenido ganancias con la colusion con efectos reales en
el mercado ecuatoriano. Teniendo en cuenta estos elementos de juicio,
resulta dificil sostener de modo preliminar y en términos de un anélisis
de verosimilitud que puede variar en la sentencia, que no habria existido =-
un cartel transfrontetizo.

2.6.14. Por tal razdn, resulta verosimil, y de modo preliminar por ahora, lo
sefialado por la SGCA en las piginas 124 a 127 de la Resolucion 2006:

«28) Los primeros elementos probatorios respecto a que esta conducta
se dio de forma regional, es decir, que involucré al mercado
ecuatoriano y era conocido por la matriz del Grupo KIMBERLY,
se encuentran en correos electrénicos que incorpord la SIC en sus
Resoluciones 69518 del 24 de noviembre de 2014 y en la 47965
de 2014, en las que abria investigacion respecto del mercado de
papeles suaves y pafiales respectivamente, algunos de los cuales se
copian a continuacion:

()

629  Como se observa de los correos antetiotres, los funcionarios de
Kimberly del Ecuador conocedores de los acuerdos en Colombia,
reportaban a los ditectivos sobre los acuerdos que se estaban
transmitiendo al Ecuador. De la misma manera, en el canal
institucional, se enconttd en las declaraciones de Maria Carolina
Arenas, directora del canal institucional de Productos Familia en
Colombia en el marco del expediente 14-151027 de la SIC, que
en el afio 2000-2001 y en el afio 2006 (...), buscé acercamientos
con los directivos de Kimberly Clark en el mismo pais para
acordar precios en Ecuador. En dicho momento el directivo de
Kimberly Clark en Colombia dio las indicaciones para que las
reuniones se realizaran en Ecuador, teniendo en cuenta que los
directivos andinos de Kimberly Clark, facultaban a sus directivos
en Ecuador la fijacién de precios, por lo que tenfa sentido que las
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reuniones se dieran con los funcionatios ecuatorianos para
realizar los acuerdos de precios.»

En concordancia con lo anterior, en la pagina 128 de la Resolucion
20006, se aprecia lo siguiente:

«e36) Las declaraciones de Maria Carolina Arenas [gerente de Familia
Colombia] ante la SIC sefialaban (Expediente confidencial de la
SIC, folio 1212) minuto 11:50 a minuto 13:00:

“Me acuerdo de un archivito que me encontré en Excel en el gue Adridn me
invitaba a subir el precio de una referencia que yo tenia muy por debajo de él
y.yo la subt, y nada mids, una cosa siper puntual.

Para terminar el cuento de Ecuador y volver a Colombia que es donde hay
mds tela para tejer realmente, de abi en Ecuador que se bicieron, (...) otra
rennton en Quilo, también en el [W Marriot y cuando yo iba como yo era la
SJordnea Kimberly organizaba todo alld (...). Encontré un mail de 2006
donde mi gente estaba buscando a Adridn Velasco [director de Kimberly
Ecuador| en su momento, para ver si podiamos mirar las cosas de
dispensadores otra veg, ver si podiamos organizar ¢l mercado y esa reunion
o se pudo dar fisica sine que se dio mediante leleconferencia e incluimos a
Luis Fernando Palacio [gerente de Kimberly Colombia] (...).”»

[lo que estd entre corchetes se ha agregado]

A mayor abundamiento, en las paginas 160 y 161 de la Resolucion 2006,
la SGCA sostiene lo siguiente:

«ms) En el caso de CKC [Kimberly Colombial, el sefior Felipe Alvira,
gerente general de CKC entre 2004 y 2012 confirmé en su
testimonio ante la SIC, folio 28 confidencial del expediente 14-
151027, (sefialado en la Resolucién 31739 de la SIC) que los
acuerdos los realizaban los gerentes generales de las compafiias y
luego eran ejecutados por los gerentes de cada canal. Menciona
que él se ponia de acuerdo con el sefior Datio Rey, Presidente de
Productos Familia [Familia Colombia] para el periodo (2007 en
adelante) y establecia cuales serfan los incrementos para papeles
higiénicos y otras lineas de productos y posteriormente se
ejecutaban en las gerencias de cada canal. De esta manera cuando
se le consulté quién tenia conocimiento del acuerdo, senalé que
todo el mundo en la regional de Latinoamérica de KCC tenia
conocimiento del acuerdo.»

[lo que esta entre corchetes se ha agregado]

Finalmente, en la paginas 162 de la Resolucion 2006, la SGCA
menciona lo siguiente:
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«20) Las pruebas y testimonios muestran como desde el cargo de Matia
Carolina Arenas [gerente de Familia Colombia] desde el afio 2000
se incentivaron las reuniones en el Ecuador para buscar acuerdos
de precios con sus competidores y mantener condiciones de
mercado por encima de lo que se tendta con una libre
competencia. Esta situaciéon se comprueba en el audio de la
declaracién otorgada por la sefiora Carolina Arenas en el matco
de la investigacion adelantada por la SIC (folio 1212 del
expediente confidencial de la SIC), en el que en el minuto 8:50 a
14:28 sefiala la relacion que mantenfa con sus subordinados en
Ecuador y con funcionarios de KCE [Kimbetly Ecuadot] como
sigue:

“En e/ 2000 la gerencia institucional tenia a cargo los dos paises
Colombia y Ecuador. (...) En e/ 2000 tuve una reunion con Kimberly
en Beyador (....). No recuerdo como legué alla, pero me dijeron véngase
para las oficinas nuestras en Guayaquil. Yo fui con Ednardo Iogrosio
quten era comercial nuestro alld, eso fue como en el 2000, 2001

( ")”240

20 81 bien este texto se habia incorporado en el informe de la SGCAN como
confidencial, Productos Familia lo transcribi6 en sus alegatos del dia 12 de
abril de 2018 como publico, con lo cual es informacién que obra en el

expediente publico.»

Sin perjuicio del andlisis pormenorizado que se desatrollard en la
sentencia, los textos citados evidencian, de modo preliminar y bajo un
enfoque de verosimilitud que puede variar en la sentencia, que es
altamente probable que los gerentes colombianos luibtian instruido a
los gerentes ecuatorianos a adoptar un acuerdo de incremento de
precios en el mercado ecuatotiano de papeles suaves.

2.6.15. En consecuencia, no se acredita la verosimilitud de la nulidad alegada
en cuanto a la inexistencia de la conducta anticompetitiva

transfronteriza.

2.7.  Sobre la verosimilitud de la nulidad alegada en cuanto a la
prescripcion de la conducta anticompetitiva transfronteriza

2.7.1. El Articulo 43 de la Decisién 608 establece que las infracciones a la

% Decision 608.-

«Articulo 43.- Las infracciones a la libre competencia previstas en la presente Decisién

prescriben en el plazo de tres (3) afios de haberse realizado la conducta. En el caso de

conductas continuadas, los tres afios arriba citados, se empezarin a contar a partir del
fa siguiente a aquél en que cesé la conductan
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27.2.

233

libre competencia presctiben en el plazo de tres anos de haberse
realizado la conducta, y en caso de conductas continuadas, los tres afios
se empiezan a contar a partir del dia siguiente a aquel en que cesé la
conducta.

Las empresas demandantes mencionan en la pagina 14 del escrito de
demanda que la tltima reunién que habria tenido lugar para la supuesta
definicién de precios de productos y referencias de papel #ssue en el
Ecuador se habria dado en abril de 2013. Como la denuncia por parte
de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en lo
sucesivo, la SCPM) se efectu6 el 20 de octubre de 2016, no habria
evidencia, segiin las demandantes, de que el supuesto acuerdo de
precios transfronterizo se hubiese extendido mas alla del 20 de octubre
de 2013.

Sobre el particular, en la pagina 19 de la Resoluciéon 2236, la SGCA
sostiene que el comportamiento de los precios para los productos del
canal institucional (papel higiénico, papel higiénico jumbo y toallas de
papel) evidenciarian que la conducta no cesé en abril de 2011, sino que
habria continuado al menos hasta finales de 2013”, tal como se aprecia
a continuacién: :

«p4) En el caso del grupo Familia, los principales directivos en el
Ecuadot, y en especial el sefior Mufioz quien participé en la
conducta, sefial6 que solamente se dio cuenta de que el
comportamiento era contrario a la ley una vez se enterd de las
investigaciones por parte de la Superintendencia de Industtia y
Comercio de Colombia. Cabe aclarar que dicha Superintendencia
realiz6 las primeras visitas a las compafiias investigadas en el mes
de noviembre de 2013, y confirmé que la dltima actuacién en la
cattelizacién colombiana se dio el 20 de noviembre de 2013,
segin consta en el expediente 14-151027.»

En la pagina 20 de la Resolucién 2236, la SGCA menciona lo siguiente:

«os; En el caso de Kimberly-Clark Ecuador, se registra en el
expediente confidencial de la SIC 14-151027 (folios 763-765) una

comunicacién remitida por Kimberly Clark Corporation a los
directivos de la regién Andina con fecha 23 de diciembre de 2013,
en la que se les informa del inicio de la investigaciones de la SIC.
En dicha comunicacién se instruye a los directivos de la regién a
abstenerse de realizar cualquier contacto con los competidores e

Parrafo 93 de la Resolucion 2236, p. 19.
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informar al area legal sobre cualquier situacién de la que tuvieran
conocimiento.

pe) En ese sentido, se encuentra que la orden pata terminar cualquier
relacién con la competencia por parte de Kimberly Clark se dio
en diciembre de 2013 y de la informacién que obra en el
expediente no existen pruebas que muestren que las empresas
desmontaron su conducta cartelizadora previo a dicha fecha. El
comportamiento paralelo de los precios, por lo tanto, se
constituye en una prueba contundente del mantenimiento de la
conducta al menos hasta diciembte de 2013.»

2.7.4. Como se ha sefialado parrafos arriba, es valido probar los carteles con
indicios y presunciones, y el paralelismo de precios es una prueba
(indirecta) relevante que no solo acredita la realizaciéon del acuerdo
(analizada, claro estd, en conjunto con otro u otros plus factors), sino,
principalmente, la duracion del acuerdo. Asi, por ejemplo, la adopcion
del acuerdo o la reunién entre los representantes de las empresas
involucradas podtia haberse dado en enero de 2010, peto el cartel haber
durado tres o cinco afios, es decir, hasta enero de 2013 o de 2015. Las
agendas de las secretarias podrian probar la existencia de las reuniones,
peto el paralelismo de precios durante tres o cinco afios probata la
duracién del acuerdo. Y es que debe diferenciarse el acuerdo como
concierto de voluntades de la ejecucién del acuerdo, el cual expresa el
tiempo de duracién del mantenimiento del acuerdo. Podria darse el caso
que en enero de 2010 las empresas competidoras “A”, “B”, “C” y “D”
acordaron incrementar el precio del producto que venden por el plazo
de diez afnos; sin embargo, el paralelismo de precios podtia evidenciar
que “E” dej6 el cirtel el 2016 y “D” lo abandoné el 2018, de modo que
solo “A” y “B” mantuvieron el acuerdo hasta el 2020. Por tanto, la fecha
de la reunién o la fecha de adopcién del acuerdo no necesariamente
coincide con la fecha de ejecucién del acuerdo. Las empresas que se
coluden buscan que este tipo de acuerdos dure lo mas posible. No debe
perderse de vista, ademas, que la ejecucién del acuerdo es tan o mas
importante que el acuerdo mismo. Asi, podtia ocurtir, que el acuerdo
fue adoptado por “A”, “B” y “C” en enero de 2010, con el objeto de
que dure diez afios, y resulta que “D” se adhiere al acuerdo al afio
siguiente, el 2011, y lo ejecuta hasta el final. El hecho de que “D” no
haya participado en la adopcion del acuerdo en enero de 2020 no lo
exime de responsabilidad, pues su responsabilidad se sustenta en que se
adhirié con posterioridad al acuerdo y lo ejecutd por nueve afios.

Otro elemento a tener presente en lo relativo a la presctipcion alegada,
por ahora de modo preliminar y bajo un enfoque de verosimilitud que
puede variar en la sentencia, es la Resolucion 1939 de la SGCA de fecha
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31 de julio de 2017, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena num. 3066 del 1 de agosto de 2017, a través de la cual se
desestima la solicitud de compromiso voluntatio de cese de la conducta
objeto de la investigacion presentada por Familia Colombia y Familia
Ecuadot.

2.7.6. El Articulo 27 de la Decision 608 establece que, dentro de los veinte
dias habiles siguientes a la fecha de publicacion de la resolucion que da
inicio a la investigacion, el agente econdmico reclamado puede ofrecer
un compromiso voluntario con arreglo al cual conviene en cesar la
conducta objeto de investigacion.

2.7.7. Como se sabe, el inicio de la investigacién por parte de la SGCA se dio
a través de la Resolucién 1883 del 11 de noviembre de 2016. En
diciembre de 2016, Familia Colombia y Familia Ecuador habrian
presentando su solicitud de compromiso voluntatio de cese de la
conducta objeto de la investigacion, tal como se observa de lo sefialado
en la pagina 58 de la Resolucién 2006:

«*0] En reiteracion de los alegatos de PFSE, Productos Familia S.A. en
sus alegatos al informe de investigacion de la SGCAN indicé que:

“(...) la fecha de la presentaciin formal de los compromisos fue en realidad
el 14 de diciembre de 2016, toda ves gue fue en ese momento en que Familia
presentd un documento con el lleno de los requisifos legales que establece la
Decisidn 608, y que el documento presentade en abril de 2017 tenia como
propasito ahondar en el reconocimiento de los hechos que Je fue exigido por la
SGCAN. La SGCAN no respetd el término para emitir su
pronunciamiento, frente a la aceptacion o negacion de los compromisos

ofrecidos.»

2.7.8. Independiente de las razones por las cuales la SGCA desestimé la
solicitud, la figura del «compromiso de cese» implica, como su nombre
mismo lo indica, un ofrecimiento voluntario de “cesar” la conducta

8 Decision 608.-

«Articulo 27.- Si dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes a la fecha de
publicacién de la Resoluciéon que da inicio a la investigacion, el agente econdémico
reclamado ofrece un compromiso voluntario con arreglo al cual conviene en cesar la
conducta objeto de investigacion.

La Secretatia General convocara al Comité a efecto de analizar el compromiso
presentado y emitir las recomendaciones pertinentes, en un plazo no mayor a 10 dias
habiles, transcurridos los cuales, de no emitir su recomendacion, la Secretaria General
pronunciara conforme al articulo siguiente.»
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2.7.9.

2.8.

2.8.1.

282,

objeto de la investigacion, lo cual implica no solo reconocer® la
existencia de una conducta anticompetitiva, sino ofrecer dejar de seguir
cometiendo dicha conducta. Es extrafio ofrecer un compromiso de cese
respecto de algo que, supuestamente, habria cesado cinco afios antes.
No tiene sentido ofrecer un compromiso de cese de algo que ya habtia
cesado cinco afios antes. El compromiso de cese tiene por objeto un
“dejar de hacer” algo “que se viene haciendo”. Si se presenta una
solicitud de compromiso voluntario de cese de la conducta
anticompetitiva objeto de la investigacion en diciembre de 2016, es
verosimil asumir que esta conducta anticompetitiva habria seguido
teniendo efectos el afio 2016.

Ya en la sentencia se efectuara un andlisis mas preciso y detallado de las
pruebas que aporten ambas partes, incluyendo el analisis de los precios
efectuado por la SGCA, pero por ahora, no resulta verosimil la nulidad
alegada en lo relativo a la prescripcion de la conducta anticompetitiva
transfrontetiza.

Sobre la verosimilitud de la nulidad alegada en cuanto a la
utilizacion de pruebas ilegales por parte de la SGCA (las pruebas
desclasificadas por la SCPM en el marco de un programa de
clemencia)

Las empresas demandantes sostienen que las pruebas que provienen de
la desclasificacion efectuada mediante Resolucion SCPM-1G-DES-001-
2016 del 14 de octubre de 2016 serian ilegales, lo que viciarfa toda la
investigacion realizada por la SGCA.

De conformidad con lo sefialado en el Articulo 10 de la Decisién 608%,

39

Es un reconocimiento en términos de verosimilitud. Asi, si bien el reconocimiento no
tiene necesariamente que calzar con exactitud con el periodo, el namero de
intervinientes, el porcentaje del incremento del precio u otros elementos de la
imputacién de cargos, tiene que reconocerse algo de la conducta anticompetitiva. Y es
que si la empresa imputada considera que no cometi6 la infraccién imputada, lo que
tiene que hacer es ejercer su derecho de defensa en el procedimiento sancionadot, pero
no ofrecer un compromiso de cese. El compromiso de cese es ofrecido por quien si
cometié una conducta anticompetitiva, pero tiene la intencién de cesar en su
realizacion.

Decision 608.-

«Articulo 10.- La Secretaria General podri iniciar investigacion de oficio o a solicitud
de las autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia o de los
organismos nacionales de integracién de los Paises Miembros, o de las personas
aturales o juridicas, de derecho publico o privado, organizaciones de consumidores u
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28.35.

2.84.

para el inicio de la investigaciéon (de oficio o por denuncia de las
autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia,
de los organismos nacionales de integracion, de personas naturales o
juridicas, de organizaciones de consumidores o de otras entidades), la
SGCA solo necesita «ndicios» de la existencia de una conducta
anticompetitiva transfronteriza.

Es obvio que para iniciar un procedimiento de investigaciéon solo se
necesitan meros indicios. Resulta inadmisible exigir que desde el inicio,
la SGCA tenga pruebas que acrediten con certeza la realizaciéon de la
conducta anticompetitiva transfronteriza. ¢Cual setfa el sentido de la
“investigacion” si no hay nada que investigar? E1 TJCA ya ha explicado
que estamos ante un procedimiento administrativo sancionador
supranacional, el cual contiene una etapa de instruccién conducente a
obtener los medios probatorios pertinentes. Por tanto, si bien se puede
Iniciar la investigacién con meros «indiciosy, lo cierto es que es en la
etapa de investigacién en donde se obtendran pruebas (directas o
indirectas) que acrediten de manera fehaciente la existencia o
inexistencia de la conducta anticompetitiva transfrontetiza.

Esto se explica debido a que, la SCPM, al formular su solicitud de
investigacion el 20 de octubre de 2016, si bien es cierto utilizé
informaciéon proveniente de la desclasificacion efectuada mediante
Resolucion SCPM-1IG-DES-001-2016, también lo hizo con otras
pruebas ajenas a dicha desclasificacion. En la penidltima pagina de la
solicitud de investigacion, bajo el subtitulo «LOS ELEMENTOS DE
PRUEBA RAZONABLES», la SCPM lista las siguientes pruebas:

a) «Informe Motivado de la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia [de la SIC de Colombia] con radicacion 14-151027».

b) «Suautoridad se servira solicitar a la Superintendencia de Industria
y Comercio del Ministerio de Cometcio, Industria y Turismo de la
Republica de Colombia, remita copias certificadas del proceso
investigativo con radicacién N° 14-151027, que desembocé en la
Resolucion 31739 de 26 de mayo de 2016, junto con los elementos
recabados en sus inspecciones.»

En la Resolucion 1883 de fecha 11 de noviembre de 2016, a través de
la cual la SGCA apertura la investigacion solicitada por la SCPM,
aparecen como pruebas indiciarias parrafos extraidos del Informe

otras entidades cuando existan indicios de que éstos han realizado conductas que

udieran restringir de manera indebida la competencia en el mercado»
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Motivado de la Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la
SIC, que provienen del Expediente 14-151027 cotrespondiente a la
investigacion realizada el 2016 por la SIC.

2.8.6. ¢La existencia de un cartel en Colombia podria ser un indicio (“la punta
del hilo”) para averiguar si el cartel se extendié hacia Ecuador (“que
conduce a la madeja”)? Si. A nivel indiciario, un documento, un
informe, una nota periodistica, un testimonio, etc., puede ser la pista
que plantee la necesidad de averiguar, de indagar. Ya en la investigacion,
en la etapa de instruccién del procedimiento sancionador, la autoridad
recopilara las pruebas que acrediten la existencia o inexistencia de la
conducta anticompetitiva transfronteriza.

2.8.7. No se advierte, por tanto, verosimilitud en lo relativo a la nulidad
alegada en cuanto al inicio de la investigacion.

2.8.8. Centrandonos en las Resoluciones 2006 y 2236, se advierte, de manera
preliminar y bajo un enfoque de verosimilitud que puede vatiar en la
sentencia, que la SGCA habria utlizado pruebas ajenas a la
desclasificacion efectuada por la SCPM. Asi, por ejemplo, tenemos las
siguientes pruebas:

a) LKl expediente publico y confidencial de la SIC radicado 14-
1510274

b) Las Resoluciones 31739 y 47965 de la SIC, las que citan diversos
cotreos electronicos.*

c) Los testimonios brindados por Matia Carolina Arenas Aristizabal,
Luis Fernando Palacio Gonzalez, Francia Elena Tanaka Ramon,
Manuel Mufioz Merizalde, Gustavo Duque, Enrique Cuenca,
Paola Mena y Osman Carvajal en el afio 2017 en el marco del Plan
de Investigacién liderado por la SGCA.*

d) El documento ID 2017-42219 remitido por la SCPM a la SGCA
el 9 de junio de 2017.*

5 Por ejemplo, parrafos 629 (p. 126), 630 (p. 127), 632 (p. 127), entre otros, de la
Resolucion 2006; y, parrafos 94 (pp. 19 y 20), 95 (p. 20), 200 (p. 47), 201 (p. 48) y 202
(p- 49), 203 (p. 49), entre otros, de la Resoluciéon 2236.

2 Por ejemplo, parrafos 626 y 627 (p. 123), 628 (p. 124), 849 (p. 205), 889 (p. 216), entre
otros, de la Resolucién 2006; y, parrafos 188 (p. 45), 201 (p. 48), 203 (p. 49), entre
otros, de la Resolucion 2236.

: . Por ejemplo, parrafos 692 (p. 153) y 695 (p. 155) de la Resolucion 2006.
._ ‘&p‘l.. DE
» N\ Parrafo 708 de la Resolucion 2006, p. 159; y, parrafo 68 de la Resolucion 2236, p. 14.

SECRETARIA . 39
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e) Elanalisis de la estructura organizacional de los Grupos Kimbetly
y Familia en Colombia y Ecuador (el control societatio en los
mencionados grupos).*

fy  El analisis econdémico refetido al mercado relevante, la evolucion
de los precios, y las patticipaciones en las ventas.*

g)  Las visitas administrativas realizadas por la SGCA a las oficinas de
Familia Ecuador y de Kimbetly Ecuador, el 2 y 3 de agosto de
2017, respectivamente, para reunit informacién sobre el proceso e
interrogar a sus empleados.?

2.8.9. En la sentencia, el Tribunal determinara con precisién y certeza si la
informacién y documentacién desclasificada por la SCPM constituian
o no pruebas ilegales en el marco de la tramitacién del procedimiento
de investigacion llevado a cabo por la SGCA al amparo de la Decisién
608. No se tratara de averiguar si la pruebas eran ilegales desde las
perspectiva del derecho nacional ecuatoriano, asunto que no le compete
al TJCA, sino si eran ilegales o no al interior del procedimiento de
investigacion regido por la Decision 608, una norma que forma parte
del ordenamiento juridico comunitario andino.

2.8.10. Por lo pronto, en el presente estadio procesal, en la medida que la
SGCA habria utilizado abundantes pruebas ajenas a la desclasificacion
efectuada por la SCPM, y con independencia de la valoracion de tales
pruebas, no se aprecia verosimilitud respecto de la nulidad alegada en
cuanto a la utilizacién de supuestas pruebas ilegales.

2.9. Sobre la verosimilitud de la nulidad alegada en cuanto al
prejuzgamiento contenido en el Informe Técnico de la SGCA y la
inadmision del recurso de reconsideracion presentado contra
dicho informe

2.9.1. De conformidad con lo establecido en el Articulo 20 de la Decisién
608*, una vez concluida la investigacion (la instruccién), la SGCA tene

®  Pérrafos 701-726 de la Resolucién 2006, pp. 157-163; y, patrafos 64-75 de la
Resolucion 2236, pp. 13-15.

" Parrafos 729-918 de la Resolucién 2006, pp. 163-226; y, parrafo 379 de la Resolucién
2236, p. 96.

Parrafos 92 y 93 de la Resolucion 2006, p. 13.

Decision 608.-
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un plazo de diez dias habiles para elaborar el informe sobre los
resultados de la investigacion. Dicho informe se remite a los miembros
del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia (en adelante,
el CADLC), a las autoridades nacionales competentes a que se refiere
el Articulo 15 de la mencionada decision® y a las partes interesadas.
Estas partes tienen un plazo de quince dias habiles para presentar sus
alegatos escritos, y luego la SGCA remite dichos alegatos al CADLC.

S LU L L

29.2. Las empresas demandantes sostienen que el «Informe sobre los
resultados de la investigacién» de la SGCA de fecha 20 de marzo de
2018, al recomendar que se declare que las empresas Kimberly
Colombia, Familia Colombia, Kimbetly Ecuador y Familia Ecuador
incurrieron en la conducta anticompetitiva tipificada en el Literal a) del
Atrticulo 7 de la Decisiéon 608 y que deben ser sancionadas, expresaria
un prejuzgamiento (anticipacion de criterio) e incurritia en desviacién

de poder.

2.9.3. Sin perjuicio del analisis exhaustivo que se haga en la sentencia, de
modo preliminar y bajo un enfoque de verosimilitud que puede vatiar
en la sentencia, resulta pertinente sefialar que el mencionado informe
seria lo que se conoce como un informe de instruccién en el contexto
de la tramitacién de un procedimiento sancionadot.

2.94. Los resultados de la investigacién traducen conclusiones sobre la
valoracién de los medios probatorios actuados en la etapa de
instruccion vy, tales conclusiones, en la forma o no de recomendaciones,
pueden sefialar que los agentes investigados han cometido o no han
cometido la conducta anticompetitiva transfrontetiza imputada.

«Articulo 20.- Vencido el plazo a que se refiere el articulo anterior, la Secretaria
General contara con un plazo de diez (10) dias habiles para elaborar el Informe sobre
los resultados de la investigacion.

El Informe sera remitido a los miembtros del Comité, a las autoridades nacionales
competentes a que se refiere el articulo 15, y a las partes interesadas.

Las partes tendran un plazo de quince (15) dias habiles contados a pattir de la fecha de
remision del Informe por la Secretaria General, para presentar sus alegatos escritos. La
Secretaria General remitird inmediatamente los referidos alegatos a los miembros del
Comité.»
2 Autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia de los Paises
Miembros en donde tengan origen o realicen su actividad econémica las empresas
identificadas en la solicitud de investigacion y, de ser el caso, donde se sucedan los
efectos de las conductas denunciadas o tengan su residencia los solicitantes.
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2.9.5. Por tanto, de modo preliminar y bajo un enfoque de verosimilitud que
puede variar en la sentencia, no hay nada extrafio en que el «Informe
| sobte los resultados de la investigacién» hubiese recomendado declarar

que las empresas de los grupos Kimberly y Familia incurrieron en una
conducta anticompetitiva transfronteriza.

2.9.6. Elderecho de defensa de las empresas investigadas se materializa en el
hecho de que tienen la oportunidad, conforme a lo sefialado en el
mencionado Articulo 20, de presentar alegatos escritos, ya sea en contra
o a favor del informe de instrucciéon de la SGCA, dependiendo de sus
conclusiones y recomendaciones. Dicho informe no es vinculante, no
tiene efectos juridicos, pues la SGCA, a la luz de tales alegatos, podtia
resolver algo distinto a las conclusiones y recomendaciones del referido
informe. En efecto, el informe de instrucciéon podria sugerir un
determinado sentido, pero si los alegatos de los agentes investigados
son persuasivos, la SGCA podtia resolver (pronunciamiento que si tiene
efectos juridicos) en un sentido distinto.

2.9.7. Por tanto, de modo preliminar y bajo un enfoque de verosimilitud que
puede variar en la sentencia, es posible afirmar en esta etapa procesal,
que el informe de instruccién de la SGCA no serfa impugnable al
catecer de efectos juridicos, y careceria de sentido imputatle un
presunto prejuzgamiento cuando la norma andina estaria autotizando, |
de manera expresa, que a través de dicho informe la SGCA concluya
los resultados de la investigacion.

2.9.8. En consecuencia, no se advierte verosimilitud alguna respecto de la
nulidad alegada en cuanto al prejuzgamiento contenido en el Informe
Técnico de la SGCA y la inadmisiéon del recurso de reconsideracion
presentado contra dicho informe.

2.10. Sobre la verosimilitud de la nulidad alegada en cuanto a que la
SGCA no se habria pronunciado sobre las recomendaciones y
observaciones remitidas por los miembros del CADLC

2.10.1. El Articulo 22 de la Decision 608 sefala que la SGCA, en la

= Decision 608.-

«Articulo 22.- Vencido el plazo sefialado en el altimo parrafo del articulo anterior, la
Secretarfa General emitira su Resolucion motivada sobre el mérito del expediente,
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes.

I.a Secretaria General, en su motivacion, dara cuenta del Informe remitido por el
omité. En caso que la Secretaria General se aparte de las conclusiones y
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motivacién de su resolucién (el acto administrativo de efectos
particulares), dara cuenta del informe remitido por el CADLC. En caso
de que la SGCA se aparte de las conclusiones y recomendaciones de
dicho informe, deberd manifestar expresamente los motivos de la
discrepancia.

2.10.2. En el Oficio SCPM-DS-071-2018, recibido por la SGCA el 28 de mayo
de 2018, se adjuntan los informes de observaciones de la SIC
(Colombia), del Indecopi (Pert), de la Autoridad de Fiscalizacion de
Empresa — AEMP (Bolivia) y de la SCPM (Ecuador) con relacién al
informe técnico de la SGCA. La recomendacion de la SIC y del
Indecopi era no acoger el informe técnico. La recomendacion de la
AEMP era acoger el informe técnico con sugerencias. La SCPM
coincide con el informe técnico en que las empresas de los grupos
Kimbetly y Familia incurrieron en una prictica anticompetitiva
transfronteriza y da sugerencias adicionales en lo referente a las medidas
correctivas.

2.10.3. En el acta de la segunda reunién 2018 del CADLC de fecha 4 de mayo
de 2018, se aprecia que, luego de la votacién realizada, la AEMP
(Bolivia) y la SCPM (Ecuador) acogen el informe técnico, mientras que
la SIC (Colombia) y el Indecopi (Pert) no lo acogen.

2.10.4. De modo preliminar y bajo un enfoque de verosimilitud que puede
variar en la sentencia es posible afirmar en esta etapa procesal que, para
que la SGCA dé cuenta en su resolucién del informe del CADLC, este
informe deberfa tener un sentido claro y univoco, adoptado por
unanimidad o mayoria. Un empate de dos contra dos impeditia conocer
de manera precisa la posicion del Comité, e inclusive, podta
eventualmente cuestionarse la propia existencia de un informe del
comité, aspecto sobte el cual se pronunciara el Tribunal en la sentencia.

2.10.5. Por tanto, no se aprecia verosimilitud alguna respecto de la nulidad
alegada en cuanto a que la SGCA no se habria pronunciado de manera
pormenotizada sobre las recomendaciones y observaciones remitidas
port los miembros del CADLC.

2.11. Sobre la verosimilitud de la nulidad alegada en cuanto a la

participacion de la SCPM en la investigacion como denunciante
e integrante de la CADLC

pL DE . . . .
\)V\ g, recomendaciones de dicho Informe, debera manifestar expresamente los motivos de

la discrepancia.»
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2.11.1. Las empresas demandantes argumentan que se habria vulnerado la
independencia y causales de recusacion del CADLC al haberse
permitido que la SCPM actuara en condicion de denunciante y miembro
del mencionado comité.

2.11.2. De modo ptreliminar y bajo un enfoque de verosimilitud que puede
variar en la sentencia es posible aseverar en esta etapa procesal que, en
la medida que el informe del CADLC no es vinculante para la SGCA,
que esta es finalmente quien decide si ha habido o no una conducta
anticompetitiva transfronteriza y que puede apartarse del mencionado
informe, aunque manifestando expresamente los motivos de su
discrepancia, no se advierte verosimilitud alguna respecto de la causal
de nulidad alegada por las empresas demandantes.

2.12.  Sobte la verosimilitud de la nulidad alegada en cuanto a que la
SGCA tramit6 de manera simultinea la investigacion
administrativa y los compromisos ofrecidos por las empresas
demandantes

2.12.1. Las empresas demandantes sostienen que fueron forzadas a participar
en el proceso de ofrecimiento de compromisos y ejercer su defensa en |
la investigacion paralelamente. |

2.12.2. El primer parrafo del Articulo 28 de la Decision 608 senala lo siguiente:

«Articulo 28.- La Secretarfa General se pronunciarda mediante
Resolucién motivada, aceptando o desestimando el compromiso. En
caso de aceptarse el compromiso se tendra por concluida la
investigacion sin el establecimiento de medidas; en caso contrario, la
investigacion continuara.

(.

2.12.3. De modo preliminar y bajo un enfoque de verosimilitud que puede
variar en la sentencia es posible aseverar, en esta etapa procesal, que no
se aprecia del Articulo 28 de la Decision 608 que la presentacion de un
compromiso de cese (de la conducta anticompetitiva objeto de
investigacion) tiene como consecuencia la suspension del trimite del
procedimiento administrativo sancionador supranacional a cargo de la
SGCA.

. Los Articulos 27, 28 y 29 de la Decisién 608, como ocutre en otras
legislaciones de defensa de la libre competencia, prevén el trimite
simultineo o paralelo del procedimiento administrativo sancionador,
que es el principal, y de las solicitudes de compromiso de cese, que son
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aCccesotias.

2.125. Si se acepta el compromiso de cese, concluye la investigacion (el
procedimiento sancionador) sin el establecimiento de medidas
(cotrectivas y/o sancionatotias), pero si no se acepta el compromiso, la
referida investigacion, que venia en curso, simplemente continia. Por
tanto, de modo preliminar y bajo un enfoque de verosimilitud que
puede variar en la sentencia es posible senalar que la oracion final del
primer parrafo del Articulo 28 de la Decision 608, que dice «a
investigaciéon continuara», significarfa, en principio, que el
procedimiento sigue su curso, es decir, que la investigacién que se venia
efectuando, va a seguir continuando; sin petjuicio del tramite paralelo
vinculado con la presentacién de un compromiso de cese.

2.12.6. En consecuencia, de modo preliminar no se advierte verosimilitud
alguna respecto de la causal de nulidad alegada por las empresas
demandantes en cuanto a que la SGCA tramité de manera simultinea
la investigaciéon administrativa y los compromisos ofrecidos por ellas.

2.13. Sobre el peligro en la demora (periculum in mora)

2.13.1. Dado que no se ha acreditado el primer requisito para el dictado de la
medida cautelar solicitada, que es la verosimilitud de la nulidad alegada
(furmus boni inris), carece de sentido analizar los argumentos esgrimidos
por las empresas demandantes respecto del peligro en la demora
(periculum in mora).

2.13.2. Sin perjuicio de ello, resulta pertinente sefialar que el pago de una multa
(dinero en ddlares americanos), en la medida que puede ser devuelto
port parte de la SGCA, no constituye un dafio que podria ocasionar un
petjuicio irrepatrable o de dificil teparacion. No debe perderse de vista
que, en materia de sanciobn de conductas anticompetitivas
transfronterizas, el Articulo 34 de la Decision 608> establece que la
multa sera hasta un maximo del 10% de los ingresos totales brutos del
infractor, correspondiente al afio anterior a la fecha del

Al Decision 608.-

«Articulo 34.- (...)

()

La Resolucion de la Secretaria General, en los casos en que establezca multas, debera
indicar el monto, la forma, oportunidad y lugar de pago. L.a multa sera hasta un maximo
del 10 por ciento del valor de los ingresos totales brutos del infractor, correspondiente
aflo antetior a la fecha del pronunciamiento definitivo.»
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pronunciamiento definitivo. Este tope de 10%, establecido en
aplicacion del principio de proporcionalidad, busca evitar la imposicioén
de una multa exorbitante o confiscatoria y, al mismo tiempo, evitar un
dafio econémico a la empresa infractora.

2.13.3. En todo caso, para evitar cualquier situacion que pudiese significar un
perjuicio irreparable o de dificil reparacion, lo que corresponde es que
la SGCA deposite el monto de la multa impuesta en una cuenta bancaria
en cualquier pais miembro de la Comunidad Andina y que no disponga
de dicho monto hasta que el TJCA emita sentencia en el presente
proceso judicial de accion de nulidad. En tal sentido, en el supuesto
hipotético de que el Tribunal anulara las Resoluciones 2006 y 22306, la
SGCA tendtia la posibilidad material de devolver el monto pagado a las
empresas demandantes, y si la cuenta bancaria hubiese generado
intereses, estos también serian devueltos a las mencionadas empresas.

2.14. Conclusion sobre la solicitud de suspension provisional de los
efectos de las Resoluciones 2006 y 2236 de la SGCA

2.14.1. Al no haberse presentado de manera expresa en la solicitud de medida
cautelar los argumentos que acrediten el cumplimiento del primer
requisito para la concesién de una medida cautelar, consistente en la
verosimilitud de la nulidad alegada sobre las Resoluciones 2006 y 2236
de la SGCA (fumus boni iuris), como tampoco haberse advertido del
examen de los principales aspectos contenidos en el escrito de
demanda, rasgos de dicha verosimilitud, corresponde que el TJCA
declare infundada la solicitud de suspension provisional de los efectos
juridicos de las Resoluciones 2006 y 2236 de la SGCA.

3. Sobre la solicitud de confidencialidad
3.1. A foja 35 del expediente, las demandantes solicitan que el TJCA:

«...mantenga la confidencialidad de los documentos a los cuales la
SGCAN le otorgd confidencialidad en el matco de la investigacion
iniciada por la Resolucion 1883, que culminé con la Resolucion 2006,
confirmada por la Resolucién 2006 [sic] acusada.»

3.2. Para atender una solicitud de confidencialidad, la parte interesada debe:
(i) indicar con precision cudl es la informacién o documentacion
respecto de la cual solicita la declaracién de confidencialidad,;

(i) exponer las razones o fundamentos que justificarian la declaracién

de confidencialidad; y, (i11) presentar un resumen no confidencial de la

eferida informacién o documentacion.
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3.3. Dado que en el presente caso, las empresas demandantes no han

4.1.

4.2.

4.3.

4.4.

cumplido con lo senalado en el parrafo precedente, corresponde
rechazar, en esta etapa procesal, la solicitud de confidencialidad
presentada por las referidas empresas.

Sobre lo informado por la SGCA en la comunicacion

SG/E/S]/161/2022

Mediante Oficio SG/E/S]/161/2022 del 4 de febrero de 2022, la
SGCA informa sobre acciones judiciales interpuestas ante jueces
nacionales que tienen como pretension la suspension provisional de los
efectos de las Resoluciones 2006 y 2236.

Sobre el particular, y dado que el TJCA tiene como funcién principal
salvaguardar los intereses comunitarios (Articulo 4 de su Estatuto), lo
que implica salvaguardar el ordenamiento juridico comunitario andino,
este colegiado considera un imperativo sefalar en la presente
providencia judicial que ningin juez o tribunal nacional, del rango o
especialidad que fuese, tiene competencia para suspender los efectos

juridicos de un acto comunitario, como es el caso de las Resoluciones
2006 y 2236 de la SGCA.

Al respecto, debe considerarse que la Comunidad Andina constituye
una comunidad de derecho que cuenta con un ordenamiento juridico
propio, el cual estd compuesto por fuentes originarias, constitutivas o
primarias, y por fuentes derivadas o secundarias, y ambas pueden ser
tipicas y atipicas. Las fuentes tipicas se encuentran detalladas en el
Articulo 1 del Tratado de Creacion del TJCA; y las atipicas fueron
reconocidas a través de la jutisprudencia del Ttibunal.

Corresponde sefialar también que, de conformidad con las
disposiciones de los Articulos 47 del Acuerdo de Cartagena y 42 del
Tratado de Creacion del TJCA, el sistema de solucién de conttoversias
de la Comunidad Andina es exclusivo y excluyente. En ese sentido, el
TJCA es el tunico 6rgano jurisdiccional en la Comunidad Andina con
competencia para realizar, a través de la tramitacion de una accién de
nulidad, un examen sobre la legalidad y validez de las normas detivadas
que conforman el ordenamiento juridico comunitatio andino, entte las
que se encuentran las Resoluciones de la SGCA —sean de efectos
generales o de efectos particulares—. Merece destacarse también que la
sola interposicion de una accion de nulidad no afecta la eficacia ni la
vigencia del acto impugnado, tal como lo establece expresamente el
\rticulo 105 del Estatuto del TJCA. En consecuencia, unicamente esta
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corte internacional tiene competencia para ordenar la suspension
provisional de la ejecucion de una norma andina impugnada, stempre y
cuando se cumplan los requisitos cortespondientes.

5, Sobre los terceros interesados en el presente proceso judicial

51. A foja 2 (reverso) del expediente las empresas demandantes solicitan
que la demanda se notifique a Kimberly Colombia, a Kimberly
Ecuador, a la SIC y al Indecopi.

5.2, Sobre el particular, resulta pertinente la notificacién de la demanda a
Kimberly Colombia y a Kimbetly Ecuador, pues estas empresas fueron
sancionadas, conjuntamente con las empresas demandantes, con las

Resoluciones 2006 y 2236 de la SGCA.

5.3.  Asimismo, resulta pertinente la notificacion de la demanda a la SIC en
la medida que esta entidad presentd recurso de reconsideracién contra
la Resolucion 2006 de la SGCA, debiéndose extender dicha
notificacién, de oficio, al Ministetio de Comercio Exterior y Tutismo
de la Republica del Pert (en adelante, el Mincetur), en atencién a que
también presentd recurso de reconsideracién contra la referida
resolucion.

54. Adicionalmente, resulta pertinente la notificacién de la demanda al
Indecopi, en atencién a que esta entidad forma parte del CADLC,
debiéndose extender dicha notificacion, de oficio, a los demas
miembros de este comité, es decir, a la AEMP y a la SCPM.

6. Sobre la pertinencia de la publicacién de la presente providencia
judicial en la Gaceta Oficial de Acuerdo de Cartagena

En aplicacién de lo establecido en el nim. 2.2 de la «Nota informativa
que promueve la transparencia y acceso al contenido de las
deliberaciones, decisiones jurisdiccionales e informacién publica del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina», aprobado por Acuerdo
09/2017, publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cattagena
nam. 3146 del 29 de noviembre de 2017, y teniendo en consideracién
la trascendencia del presente Auto, resulta pertinente ordenar su

publicaciéon en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.
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DECIDE:

PRIMERO:

SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

QUINTO:

Admitir a tramite la demanda de accién de nulidad
presentada por las empresas Productos Familia S.A. y
Productos Familia Sancela del Ecuador S.A. en contra de las
Resoluciones 2006 y 2236 de la Secretaria General de la
Comunidad Andina, por medio de las cuales se sancion6 a
dichas empresas por realizar la conducta anticompetitiva
tipificada en el Literal a) del Articulo 7 de la Decisién 608 —
Normas para la Proteccion y Promocién de la Libre
Competencia en la Comunidad Andina.

Reconocer como parte demandante a las empresas
Productos Familia S.A. y Productos Familia Sancela del
Ecuador S.A., representadas por los sefiores Maria Fernanda
Mora Karan, apoderada general de Productos Familia S.A;
y, Eybbel Santiago Rosero Camacho, representante legal de
Productos Familia Sancela del Ecuador S.A.

Legitimar la personeria para actuar a nombre de las empresas
Productos Familia S.A. y Productos Familia Sancela del
Ecuador S.A. a los sefiores Francisco Xavier Rosales Kuri,
Manuel Guillermo Sossa Gonzilez y Ana Maria Samudio
Granados, en calidad de abogados patrocinadores de las
demandantes.

Tener por presentados los medios probatorios aportados por
Productos Familia S.A. y Productos Familia Sancela del
Ecuador S.A., para ser valorados en el momento procesal
oportuno.

Poner en conocimiento de la Secretaria General de la
Comunidad Andina el escrito de demanda, los escritos
complementarios de fechas 6, 20 y 27 de enero de 2022, y el
presente Auto, para que proceda con su contestaciéon en el
plazo de cuarenta (40) dias calendario contados a partir de la
fecha de notificacion del presente Auto.

Poner en conocimiento de Productos Familia S.A. y
Productos Familia Sancela del Ecuador S.A., los Oficios
SG/E/DS/160/2022, SG/E/S]/161/2022 y
SG/E/S]/188/2022 remitidos por la Secretaria General de
la Comunidad Andina el 4 de febrero de 2022, los dos
primeros, y el 9 de febrero de 2022, el ultimo.
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SEPTIMO: Declarar infundada la solicitud de suspension provisional de
los efectos juridicos de las Resoluciones 2006 y 2236 de la
Secretarfa General de la Comunidad Andina, formulada por
las empresas demandantes.

OCTAVO: Otdenar a la Secretaria Genetal de la Comunidad Andina a
que deposite el monto de la multa impuesta a las empresas
demandantes en una cuenta bancaria en cualquier Pais
Miembro de la Comunidad Andina y que no disponga de
dicho monto hasta que el Tribunal de Justicia de Ia
Comunidad Andina emita sentencia en el presente proceso
judicial de accién de nulidad.

NOVENO: Declarar que ningin juez, tribunal o corte nacional, del rango
o especialidad que fuese, tiene competencia para suspender
los efectos juridicos de un acto comunitario, como es el caso
de las Resoluciones 2006 y 2236 de la Secretaria General de
la Comunidad Andina.

Solo el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina tiene
competencia para ordenar la suspension de actos

comunitarios como son las Resoluciones 2006 y 2236 de la
Secretaria General de Ia Comunidad Andina.

DECIMO: Desestimar la solicitud de confidencialidad presentada por
las empresas Productos Familia S.A. y Productos Familia
Sancela del Ecuador S.A.

DECIMO

PRIMERO: Notificar el escrito de demanda y los escritos
complementarios de fechas 6, 20 y 27 de enero de 2022; el
presente Auto; y los Oficios SG/E/DS/160/2022,
SG/E/S]/161/2022 y SG/E/S]/188/2022, a las siguientes
empresas y entidades publicas:

a) Colombiana Kimbetly Colpapel S.A.

b) Kimbetly - Clark Ecuador S.A.

c) Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) de la
Republica de Colombia.

d) Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (Mincetur) de
la Republica del Pert.

¢) Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual (Indecopi) de la
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Republica del Pert.
f) Autoridad de Fiscalizacion de Empresas (AEMP) del
Estado Plurinacional de Bolivia.

g) Superintendencia de Control del Poder de Mercado
(SCPM) de la Republica del Ecuador.

DECIMO
SEGUNDO:  Publicar el presente Auto en la Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, CUMPLASE Y PUBLIQUESE.

El suscrito Secretario del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en
ejercicio de la competencia prevista en el Literal ) del Articulo 19 del Estatuto
del Tribunal y en el Literal €) del Articulo Segundo del Acuerdo 02/2021 del 5
de marzo de 2021, certifica que el presente Auto ha sido aprobado por los
Magistrados Gustavo Garcia Brito, Luis Rafael Vergara Quintero, Hernin
Rodrigo Romero Zambrano y Hugo R. Gémez Apac en la sesion judicial del
16 de febrero de 2022, conforme consta en el Acta 04-J-TJCA-2022.

7

\ / d £y |
.-_E‘(/ k_f\\‘ \ | .‘h'\'_‘\ ~ \ . .
7 A\ WA
!I‘| ‘:!I 4
Luis Felipe A%uilﬁr Feijo6
Secretario
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De conformidad con lo establecido en el Literal n) del Articulo 7 del
Reglamento Interno del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, firman
igualmente el presente Auto el Presidente y el Sectetatio.
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