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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
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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.»
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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.
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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.
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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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