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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

PROCESO 03-AN-2021

Accién de nulidad planteada 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 ponente: Hugo R. Gémez Apac

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, reunido en San Francisco
de Quito, en sesién judicial celebrada por medios telematicos' el 17 de
septiembre de 2024, adopta por unanimidad la presente sentencia en la accion
de nulidad planteada por las empresas Productos Familia S.A. y Productos
Familia Sancela del Fcuador S.A. contra las Resoluciones 2006 del 28 de mayo
de 2018 y 2236 del 19 de noviembre de 2021 de la Secretaria General de la
Comunidad Andina.

VISTO:

El escrito de demanda® y el memorial de complementacién de la demanda’,
presentados por Productos Familia S.A. y Productos FFamilia Sancela del
Fecuador S.A.

~ Las solicitudes de coadyuvancia presentadas por la Reptiblica del Perd! y por
a/ las empresas Colombiana Kimbetly Colpapel S.A. y Kimberly—Clark Ecuador
* SA7

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

Del 15 de diciembre de 2021, recibido via cexrier el mismo dia.

Del 11 de marzo de 2022, recibido via correo electrénico el mismo dia, precisada mediante
escrito del 13 de abril de 2022.

Del 18 de marzo de 2022, recibido via correo electrénico el mismo dia.

Del 29 de marzo de 2022, recibido via correo electrdnico el mismo dia.
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La contestacion de la demanda® y el escrito de contestaciéon a la
complementaciéon de la demanda y a las solicitudes de coadyuvancia’,
presentados por la Secretarfa General de la Comunidad Andina.

El acta correspondiente a la audiencia publica celebrada el 21 de junio de 2023.

Los escritos de alegatos de conclusién presentados por las demandantes®, la
demandada’ y los coadyuvantes de las demandantes'* ",

CONSIDERANDO:

Que, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es competente para
conocer y resolver la presente controversia en virtud de lo previsto en los
articulos 17 y 19 de su Tratado de creacién'®; en concordancia con las normas
del capitulo I del titulo tercero de su Estatuto", mediante los cuales se regula lo
pertinente a la accion de nulidad contra resoluciones de la Secretaria General de
la Comunidad Andina.

Que, se han observado las formalidades inherentes a la acciéon de nulidad sin
que exista irregularidad procesal alguna que invalide lo actuado.

Que, en este estado procesal y habiéndose agotado el trimite conforme lo
establece la normativa comunitaria andina, se procede a dictar sentencia, para

&

Del 21 de marzo de 2022, recibido via correo electrénico el mismo dia.

7 Del 31 de mayo de 2022, recibido via correo electrénico el mismo dia.
8 Del 29 de junio de 2023, recibido via correo electréonico el mismo dia.
9 Del 29 de junio de 2023, recibido via corteo electronico el 30 del mismo mes.

10 Del 29 de junio de 2023, recibido via correo electrénico el mismo dia.

1 Del 27 de junio de 2023, recibido via correo electronico el mismo dia.

12 Codificado por la Decision 472 de la Comisién de la Comunidad Andina, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuctdo de Cmmgena 483 del 17 de bcpnembm de 1999. Disponible en:

hitps:/ [ www.commnida

Aprobado por la Decision 500 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 680 del 28 de junio de 2001.
Disponible en: btips:/ [ www.comunidadandina.orp/ DocOficialesViles/ Gacetasr/ GACLEG80.PDE

L]
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lo cual el Tribunal estima necesario referirse a los siguientes aspectos:
& GLOSARIO DE TERMINOS
AEMP: Autoridad de Fiscalizacion de Empresas de Bolivia.
Bolivia: Estado Plurinacional de Bolivia,
Colombia: Repuiblica de Colombia.
Comité: Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia.

Decision 425: Decision 425 — «Reglamento de Procedimientos
Administrativos de la Secretarfa General de la Comunidad Andina» del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, en reunion
ampliada con la Comision de la Comunidad Andina'

Decision 608: Decision 608 — «Normas para la proteccién y
promocién de la libre competencia en la Comunidad Andina» de la
Comisién de la Comunidad Andina'®

Denuncia: la solicitud de apertura de investigacion de la SCPM del 20
de octubte de 2016. A través de esta denuncia, la SCPM solicitd a la
SGCA abrir un procedimiento de investigacion contra los Grupos
Kimbertly y Familia por presuntas practicas anticompetitivas tipificadas
en los literales a) y ¢) del articulo 7 de la Decision 608'°.

Desclasificaciéon de informacion: la desclasificacion de informacion
realizada por la SCPM mediante Resolucion SCPM-1G-DES-001-2016

1 Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 314 del 18 de diciembre de 1997.
Disponible en: betps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesUiles/ Gacetus/ gace314.pdf

15 Publicada en la Gaceta Oﬁcla] de! Acuerdo de Cartagtna 1180 del 4 de abril de 2005.
Disponible en: Jsps: : 3

16 Decisién 608.-

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

Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de comercializacion;

Repartir el mercado de bienes o servicios;
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del 14 de octubre de 2016. Esta resolucion fue declarada nula mediante
la Sentencia del 20 de septiembre de 2018, emitida por el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo de Guayaquil, recaida en el
proceso interno 09802201700197.

Ecuador: Republica del Ecuador.

Empresas sancionadas: Grupo Kimberly y Grupo Familia, también
llamadas las empresas investigadas, Grupos Kimberly y Familia o
Grupos Familia y Kimbetrly.

Familia Colombia: Productos Familia S.A.

Familia Ecuador: Productos Familia Sancela del Fcuador S.A.

Grupo Familia: Familia Colombia y Familia Fcuador, a las cuales
también se las referira como las empresas demandantes.

Grupo Kimberly: Kimberly Colombia y Kimberly Ecuador, a las cuales
también se las referird como las empresas coadyuvantes.

Indecopi: Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual del Pert.

Informe de Instruccion: es el informe de los resultados de la
investigacion o etapa de instruccion, denominado Informe sobre los
Resultados de la Investigacion Expediente 002/1.C/S]/2016 de la
SGCA del 20 de marzo de 2018.

Kimberly Colombia: Colombiana Kimbetly Colpapel S.A.

Kimberly Ecuador: Kimberly—Clark Fcuador S.A.

s Mincetur: Ministerio de Comercio Fxterior y Turismo del Pert.
‘ Perii: Republica del Pert.
_—

Procedimiento de investigacién: procedimiento administrativo
sancionador  supranacional de investigacibn de  conductas
anticompetitivas transfronterizas tramitado por la SGCA al amparo de
la Decisién 608, bajo el expediente 002/1.C/S]/2016.
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Proceso SIC 14-151027: el procedimiento administrativo sancionador
sustanciado por la SIC, en el cual se impuso sanciones por infracciones
al régimen de proteccion de libre competencia en el mercado
colombiano de papeles suaves. Il expediente incluye la Resolucion
69518 del 24 de noviembre de 2014, por la cual se abre la investigacion
y se formula pliego de cargos; un Informe Motivado de la Delegatura
para la Proteccion de la Competencia; y la Resolucion 31739 del 26 de
mayo de 2016, por la cual se imponen unas sanciones por infracciones
del régimen de proteccion de la competencia y se adoptan otras
medidas.

Programa de clemencia: denominado también /lemiency program,
programa de delacion compensada o programa de exoneracién o
exencion (total o parcial) del pago de multas, al cual se acogié Kimberly
Ecuador ante la SCPM entre los anos 2014 y 2015.

Resolucién 1855: Resolucion 1855 de la SGCA del 1 de junio de 2016,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 2743 del
mismo dia', por la cual la SGCA decidié «[d]eclarar inadmisible la
solicitud del ciudadano Mauricio Velandia para iniciar investigacion
contra las empresas Kimberly Clark, Familia Sancela y CMPC, por
supuestas practicas anticompetitivas contempladas en los literales a), b)
y d) del articulo 7 de la Decision 608. . .».

Resolucion 1883: Resolucion 1883 de la SGCA del 11 de noviembre
de 2016, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 2871
del 14 del mismo mes'®, la cual dispuso el inicio de la investigacion
solicitada por la SCE por supuestas practicas restrictivas de la libre
competencia contra las empresas sancionadas en el mercado de papeles
suaves.

Resolucion 1903: Resolucion 1903 del 7 de febrero de 2017, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 2921 del mismo dia",
mediante la cual la SGCA desestim6 la solicitud de suspension temporal
de la Resolucion 1883 presentada por el Grupo Kimberly.

4/ 17 Disponible en: pups:/ [ www.comunidadandina.orp! DocOficialesViles/ Gacetas/ GACE2743.pdf

Disponible en: Atips: alesFitles/ Gacetas/ GACE287 1. pdf

Disponible en: btips:/ [ www.comunidadandina.orp/ DocOficialesViles/ Gacetar/ GACE2921 pdf
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Resolucion 1908: Resolucion 1908 del 22 de febrero de 2017,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 2928 del
mismo dia®, por la cual la SGCA declaré infundado el recurso de
reconsideracion presentado por el Grupo Kimbetly contra la
Resolucion 1883,

Resolucion 1939: Resolucion 1939 del 31 de julio de 2017, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3066 del 1 de agosto del
mismo afio”', por la cual la SGCA desestimé la solicitud de compromiso
voluntario presentada por el Grupo Familia y, en consecuencia,
continud el tramite del procedimiento de investigacion.

Resolucion 2006: Resolucion 2006 del 28 de mayo de 2018, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3292 del mismo dia®,
mediante la cual la SGCA decidio, entre otros, declarar fundada la
denuncia presentada por la SCE en contra de las empresas investigadas
por la conducta anticompetitiva tipificada en el literal a) del articulo 7
de la Decision 608. En esta resolucion, la SGCA decidi6é sancionar al
Grupo Kimberly, con la suma de 18344.916,00 USD (Dieciocho
millones trescientos cuarenta y cuatro mil novecientos dieciséis délares
de Estados Unidos de América) a ser pagada de manera solidaria; y, al
Grupo Familia, con la suma de 16’857.278,00 USD (Dieciséis millones
ochocientos cincuenta y siete mil doscientos setenta y ocho dolares de
Estados Unidos de América) a ser pagada de manera solidaria. Se
dispuso que la sancién sea cancelada a la SCE y ejecutada aplicando la
legislacion ecuatoriana, siendo que estos recursos no formarfan parte
del Tesoro Nacional de Ecuador y su gasto debia ser autorizado por
resolucion de la SGCA.

Resolucion 2017: Resolucion 2017 del 6 de agosto de 2018, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3354 del mismo dia®, a
través de la cual la SGCA suspendi6 los efectos de la Resolucion 2006
en tanto se emita resolucién definitiva sobre los recursos de
reconsideracion presentados en su contra y dispuso a Kimberly

%/ 20 Disponible en: btips:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficiales Viles [ Gacetas/ GACE2928 pdf
= Disponible en: btips:/ [ www.comuni

Disponible en: btfps:

Disponible en: https:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesViles | Gacetas/ Gaceta%203354.pdf

6




GACETA OFICIAL m 19/09/2024 8 of 157

Proceso 03-AN-2021

Colombia y Familia Ecuador que dispongan una caucion a favor de la
SGCA por el monto de la multa.

Resolucién 2236: Resolucion 2236 del 19 de noviembre de 2021,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 4369 del
mismo dfa*, por la cual la SGCA decidié, entre otros: (i) declarar
parcialmente fundados los recursos de reconsideracion presentados por
las empresas sancionadas —dadas las pruebas aportadas por Kimberly
Fcuador sobre la existencia de un programa de clemencia en el marco
del proceso SCPM-11APMAPR-EXP-009-2014 ante la SCE, no
obstante lo cual dichas pruebas no afectaron el proceso de investigacion
supranacional—;  (if) declarar infundados los recursos de
reconsideracion de la SIC y del Mincetur; (iif) confirmar la Resolucion
20006 con relacion a la denuncia presentada por la SCE; y (iv) modificar
el valor de la multa al Grupo Kimbetly a 17°060.772,00 USD (Diecisiete
millones sesenta mil setecientos setenta y dos dolares de Estados
Unidos de América), a ser pagada de manera solidaria; y, (v) decidir que
las multas seran canceladas a la SGCA vy su gasto serd autorizado por la
Comision de la Comunidad Andina.

Resolucion 2248: Resolucion 2248 del 19 de enero de 2022, publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 4408 del mismo dia®,
por la cual la SGCA decidi6 proceder con la ejecucion de las garantias
otorgadas por el Grupo Familia y el Grupo Kimberly.

Resoluciones impugnadas: las Resoluciones 2006 y 2236.
SIC: Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia.

SCE: Superintendencia de Competencia FEcondémica de Feuador, antes
denominada Superintendencia de Control del Poder de Mercado

(SCPM).

SGCA: Secretaria General de la Comunidad Andina, a la cual también
se la referira como la demandada.

TJCA: Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, al cual también se
le referira como Tribunal o corte andina.

Disponible en: https:/ / www.comunidadandina.org/ DocQficialesFiles | Gacetas/ Gaceta%204369.pdf

Disponible en: bttps:/ [ www.comunidadandina.org! DocQficialesUiles Gacetas/ Gaceta%204408.pdf
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Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Guayaquil: Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo con Sede en el Cantdn
Guayaquil, Provincia del Guayas, de Fcuadot, que declard, mediante
Sentencia del 20 de septiembre de 2018, la ilegalidad y nulidad de la
desclasificacion de informaciéon. Asimismo, esta autoridad judicial
decidio, en Sentencia del 27 de mayo de 2019, que la solicitud
(denuncia) de la SCE dirigida a la SGCA era un acto procesal en la esfera
del derecho supranacional andino.

2. ANTECEDENTES

2.1, Proceso seguido ante el TJCA (principales hechos)

2.1.1. El 21 de junio de 2023, se realiz6 la audiencia publica con la asistencia
del Grupo Familia, el Grupo Kimberly, la SGCA y Per.

2.1.2. Entre el 27 y el 30 de junio de 2023, Pert, el Grupo Familia, el Grupo
Kimberly y la SGCA presentaron sus alegatos de conclusion. El 7 de
julio de 2023, el Grupo Familia y el Grupo Kimberly dieron respuesta a
los alegatos de conclusion de la SGCA, respectivamente. El 10 de julio
de 2023, la SGCA dio respuesta a los alegatos de conclusion de las
empresas demandantes y sus coadyuvantes.

2.1.3. El 22 de junio de 2023, el Grupo Kimberly solicité al TJCA decretar
una prueba de oficio consistente en requerir a la SCE, para que certifique:
(i) si al momento de la aplicacién de Kimberly Ecuador al programa de
clemencia se dio apertura al expediente SCPM-11APPMAPR-EXP
2014-009; (ii) s1, posteriormente a la reglamentacion de la SCE frente al
tratamiento de informacion confidencial y restringida, se abri6 un nuevo
expediente de “investigacion”; y, (iif) que se aclare las inconsistencias de
. ciertos oficios.

2.14. FEl 18 de octubre de 2023, el Grupo Kimbetly solicité incorporar al
expediente como prueba el oficio MPCEIP-DM-2023-022-0 del
entonces Ministro de Produccion, Comercio Exterior, Inversiones y
Pesca de fecha 9 de agosto de 2023, dirigido a la SGCA.

>( 2.1.5. El 15 de diciembre de 2023, el Grupo Kimberly presenté un video
explicativo del caso del cartel de los papeles suaves.
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2.1.6. El15 de enero de 2024, Pert solicité que se tenga acreditado como su
representante y apoderado judicial al sefor John Ramiro Cusipuma
Frisancho y se deje sin efecto la designacion de la sefiora Sara Rosana
Rosadio Colan.

2.1.7. El 25 de enero de 2024, la SGCA solicité, entre otros, revocar los
poderes de representacién otorgados al sefior Ricardo Fdmundo
Schembri Carrasquilla para actuar en su nombre. Por otro lado, el 14 de
febrero de 2024 consigné el nombre de los abogados que actuaran en el
proceso en su representacion.

2.1.8. En detalle, todas las actuaciones procesales acaecidas en el presente
proceso judicial, desde la demanda, se encuentran consignadas en el

Anexo 1, que forma parte integrante de la presente Sentencia.

2.2.  Principales argumentos de las partes procesales

Los principales argumentos de las partes procesales se encuentran
consignados en detalle en el Anexo 2, que forma parte integrante de la
presente sentencia. A continuacion, se presenta una versién resumida
de ellos.

2.2.1. Principales argumentos del Grupo Familia (demandantes)

(1) En 2014, Kimberly Fcuador se acogi6 al programa de clemencia
ante la SCI, ofreciendo informacion auto incriminatoria que tenia
la calidad de confidencial. Sin embargo, mediante resolucion del
14 de octubre de 2016, la SCE, sin obtener el consentimiento de
Kimbetly Hcuador, desclasificé dicha informacién, vulnerando
sus derechos. Por Sentencia del 20 de septiembre de 2018, el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Guayaquil declar6
la ilegalidad y nulidad de la desclasificacion de informacion.

Il procedimiento de investigacion es nulo debido a que se
utilizaron pruebas ilegales provenientes de la desclasificacién de
informacion originada en el programa de clemencia para sancionar
a las empresas investigadas. Fiste es el fundamento principal por el
cual serfan nulas las resoluciones impugnadas.

La SGCA desconoci6 sus actos propios al ignorar en la Resolucién
2236 la declaratoria de ilegalidad y nulidad de la desclasificacion de
informacion realizada por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo de Guayaquil, a pesar de haber considerado
previamente en la Resolucion 2017 que el pronunciamiento de la
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autoridad jurisdiccional ecuatoriana podia influir en los recursos
de reconsideracion interpuestos por las empresas sancionadas
contra la Resolucion 2006.

(iv) Elinicio del procedimiento de investigacion es nulo debido a que,
para imputar los cargos contra las empresas sancionadas, se utilizo
pruebas ilegales provenientes de la desclasificacion de informacion
originada en el programa de clemencia.

(v) No existié acuerdo transfronterizo alguno. La hipétesis de que los
gerentes colombianos de los Grupos Kimberly y Familia dieron
instrucciones a los gerentes ecuatorianos de los Grupos Kimberly
y Familia para coludirse en el mercado ecuatoriano de papeles
suaves no encaja en alguno de los supuestos transfronterizos
previstos en el articulo 5 de la Decision 608.

(vi) Las resoluciones impugnadas son nulas ya que la SGCA no se
pronunci6 sobre las recomendaciones de la SIC y el Indecopi de
apartarse del Informe de Instruccion, lo que vulner6 el articulo 22
de la Decision 608.

(vii) Bl procedimiento de investigacion no fue imparcial debido a que
la SCE actué como denunciante, asistente de la SGCA en la
investigacién y miembro del Comité.

(vii) El Informe de Instruccidon constituyé un prejuzgamiento. La
SGCA viol6 el debido proceso al inadmitir los recursos de
reconsideracion interpuestos por las empresas sancionadas contra
dicho informe.

(ix) La SGCA wvulnerd el principio non bis in idemn al sancionar una
conducta previamente investigada por la SCE y previamente
sancionada por la SIC.

(x) La SGCA vulner6 el derecho de defensa del Grupo Familia al
tramitar en paralelo el ofrecimiento de compromisos y el
procedimiento de investigacion.

(xi) No existen pruebas de que la conducta sancionada se haya
prolongado hasta octubre de 2013, razén por la cual la infraccion
estaba prescrita de acuerdo con el articulo 43 de la Decisiéon 608.

(xii) El proceso de investigaciébn no garantiza la imparcialidad. TLa
SGCA concentra facultades de acusacion, investigacion y sancion.

(xiit) L.a SGCA incurri6 en desviacion de poder pues no cuenta con la
competencia para exigir el cobro coactivo de sanciones. Al
disponer que las empresas sancionadas ototguen una caucion, se
arrogd funciones gubernamentales no previstas en el derecho
andino.

(xiv) La SGCA vulner6 el derecho al debido proceso al no permitir
acceso a pruebas confidenciales, emitir el Informe de Instruccion

10
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fuera de los plazos previstos, no remitir los alegatos de las
empresas sancionadas al Comité y omitir pronunciarse sobre
argumentos relevantes de las empresas investigadas.

2.2.2. Principales argumentos de la SGCA (demandada)

(i) Bl procedimiento de investigacion no es nulo ya que la SGCA ha
demostrado la existencia del cartel transfronterizo con pruebas
obtenidas de fuentes distintas al programa de clemencia y cuya
legalidad no ha sido cuestionada.

(i) La SGCA decidi6 iniciar el procedimiento de investigacion debido
a que la denuncia contenia indicios razonables de la existencia de
un cartel transfronterizo.

(i) FEl procedimiento investigativo concluyé que las conductas
anticompetitivas de las empresas filiales de los Grupos Kimberly
y Familia en Ecuador fueron orquestadas por las matrices de los
respectivos grupos en Colombia. Esto acredita la existencia de un
cartel transfronterizo y activa la competencia territorial de la
SGCA.

(iv) No existidé consenso entre los miembros del Comité sobre el cual
pronunciarse. Fl silencio del Comité presupone que este consintio
el contenido del Informe de Instruccion.

(v) Bl Comité solamente dirige recomendaciones no vinculantes a la
SGCA. T participacion de la SCE en el Comité no vulnera la
imparcialidad del procedimiento de investigacion.

(vi) ElInforme de Instruccion solamente muestra los resultados de la
investigacion y contiene recomendaciones no vinculantes que no
generan efectos juridicos impugnables. Por ello, el Informe de
Instruccion no constituye prejuzgamiento ni es impugnable.

(vif) Las resoluciones impugnadas no vulneran el principio non bis in
idem toda vez que las conductas sancionadas o investigadas por
autoridades de competencia nacionales son separables del cartel
transnacional sancionado en las resoluciones impugnadas.

(viii) La SGCA no esta obligada a suspender el procedimiento de
investigacion mientras tramita los compromisos voluntatios
realizados por los operadores investigados.

(ix) La SGCA si logté probar que la conducta anticompetitiva que
sanciond en las resoluciones impugnadas se prolongd al menos
hasta diciembre de 2013 y tuvo efectos hasta el ano 2016. En
consecuencia, no oper6 la prescripcion de la infraccion.
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(x) El articulo 34 de la Decisién 608 faculta a la SGCA a indicar la
forma, oportunidad y lugar de pago de las multas por conductas
anticompetitivas transfronterizas.

(xi) IaSGCA no vulnero el derecho al debido proceso de las empresas
sancionadas. Hstas siempre tuvieron acceso a resimenes no
confidenciales de las pruebas. I.a SGCA puso a disposicion de los
miembros del Comité los argumentos de las empresas investigadas
en contra del Informe de Instruccién, motivo las resoluciones
impugnadas al reproducir la esencia del razonamiento y siempre
respet6 el derecho de las partes de presentar escritos, alegar
posiciones, recurrir actos y defenderse.

Principales argumentos del Grupo Kimberly (empresas
coadyuvantes de las demandantes)

(i) FEl procedimiento de investigacion es nulo al considerar pruebas
ilegales obtenidas de la desclasificacién de informacion del
programa de clemencia. La SGCA desconocié actos propios al
ignorar en la Resolucion 2236 la declaratoria de ilegalidad y
nulidad de la desclasificacién de informacion efectuada por el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Guayaquil. Las
resoluciones impugnadas afectaran el correcto desempeno de los
programas de clemencia de las autoridades nacionales de defensa
de la libre competencia de los Paises Miembros.

(i)  De acuerdo con la doctrina del fruto del arbol envenenado, todas
las pruebas vinculadas a la desclasificacion de informaciéon no
debieron haberse considerado. Sin estas pruebas, el procedimiento
de investigacion no debi6 iniciarse por carecer de indicios que
acrediten una posible conducta anticompetitiva.

(i) Durante el procedimiento de investigacion, las empresas
sancionadas probaton que no existi6 wuna conducta
anticompetitiva con efectos transfronterizos. Los acuerdos
horizontales de fijacién de precios fueron alcanzados aisladamente
en Colombia y Fcuador y solo tuvieron efectos locales, lo que
desacredita la competencia territorial de la SGCA.

(tv) Si bien no hubo consenso entre los miembros del Comité, si

existieron observaciones efectuadas por la SIC y el Indecopi que

no fueron consideradas por la SGCA.,

El procedimiento de investigacion no fue imparcial debido a que

la SCE actué como denunciante, autoridad para practica de

pruebas, miembro del Comité y beneficiario de la multa.
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(vi) El Informe de Instruccion prejuzgd la conducta. Al expedir este
informe y al inadmitir recursos de reconsideracion interpuestos
contra este, la SGCA incurri6 en desviaciéon de poder.

(vil) La SGCA wvulner6 el principio non bis in idem al sancionar
conductas cuya investigacion fue previamente inadmitida por la
SGCA en la Resolucion 1855.

(vit1) Lainfraccion sancionada porla SGCA se encontraba prescrita. Fin
el procedimiento de investigacién, se probé que la conducta
anticompetitiva ceso en el ano 2011.

(ix) La SGCA concentré facultades de acusacion, investigacion vy
decision en el procedimiento de investigacion, actuando de forma
parcializada.

(x) La sancién impuesta en las resoluciones impugnadas excedié el
tope de 10 % previsto en la Decision 608. Este monto debid ser
calculado sobre la renta obtenida de los productos objeto del
cartel sancionado en el mercado relevante en cuestion, mas no
sobre el total de ingresos del operador econémico sancionado.

(x1) La SGCA wvulneré el debido proceso al no permitir acceso a
pruebas confidenciales, no pronunciarse sobre argumentos
importantes de las empresas sancionadas, no tomar en cuenta el
programa de clemencia y no motivar adecuadamente las
resoluciones impugnadas.

2.24. Principales argumentos de Perti (coadyuvante de las
demandantes)

(i)  Las resoluciones impugnadas desincentivaran el acogimiento a
programas de clemencia en la subregion andina.

(i) La SGCA desconoci6 la sentencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo de Guayaquil que decidié declarar la ilegalidad y
nulidad de la desclasificacion de informacion.

3. CUESTIONES EN DEBATE

Considerando los argumentos de las empresas demandantes en el
escrito de demanda, de la SGCA en contestacion a la demanda —y en
las complementaciones de dichos escritos—, asi como de las
coadyuvantes en sus solicitudes de coadyuvancia, lo alegado por las
partes y coadyuvantes en sus informes orales en la audiencia pablica, en
sus alegatos finales y en escritos adicionales, los puntos controvertidos
que constituyen el objeto de la presente sentencia son los siguientes:

13
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(i)  De la sustitucion de poderes a favor de los abogados de Pert y
la SGCA.

@)  De las pruebas aportadas fuera de plazo.

(i)  De la naturaleza y alcances de la accion de nulidad.

(iv) La defensa de la libre competencia en la Comunidad Andina.
(v)  De la probanza de las practicas colusorias horizontales.

(vij Sobre las practicas colusorias horizontales de caricter
transfronterizo.

(vif) La teoria del fruto del arbol envenenado y sus excepciones.

(vii) De la desclasificacion de «informacion» realizada por la SCE
mediante Resolucion SCPM-1G-DES-001-2016.

(ix)  Sobre el inicio del procedimiento administrativo sancionador que
derivo en las Resoluciones 2006 y 2236.

(x)  Dela conducta anticompetitiva transfronteriza sancionada en las
Resoluciones 2006 y 2236.

(x1)  Analisis particular de la Resolucion 2236 sobre el extremo
referidlo a la utlizacion de pruebas provenientes de la
desclasificacion de informacion.

(xif) Sobre la nulidad alegada en cuanto a que la SGCA no se habria
pronunciado sobre las recomendaciones y observaciones
remitidas por los miembros del Comité.

(xiii) Sobre la nulidad alegada en cuanto a la patticipacién de la SCE
como denunciante, autoridad que apoyo en la investigacion a la
SGCA e integrante del Comité.

(xiv) Sobre el hecho de que la SGCA concentro las competencias de
autoridad instructora (imputacién de cargos e instruccién) y

decisora (sancién) en el procedimiento de investigacion.

(xv) De la naturaleza juridica del Informe de Instruccion, el supuesto

14
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prejuzgamiento contenido en este y la inadmision de los recursos
de reconsideracion presentados contra dicho informe.
P

(xvi) De la supuesta vulneracion al principio non bis in idem.

(xvil) De la tramitacion de compromisos en paralelo con la
investigacion y sobre los plazos previstos.

(xviii) Sobre la presunta prescripciéon de la conducta anticompetitiva
sancionada en las Resoluciones 2006 y 2236.

(xix) Sobre el cilculo de la multa impuesta en las Resoluciones 2006 y
2236.

(xx) Sobre la cobranza y destino de las multas.

(xxi) Sobre las demas vulneraciones alegadas por el Grupo Familia.
(xxii) Sobre las alegaciones del Mincetur.

(xxiif) Conclusion.

(xxiv) Sobre la condena en costas.

4. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DEBATE
4.1. De la sustituciéon de poderes a favor de los abogados de Perti y
la SGCA

4.1.1.  Mediante oficio 001-2024-MINCETUR/VMCE/DGG]JCI del 15 de
enero de 2024, Peru solicitdé que se tenga acreditado como su
representante y apoderado judicial dentro de este proceso, en el que
dicho Pais Miembro actia como coadyuvante, al sefior John Ramiro
Cusipuma risancho, identificado con el Documento Nacional de
Identidad 41148545 y el registro del Colegio de Abogados de Lima
43634, y se deje sin efecto la designacion de la sefiora Sara Rosana
Rosadio Colin, a quien se le habia reconocido personetfa para actuar
en este proceso mediante Auto del 27 de abril de 2022, para lo cual
adjunté los documentos habilitantes del primero y la resoluciéon
ministerial que acepta la renuncia de la segunda.
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De conformidad con lo dispuesto en los articulos 40 y 41 del Estatuto
del Tribunal, corresponde que el TJCA reconozca la sustitucion del
poder comunicada por Pert.

Por otro lado, mediante oficio SG/E/S]/083/2024 del 25 de enero
de 2024, la SGCA solicit6 que se revoquen los poderes otorgados para
actuar en representacion de dicho 6rgano de integracion al sefior
Ricardo Edmundo Schembri Carrasquilla, a quien se le habia

reconocido personeria para actuar en este proceso mediante Auto del
27 de abril de 2022.

En el mismo escrito, la SGCA otorgé poder para actuar en su
representacion a la abogada Sara Rosana Rosadio Colan, identificada
con el registro del Colegio de Abogados de Lima 21941 y designada
como jefa del Servicio Juridico de la SGCA mediante Disposicion
Administrativa 2143 del 11 de enero de 2024, precisando que en los
casos en los que haya participado anteriormente ante el Tribunal se
formulara la correspondiente abstencion.

Mediante oficio SG/E/S]/206/2024 del 14 de febtreto de 2024, la
SGCA present6 la abstencién de la abogada Sara Rosana Rosadio
Colan para participar en el presente proceso y sefial6 que los abogados
del Servicio Juridico que intervendrin como sus apoderados en esta
causa seran las sefioras Marfa Cecilia Pérez Aponte, identificada con el
registro del Colegio de Abogados de Lima 37685; Olga Sofia Ponce
Quifionez, identificada con la matricula del Colegio de Abogados del
Guayas 7960, y el sefior José Ismael Villaroel Alarcon, identificado con
la matricula del Registro Puablico de la Abogacia 3451874JIVA.

Por Auto del 27 de abril de 2022, este T'ribunal ya habia reconocido
personeria a las abogadas Maria Cecilia Pérez Aponte y Olga Sofia
Ponce Quifonez para actuar a nombre de la SGCA, por lo que no
corresponde pronunciarse nuevamente al respecto.

En consecuencia, y de conformidad con los articulos 40 y 41 del
Estatuto del Tribunal, corresponde que el TJCA reconozca la
sustitucion del poder comunicada por la SGCA con relacién al
abogado José Ismael Villaroel Alarcon.
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De las pruebas aportadas fuera de plazo

Con posterioridad a la audiencia piblica y la presentacion de los
alegatos de conclusiones, y antes de dictar sentencia, solo el Tribunal,
de oficio, puede ordenar la practica de pruebas que estime pertinentes
para el esclarecimiento de la verdad, en aplicacion de lo establecido en
el articulo 77 del Estatuto del TJCA.

En el presente caso, con posterioridad a la audiencia publica y la
presentacion de los alegatos de conclusiones, el Grupo Kimbetly ha
solicitado incorporar una prueba al expediente (escrito del 18 de
octubre de 2023) y ha entregado un video explicativo (escrito del 15
de diciembre de 2023).

No corresponde valorar los medios probatorios a que se refiere el
parrafo anterior debido a que han sido aportados fuera de plazo.
Dichas pruebas, ademids, devienen en innecesatias a la luz del
abundante material probatorio que obra en el expediente, que ha sido
aportado por todas las partes procesales.

De la naturaleza y alcances de la accion de nulidad

En el Anexo 3, que forma parte integrante de la presente sentencia,
consta el marco tedrico jurisprudencial que explica la naturaleza y
alcances de la accién de nulidad.

Si el acto impugnado es de efectos particulares, la accion de nulidad
reviste la forma de un proceso contencioso administrativo, y el
pronunciamiento del Tribunal, si las circunstancias lo justifican, puede
ser de plena jurisdiccion.

La posibilidad de emitir un pronunciamiento de plena jurisdiccion y la
aplicacion del principio de justicia material implican que el Tribunal
debe encontrar la verdad real mas alla de lo alegado por las partes
procesales.

En aplicacion del principio zura novit curia («el juez conoce el
Derecho), queda claro que el analisis que haga el Tribunal sobre los
elementos de validez de los actos administrativos (comunitarios)
impugnados trasciende lo alegado por las partes demandante y
demandada, maxime si tenemos presente que es mision subyacente del
Tribunal, en ejercicio de la competencia para conocer y resolver una
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accion de nulidad, la proteccion de fines publicos de caracter
comunitario (interés publico, orden publico), lo que se traduce en la
mas amplia salvaguarda de los principios y normas que conforman el
ordenamiento juridico comunitario andino.

4.3.5.  Asi, por ejemplo, asumamos que la SGCA demandara la nulidad de un
acto del Parlamento Andino porque considera que no estd
debidamente motivado. Si el TJCA advirtiera que el 6rgano
competente para emitir dicho acto era la Comisiéon de la Comunidad
Andina, y no el Parlamento Andino, anulatfa dicho acto por haber sido
emitido por autoridad incompetente, pese a que el demandante, la
SGCA, alegé la nulidad por falta de motivacion.

4.4. La defensa de la libre competencia en la Comunidad Andina
4.4.1.  Ensujurisprudencia armoénica™, el TJCA ha explicado que el Acuerdo

de Cartagena® promueve el libre intercambio de bienes y setvicios
entre los Paises Miembros de la Comunidad Andina a través del
programa de liberacion de bienes regulado en sus articulos 72 a 78 y el
marco general de principios y normas para lograr la liberacion del
comercio intra-subregional de servicios regulado en sus articulos 79 y
80.

44.2. El libre intercambio de bienes y servicios permite que el proceso
competitivo genere eficiencias econdémicas en los mercados, lo que
beneficia a los consumidores, a las empresas y a los propios Estados.
A los consumidores porque obtienen productos a menores precios, de
mejor calidad, en mayor variedad y en forma mas accesible. A las
empresas porque la presion competitiva las incentiva a mejorar sus
niveles de competitividad, preparandolas para aprovechar los
mercados ampliados originados por el libre comercio. Y a los Estados
porque la mejora en competitividad de las empresas, asi como la mayor

% Ver Interpretaciones Prejudiciales 484-1P-2018 del 8 de mayo de 2020 y 02-1P-2019 del 11 de
diciembre de 2020, publicadas en las Gacetas Oficiales del Acuerdo de Cartagena 3961 del 8
de mayo de 2020 y 4126 del 14 de diciembre de 7070 1L:,pecmramentt. Dagmmb?m en:

bttps:/ [ www., rmmmzdem’rmdym orp/ Da Oficialeslifes
https:/ [ www. comunida 1.0 MicialesFiles/ Gmefarl Gaceta%204126, pdf

Acuerdo de Cartagena (Acuerdo de Integracion Subregional Andino), codificado por la
Decisién 563 de la Comision de la Comunidad Andina, publicado en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena 9 IO del 1 de ]uho de ”003 Dtspoml:alc en:
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inversion y comercio originados por la competencia, provocan mas
ventas e ingresos y, por tanto, mas impuestos que, convertidos en
recursos publicos, permiten una mejor provision de infraestructura y
servicios publicos.

Los beneficios que el libre comercio genera para las empresas y los
consumidores en el marco de los procesos de integracion econémica
pueden verse afectados a través de las conductas anticompetitivas
transfronterizas (el abuso de la posicion de dominio y las practicas
colusorias hotizontales y verticales), pues a través de estas, o se crean
barreras que dificultan la entrada o permanencia de las empresas a los
mercados, o se distorsionan los precios y otras condiciones
comerciales en perjuicio de los consumidores.

Dado los beneficios de la libre competencia para los procesos de
integracion econoémica, el articulo 93 (dentro del Capitulo X,
denominado «Competencia Comercialy) del Acuerdo de Cartagena
menciona que la Comision de la Comunidad Andina adoptara antes
del 31 de diciembre de 1971, a propuesta de la Junta del Acuerdo de
Cartagena (hoy la SGCA), las normas indispensables para prevenir o
corregir las practicas que puedan distorsionar la competencia dentro
de la subregion, tales como las manipulaciones indebidas de precios,
maniobras destinadas a pertutbar el abastecimiento normal de
materias primas y otras de efecto equivalente.

Fs asi como, en diciembre de 1971, se expidi6 la Decision 45 —
«Normas para prevenir o corregir las practicas que puedan distorsionar
la competencia dentro de la subregién». Dicha norma fue sustituida
por la Decision 230 de diciembre de 1987 que mantuvo el mismo
nombre de «Normas para prevenir o corregir las practicas que puedan
distorsionar la competencia dentro de la subregiony.

La Decision 230 fue sustituida por la Decision 285 — «Normas para
prevenir o corregir las distorsiones en la competencia generadas por
practicas restrictivas de la libre competencia», publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena 80 del 4 de abril de 1991.

La Decision 285 fue sustituida por la norma vigente, la Decisién 608
«Normas para la protecciéon y promocion de la libre competencia en
la Comunidad Andina» de la Comision de la Comunidad Andina, de
fecha 29 de marzo de 2005, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena 1180 del 4 de abtil de 2005. El articulo 2 de la Decision
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608 sefala que ella tiene como objetivo la proteccion y promocioén de
la libre competencia en el ambito de la Comunidad Andina, buscando
la eficiencia econdémica en los mercados y el bienestar de los
consumidores.

4.5. De la probanza de las practicas colusorias horizontales

4.5.1.  Los acuerdos de precios entre competidores —lo mismo que otras
practicas colusorias horizontales, como el reparto de mercados,
proveedores o clientes; la limitacién de la produccién o de las ventas
(cuotas de venta); y el reparto de licitaciones o concursos publicos—
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, por lo que las empresas suelen ocultar
este tipo de practicas para no ser sancionadas. Fxiste un consenso
bastante amplio a nivel mundial, tanto en el ambito jurisprudencial
como de la literatura juridica y econdémica especializada, de que tales
acuerdos pueden probarse tanto con pruebas directas como indirectas.

La probanza a través de pruebas directas

4.5.2.  Una practica colusoria horizontal se corrobora con pruebas directas
cuando estas apuntan a acreditar la existencia de la conducta
anticompetitiva en si misma. Asi, por ejemplo, trataindose de un
acuerdo de precios, serfan pruebas directas:

a) La declaracion del gerente de una de las empresas investigadas, en
la que reconoce que las demas empresas investigadas adoptaron un
acuerdo de precios;

b) Un correo electronico enviado por el gerente de una empresa
investigada al gerente de otra empresa investigada, en el que:

\ i) Le propone llegar a un acuerdo de precios,

i) Le refiere circunstancialmente sobre el acuerdo de precios,

iif) Le reclama el incumplimiento del acuerdo de precios, o,

iv) Le menciona la necesidad de efectuar un ajuste al precio
acordado.

c) Una diapositiva en power point encontrada en la computadora de un
gerente de las empresas investigadas, que fue proyectada en una
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sesion de directorio, en el que se menciona que los precios han sido
coordinados con €l o los competidores; u,

d) Otros similares.

4.5.3.  Sobre los ejemplos mencionados en el parrafo 4.5.2. precedente,
resulta pertinente tener en consideracion lo siguiente:

a) No es necesario que el medio probatorio contenga de manera
expresa la frase «acuerdo de preciosy. Hay otras palabras, frases y
oraciones que pueden tener idéntico o similar significado:
«coordinacion de precios», «monitoreo de preciosy, «revision de
precios», «invitacion a subir precios», «mejoramiento de preciosy,
«conversacion sobre precios», «conversacion sobre condiciones de
comercializaciony, etc.

b) Depende de la autoridad de competencia si una prueba directa es
suficiente, o si necesita dos o mas. Dependiendo de las
circunstancias, una sola prueba directa podria ser decisiva para
probar un cartel; en otros casos, podria bastar una prueba directa
en combinacién con pruebas indirectas. No hay pruebas tasadas.
La apreciacion de la prueba se basa en el parimetro (o teoria) de la

| sana critica. La autoridad, o el juzgador, analizara, caso por caso, si
la prueba objeto de valoracion es lo suficientemente persuasiva o
convincente para probar la conducta anticompetitiva. En
consecuencia, el nimero de pruebas directas depende de la
valoracion de la autoridad. Nada impide que una sola prueba
directa pruebe la existencia de un cartel.

4.5.4.  La probanza de un acuerdo de precios a través de una o mas pruebas
directas constituye para la autoridad de defensa de la libre competencia
un escenario probatorio mas sencillo y menos costoso que uno basado
en pruebas indirectas, lo que se explica a continuacion.

La probanza a través de pruebas indirectas

4.5.5.  Una practica colusoria horizontal se corrobora con pruebas indirectas
en el sentido de que estas acreditan (directamente) determinados
hechos, lo que constituye una primera valoracion. Luego, como una
segunda valoracion, el andlisis conjunto de estos hechos (ya probados)
lleva a la conclusion irrefutable de que las empresas investigadas han
cometido una prictica colusoria horizontal. Si bien las pruebas
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acreditan de manera directa (inmediata) los hechos, acreditan de
manera indirecta (mediata) la colusion.

4.5.6. La metodologia de analisis es basicamente la siguiente:

a)  Se analiza si el mercado objeto de investigacion es uno en el que
es factible que haya una colusion.

b) Las pruebas acreditan hechos. Se analiza si estos hechos
(probados) son indicios (plus factors) de una colusion.

c)  Seanalizan los indicios (p/us factors). El anilisis conjunto de estos
indicios permite concluir que ha habido, o que no ha habido, una
colusion.

d)  Se realiza un analisis «contrafactico» consistente en verificar si es
que hay otra explicaciéon razonable al comportamiento de las
empresas.

e) Sino hay otra explicacion razonable, se puede concluir, sin lugar
a duda (plena conviccion), que si hubo colusion.

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

4.5.8.  Nadie espera que los cirteles firmen minutas o escrituras publicas
conteniendo la practica colusoria. Fl concepto «acuerdo» no significa
contrato o convenio, sino una forma amplia de entendimiento entre
los agentes econémicos. Sobre 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 preciosy. El concepto «no hay otra
explicaciéon razonable» para probar un cartel es una herramienta
poderosa de anilisis en un mundo en que los infractores trataran de
botrar todas las pruebas posibles que acrediten su colusion.

De Ia probanza del acuerdo y de la probanza de la duracion del
acuerdo

Ls importante diferenciar la probanza del acuerdo de la probanza de
la duracion del acuerdo. Hay acuerdos que son instantineos y hay
acuerdos que se ejecutan en el tempo. Un ejemplo de lo primero es el
acuerdo de dos o tres postores sobre quién de ellos deberia ganar una
determinada licitacién publica. En este ejemplo, el acuerdo es sobre a

]
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qué postor la entidad publica le va a adjudicar la «buena proy. La
adjudicacion de la «buena pro» es la culminacion de los efectos del
acuerdo. Se coludieron para repartirse la licitacion publica, y el reparto
se ejecutd plenamente cuando se otorga la «buena proy.

Un acuerdo de precios, en cambio, busca durar en el tiempo. Si dos o
tres empresas se ponen de acuerdo en subir el precio del azicar, no lo
van a hacer para que el cartel dure un dia, sino meses o anos. La
duracion del precio acordado inicialmente va a depender de factores
como el porcentaje del incremento, el nivel inflacionario, entre otros
factores. Si el acuerdo es, por ejemplo, para que el precio de un
kilogramo de azicar suba de 1 USD a 3 USD en una economia con
inflacion baja, este acuerdo podria durar varios afos sin necesidad de
que se tenga que efectuar reajuste alguno. En cambio, si el acuerdo
consiste en subir el precio del kilogramo de aztacar de 1 USD a 2 USD
en una economia con inflacién galopante, lo mas probable es que el
cartel necesite ajustar el precio cartelizado cada cierto tiempo.

Los medios probatorios que sitven para probar un acuerdo de precios
no necesariamente son los mismos que permiten probar la duracion
del acuerdo de precios. Con pruebas directas, un par de correos
electronicos o la confesion de dos gerentes pueden ser suficientes para
probar un acuerdo de precios. Para probar la duracion del acuerdo de
precios, por su parte, lo idoéneo son medios probatorios que permitan
apreciar o inferir el tiempo de vigencia del acuerdo. Para tener certeza
sobre la duracién de un acuerdo de precios, lo relevante es ver la
evolucion del precio acordado. Si este se ha mantenido constante
durante tres afios, indudablemente el cartel habra durado tres afios.

Ello lleva a diferenciar, también, el rol que juega el andlisis del
paralelismo de precios. Para probar el acuerdo de precios,
posiblemente la existencia de paralelismo de precios sea insuficiente,
mas no asi para probar la duracioén del acuerdo de precios. Veamos el
siguiente ejemplo. Asumamos que, con pruebas directas o indirectas,
la autoridad de competencia prueba que en enero de 2018 las empresas
“A”, “B”y “C” se pusieron de acuerdo en subir el precio del kilogramo
de aztcar de 1 USD a 3 USD en un mercado con inflacién muy baja
(v hasta con periodos con deflacién). Adicionalmente, constata que,
entre enero de 2018 y enero de 2022, el precio vendido por las tres

23



GACETA OFICIAL m 19/09/2024 25 of 157

Proceso 03-AN-2021

empresas fue, en términos generales®, de 3 USD. Este paralelismo de
precios acredita que el acuerdo durd cuatro afos.

4.5.13.  Veamos este otro ejemplo. La adopcion del acuerdo o la reunion entre

los representantes de las empresas involucradas podria haberse dado en
enero de 2010, pero el cartel haber durado tres o cinco anos, es decir,
hasta enero de 2013 o de 2015. Las agendas de las secretarias podrian
probar la existencia de las reuniones, pero el paralelismo de precios
durante tres o cinco afios probarfa la duracion del acuerdo. Y es que
debe diferenciarse el acuerdo como concierto de voluntades de la
ejecucion del acuerdo, el cual expresa el tiempo de duracion del
mantenimiento del acuerdo. Podtia 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 afios; sin
embargo, el paralelismo de precios podtia evidenciar que “C” dejo el
cartel 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 reunion
o la fecha de adopcion del acuerdo no necesariamente coincide con la
fecha de ejecucion del acuerdo. Las empresas que se coluden buscan
que este tipo de acuerdos duren lo mas posible. No debe perderse de
vista, ademas, que la ejecucion del acuerdo es tan o mas importante que
el acuerdo mismo. Asi, podtia ocurrir, 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 ano siguiente, el 2011, y lo
ejecuta hasta el final. El hecho de que “D” no haya participado en la
adopcién del acuerdo en enero de 2010 no lo exime de responsabilidad,
pues su responsabilidad se sustenta en que se adhirié con posterioridad
al acuerdo y lo ejecuto por nueve anos.

Decimos «en términos generales» porque siempre es posible, especialmente con precios de los
comercializadores finales (reraif), que haya establecimientos que se aparten del precio acordado,
incluso por margenes minimos. A veces es imposible que el cartel pueda controlar férreamente
y con efectividad absoluta que toda la cadena de retai/ venda el producto al precio acordado. Si
el precio acordado es de 3 USD, no seria extrano que algunos establecimientos (v.g., bodegas)
vendan el precio del producto a 2,7, 2,8 0 2,9 USD, o por encima de 3 USD. Estas pequenas
variaciones no eliminan la existencia del cartel ni la certeza de su duracion.
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4.6. Sobre las practicas colusorias horizontales de caracter
transfronterizo

4.6.1.  De conformidad con lo establecido en el articulo 5 de la Decision
608* y en la Interpretacién Prejudicial 484-1P-2018%, una modalidad
de conducta anticompetitiva transfronteriza es aquella «que se realiza»
en un Pafs Miembro y tiene efectos reales en otro Pafs Miembro®'.

4.6.2.  Elarticulo 1 de la Decisiéon 608 define «conducta» como «todo acto o
acuerdoy; e indica que «acto» es todo comportamiento unilateral de
cualquier destinatario de la norma y «acuerdo» es todo contrato,
convenio, arreglo, combinacién, decisién, recomendacion,
coordinacion, concertacion u otros de efectos equivalentes realizados
entre agentes economicos o entidades que los agrupan.

4.6.3. ILa SGCA ha sancionado a Kimbetly Colombia, Familia Colombia,
Kimbetly Ecuador y Familia Ecuador debido a que, conforme a la
investigacion adelantada, las dos primeras, como empresas matrices
ubicadas en Colombia, dieron la directriz para que las dos segundas,
empresas filiales ubicadas en Fcuador, adoptaran un acuerdo de
incremento de precios en el mercado ecuatoriano de papeles suaves
(papel higiénico, toallas de papel, servilletas y pafiuelos desechables).

2 Decision 608.-
«Articulo 5.- Son objeto de la presente Decision, aquellas conductas practicadas en:

a)  El territorio de uno o mas Paises Miembros y cuyos efectos reales se produzcan en uno
o mas Paises Miembros, excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un unico

pais; y,
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 Miembros.»

De fecha 8 de mayo de 2020, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3961
del mismo dia, Disponible en:
btips:/ [ www.comunidadandina.or

Numeral (i) del literal a) del parrafo 2.4 de la seccion E de la Interpretacion Prejudicial 484-1P-
2018, p. 8.
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4.6.4. La sancion impuesta en las resoluciones impugnadas se fundamenta
en el hecho de que los gerentes colombianos instruyeron a los gerentes
ecuatorianos a coludirse en el mercado ecuatotiano de papeles suaves.

4.6.5.  En el articulo 5 de la Decision 608 se establece su ambito de aplicacion,
en el cual se encuentran las «conductas» (los «actos» y los «acuerdosy)
practicadas en el territorio de uno o mas Paises Miembros y cuyos efectos
reales se produzcan en uno o mas Paises Miembros, excepto cuando el
origen y el efecto se produzcan en un tnico pais. En la Interpretacion
Prejudicial 484-1P-2018%, al momento de explicar el articulo 5 de la
Decision 608, se da como un ejemplo de conducta anticompetitiva
transfronteriza aquella que se realiza en un Pais Miembro de la
Comunidad Andina y tiene efectos reales en otro Pais Miembro del
proceso de integracion subregional andino. Seria el caso, por ejemplo, de
que se realiza en Colombia y tiene efectos reales en Ecuador.

4.6.6. Una prictica colusoria transfronteriza consistente en un acuerdo de
precios puede implicar que, los conceptos «se realiza en un Pais
Miembro» y «se practica en un Pais Miembro» signifiquen una amplia
variedad de acciones, que pueden ir desde una recomendacion hasta
una orden, desde los primeros pasos para la adopcién del acuerdo
hasta los ultimos 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 electronico el 30 de enero a los otros
representantes invitindolos a reunirse el 15 de febrero, pero la reunién
se pospone para el 15 de marzo, 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» o «se practica»
desde la llamada telefénica o el correo electrénico enviado el 30 de
enero. La adopcion de un acuerdo puede tomar etapas, puede tomar
semanas o meses. Desde que un gerente en un pafs recomienda,
sugiere, aconseja, exhorta, instruye u ordena al gerente de otro patfs, ya
se estd materializando la accién de «realizam o «practicam. 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

A( de subterfugios legales.

Interpretacion Prejudicial 484-1P-2018 del 8 de mayo de 2020, publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena 3961 del mismo dia, p. 8.
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4.6.7. Una conducta anticompetitiva transfronteriza en la modalidad de
acuerdo de precios puede consistir en que empresas de dos o mas
Paises Miembros de la Comunidad Andina se ponen de acuerdo
respecto del precio del producto que venden en esos paises o exportan
hacia estos paises. Es el caso ficticio de las empresas colombianas,
ecuatorianas y peruanas que producen conservas enlatadas de atin que
aparece, 2 modo de ejemplo, en la Interpretacion Prejudicial 484-1P-
2018%. Pero pueden darse otras modalidades, y una de ellas puede ser
aquella en que la recomendacion del acuerdo proviene de un Pais
Miembro y la adopcion y ejecucion del acuerdo se materialice en otro
Pais Miembro.

4.6.8. s un error pensar que una conducta anticompetitiva transfronteriza
exige, necesariamente, que se afecte el mercado de dos o mis Paises
Miembros. No es asi. Ya es transfronteriza cualquiera de las siguientes
modalidades:

a) La instigacion, recomendacion o planeamiento del acuerdo se da
en un Pais Miembro, y la adopcion y ejecucion del acuerdo y los
efectos perniciosos de este se dan en otro Pais Miembro.

b) El acuerdo se adopta en un Pais Miembro, y la ejecucién del
acuerdo y los efectos perniciosos de este se dan en otro Pais
Miembro.

c) El acuerdo se adopta y se implementa en un Pais Miembro, y los
efectos perniciosos del acuerdo se sienten en otro Pais Miembro.

4.6.9.  Un cartel de exportacion es un buen ejemplo de lo que venimos

hablando. Asumamos que las empresas “A”, “B” y “C”, que producen

y comercializan platanos en Ecuador, se ponen de acuerdo tinicamente

respecto del precio de exportacion de esta fruta hacia Pert. Fl acuerdo

se adopta e implementa en Ecuador, pero los efectos perniciosos (el

mayor precio) se siente Unicamente en Pert. Los afectados con este

acuerdo no son los consumidores ecuatorianos, sino los consumidores

\ peruanos. Fin este ejemplo, carece de sentido analizar si los mercados

de comercializacién de platanos peruano y ecuatoriano se parecen o

no. LLa conducta anticompetitiva se realiza en Ecuador y tiene efectos

reales en Perd. En este caso, la comparacion de los tributos, la

inflacion y el costo de los insumos entre los mercados peruano y
ecuatoriano es irrelevante.

Interpretacion Prejudicial 484-1P-2018, pp. 17-19.
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Los diversos ejemplos mencionados evidencian que las conductas
anticompetitivas transfronterizas pueden adoptar diversas formas. Desde
las mas simples hasta las mas complejas, desde las mas imperceptibles
hasta las mas ostensibles, desde las mas sutiles hasta las mas butdas. De
hecho, en la Interpretacion Prejudicial 484-1P-2018 se menciona que es
bastante sencillo alegar un efecto transfronterizo y que, por tanto, es
necesatio evitar espacios de impunidad. s asi que el Tribunal, en dicha
interpretacion prejudicial, establecié criterios juridicos sobre la aplicacion
del principio non bis in idem en materia de defensa de la libre competencia®
y desarroll6 una suerte de teotia de la doble barrera andina®, de modo
que las autoridades nacionales de defensa de la libre competencia y la
SGCA pueden procesar y sancionar siempre y cuando no se presente en
estricto sentido una triple identidad (que sean los mismos agentes
econdmicos, que sea el mismo hecho y que estemos ante el mismo
fundamento o bien juridico protegido) y sobre la base de las siguientes
premisas:

a) La Decision 608 no reconoce a los agentes econdémicos
involucrados en una investigaciéon el derecho de exigir a la
autoridad nacional que esta verifique la existencia del efecto
transfronterizo, como tampoco a solicitar la inhibicién de dicha
autoridad sobre la base de considerar la existencia de un efecto
transfrontetizo.

b) Las autoridades nacionales de defensa de la competencia tienen
la potestad de limitar su investigacién a los hechos que carecen
de efecto transfronterizo. El ejercicio de esta potestad no
perjudica ni condiciona la competencia de la SGCA para conocer
los hechos que tienen relevancia transfronteriza.

El caso ficticio de colusion entre empresas colombianas, ecuatorianas
y peruanas que producen conservas enlatadas de atin, que aparece en
la Interpretacion Prejudicial 484-1P-2018, es un buen ejemplo de
aplicacion de la teorfa de la doble barrera andina.

Ibidem, pp. 10-13.

Lhidem, pp. 15-19.
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4.7. La teoria del fruto del arbol envenenado y sus excepciones

4.7.1.  Enderecho probatorio se reconoce generalmente la regla de exclusion
de las pruebas que son obtenidas en afectacion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos®. El propésito de este principio es
desincentivar el ejercicio abusivo de la autoridad en la administracion
de justicia, salvaguardando los derechos fundamentales de las personas
en el marco de las investigaciones que se lleven a cabo en su contra.

4.7.2.  En la o6rbita de la regla de exclusion probatoria tiene un papel
preponderante la zeoria del fruto del arbol envenenado (también llamada regla
de exclusion de la prueba derivada), respecto de la cual Ricardo Medina
Rico explica lo siguiente:

«En ella se afirma no solo que debe excluirse la prueba obtenida de
manera ilicita sino que esta permea de ilicitud las pruebas de ella
derivadas. Tal teorfa se construye haciendo un simil con un arbol
envenenado cuyos frutos también contendran el veneno o seran
ponzofiosos»*.

Como puede observarse, la regla de exclusion probatoria no solo se
aplica sobre las pruebas obtenidas de forma ilicita, sino sobre todo el
repertorio probatorio que se haya alcanzado como consecuencia del
hallazgo de la prueba ilicita, en la medida que su obtencién solo haya
sido posible gracias a dicha prueba’®.

4.7.3.  La relevancia procesal de que se excluyan ciertas prucbas a la luz de esta
teoria varia en cada caso. En Sentencia del 6 de marzo de 2002, la Sala
Plena de la Corte Constitucional de Colombia indicé lo siguiente:

Una fuente originaria de esta doctrina es la Sentencia del 1 de febrero de 1886 adoptada por la
Corte Suprema de los Fstados Umdos de América en el caso Boyd v. U.S., 116 U.S, 616 (1886).
Disponible en: Jzps: 3 :

Ricardo Hernan Medina Rico, La teoria del drbol envenenado. Excepeiones a la regla de la exelusion, en:
Prueba ilicita y regla de exclusién en materia penal: andlisis tedrico-practico en derecho
comparado, Universidad del Rosario, Bogota, 2017, p. 39.

Sobre esta puntualizacion, la Corte Furopea de Derechos Humanos ha sefialado que: «..las
pruebas seran inadmisibles si puede demostrarse que “sin” el acto ilegal no hubieran sido
descubiertas (...) factores tales como si los medios de prueba en litigio habrian de todos modos
sido descubiertos con posterioridad e independientemente del método prohibido de interrogatorio,
pueden tener incidencia sobre la admision de las pruebas». Sentencia del 1 de junio de 2010, Asunto
Gafoen ¢. Alemania, Estrasburgo, pp. 20, 21 y 54.
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«...la cuestion de si (sic) la nulidad de la prueba obtenida con violacion
del debido proceso afecta o no el proceso, no se puede responder en
abstracto. El criterio fijado por la Corte es que la nulidad sélo afecta
la prueba, salvo que no existan, dentro del proceso, otras pruebas
validas y determinantes con base en las cuales sea posible dictar
sentencia, caso en el cual habria que concluir que la sentencia se fundé
solamente, o principalmente, en la prueba que ha debido ser
excluida»®.

Con base en lo anterior, se concluye que es posible dictar resolucion
con pruebas validas incluso si en el mismo proceso han sido objetadas
y excluidas otras pruebas ilicitas. Lo importante es que la resolucion
final sea adoptada sobre el anilisis de un acervo probatorio valido lo
suficientemente convincente para que la autoridad forme su criterio.

4.74.  Alrepertorio de pruebas validas se pueden afiadir pruebas beneficiadas
por la aplicacion de excepciones a la teorfa del fruto del arbol
envenenado, pues esta doctrina no es absoluta. Al respecto, la misma
Corte ha senalado:

«..la regla de exclusién de la prueba derivada presenta algunas
excepciones: doctrina de la atenuacion, segin la cual, si el vinculo entre la
conducta ilicita y la prueba es tenue, entonces la prueba derivada es
admisible; la doctrina de la fuente independiente, segiin la cual la prueba
supuestamente proveniente de una prueba primaria ilicita es
admisible, si se demuestra que la prueba derivada fue obtenida por un
medio legal independiente concurrente, sin relacién con la conducta
originaria de la prueba ilicita; la doctrina del descubrimiento inevitable, segin
la cual, una prueba directamente derivada de una prueba primaria
ilicita es admisible si la Fiscalia demuestra convincentemente que esa
misma prueba habria de todos modos sido obtenida por un medio
licito, asi la prueba primaria original si deba ser excluida; y la doctrina
del acto de voluntad libre, segin la cual, cuando una prueba es obtenida
por la decision libre de una persona se rompe el vinculo que podtia
unir a esa misma prueba derivada de la prueba principal viciada»*.

\ : . . . ,
‘ 4.7.5. Otros tribunales en la Comunidad Andina han reconocido excepciones
similares. En Ecuador, la Corte Nacional de Justicia distingue dos

Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia, Sentencia del 6 de marzo de 2002 en la
Accion de tutela instaurada por Samlo Arboleda Gomes, c. la Fiscalia General de la Nacin y la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, Expediente T-426353.

[bidem.
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categorias: (i) excepcion de buena fe; y, (ii) excepciones procedentes de
la eficacia (incluyendo la prueba independiente, el descubrimiento
inevitable y el nexo causal atenuado)*'. En el Pert, por otro lado, la
Corte Suprema de Justicia enumera varias excepciones, entre las cuales
se destacan: (i) la fuente independiente; (if) las circunstancias eximentes;
(iif) la buena fe del infractor o de la actuacion policial; (iv) la ausencia de
dolo; (v) el descubrimiento inevitable; (vi) el vinculo atenuado; y, (vii) la
actuacion a propio riesgo™,

4.7.6.  Para efectos del presente caso, son especialmente relevantes la excepeion
de la prueba independiente y la excepcidn de buena fe. Sobre la prueba
independiente, Medina Rico sostiene que:

«...es preciso anotar que hay autores que consideran que la figura de la
fuente independiente no debe ser tratada en el apartado de los frutos
del arbol ponzofioso (...) Si se circunscribe el estudio a la analogia del
arbol envenenado, bajo esta excepcion se esta tomando un fruto de
otro arbol, que puede estar sembrado cerca del primero pero que, de
ninguna forma, podria adquirir el caracter ponzofioso de aquel»®.

4.7.7.  La Corte Suprema de Justicia peruana comparte la posicion doctrinaria
anterior y explica, citando a Margarita Simarro Pedreira, que: «[cJuando
la evidencia es obtenida mediante una fuente independiente a la

| actuacion ilegal no hay “macula” alguna que atenuar y, por tanto, la
prueba incautada es admisible ya que, estrictamente, no constituye un
fruto del arbol ponzofioson™. De manera similar, la Corte Nacional de
Justicia ecuatoriana ha establecido que: «en aplicacion de esta excepcion
se exige una desconexion causal entre la prueba ilicita original y la
prueba posterior obtenida en respeto de los derechos de la persona
procesadan®,

# Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de
Justicia del Ecuador, Sentencia del 26 de marzo 2015 en el Recurso de casacion instaurado en e/
proceso Fiscalia General del Estado ¢. Riskus Gragpydas, Expediente 1409-2014 VR, pp. 25y 26.

12 Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia del Peru, Sentencia del 1 de diciembre

2022 en el Recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Piiblico c. Romero Poma & Maldonado Cubas,

Expediente 81-2022/1ima Este, pp. 17 a 20.

Medina Rico, Op. Cit., pp. 42 y 43.

Corte Suprema de Justicia del Pert, Op. Cit., pie de pagina 24.

Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Op. Cir., p. 26.
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En virtud de lo expuesto, y por ser plenamente razonable, este Tribunal
concluye que resulta admisible la valoracién y andlisis de aquellas
pruebas que hayan sido obtenidas de una fuente independiente y
distinta a las que se hayan obtenido de forma ilicita. No basta con que
las pruebas sean presentadas en un mismo repertorio para deducir que
tienen un origen comun,; e, incluso si hubiera un vinculo aparente entre
ellas, la exclusion probatoria derivada solo tendra lugar cuando pueda
establecerse una relacién causal incuestionable bajo la forma: si no fuera
por X, no se hubiera hallado Y*.

Por otro lado, se tiene la excepcion de la buena fe, que opera cuando la
autoridad, «aunque actué de forma ilicita/irregular pero no
inconstitucional, esto es, con lesion de derechos individuales, 1o hizo en
la creencia de que lo hacia de buena fe, es decir, dentro de los margenes
de la ley o de la Constitucién»*’. Esta excepciéon también tiene su origen
en la jurisprudencia norteametricana y fue creada para evitar la exclusion
de pruebas relevantes obtenidas ilegalmente por oficiales que hayan
actuado creyendo razonablemente que su proceder estaba debidamente
autorizado®,

Para Medina Rico, no esti claro si esta excepcion es del todo aplicable
en una de las jurisdicciones de la Comunidad Andina®; ademas, por su
naturaleza, conlleva el riesgo de flexibilizar excesivamente la inclusion
de ciertas pruebas ilicitas en el acervo probatorio. Sin embargo, no
puede negatse el hecho de que muchas actuaciones de la autoridad
investigadora se vician por etrores involuntarios y justificables por parte
de sus funcionarios. En ocasiones, el costo de excluir las pruebas
viciadas por estas actuaciones es desproporcionadamente mayor al
poder disuasivo de la exclusion misma sobre la administracion publica,
por lo cual no resulta razonable prescindir de tales pruebas.

El sentido mismo de la regla de exclusién probatoria es disuadir a la
autoridad de obtener evidencias en contravencion de los derechos

4 Fxplicaciones similares han sido propuestas por la Corte Suprema de Estados Unidos [ver Nix
v. Williams, 467 U.S. 431 (1984) y Segura v. U.S., 468 U.S. 796 (1984)], el Tribunal Supremo
de Apelacién de Sudifrica [ver State v. Mthembu (379/07) 2008 ZASCA 51], y el Tribunal
Constitucional de Espana [ver Sentencia 86/1995 del 6 de junio de 1995].

W Corte Suprema de Justicia del Perti, Op. Ciz,, pie de pagina 26.

Corte Suprema de los Estados Unidos de América, U.S. v. Leon, 468 U.S. 897 (1984).

Medina Rico, Op. Cit., p. 46.
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fundamentales de las personas. Pero si las pruebas ilicitas han sido
obtenidas de buena fe, no hay conducta que pueda ser disuadida, pues
se parte de la premisa de que, en la mente de la autoridad, no se ha
incurrido en ningin exceso que lesione los derechos del investigado.
Por esa razén, Manuel Miranda Estrampes sostiene que:

«lin la actualidad, entre los factores a tener en cuenta para aplicar o no
una prohibicion de valoracién probatoria el TC [Tribunal
Constitucional espafiol] menciona la existencia o no de intencionalidad
o negligencia grave en la violacién del derecho fundamental asi como
la propia entidad objetiva de dicha vulneracién»®0.

(Texto entre corchetes agregado)

4.712. Por lo anterior, y por resultar razonable a los ojos de este Tribunal, es

4.8.

4.8.1.

admisible la valoracion y analisis de aquellas pruebas que, aunque de
forma ilicita, fueron obtenidas por una autoridad competente que tenia
la conviccion fundada en razones de fuerza para creer que fueron
halladas de forma licita y sin vulnerar derecho fundamental alguno. Si
se hubiera declarado la ilicitud de la prueba, la autoridad debera
demostrar rigurosamente los motivos por los que consider6 tal prueba
para preservarla. Caso contratio, deberi excluirla®,

De la desclasificacion de «informaciéon» realizada por la SCE
mediante Resolucién SCPM-IG-DES-001-2016

En el Auto del 19 de octubre de 2018, recaido en el proceso 04-AN-
2018%, y en el Auto del 7 de noviembre de 2018, emitido en el proceso
05-AN-2018%, el TJCA explic6 la importancia del programa de
clemencia para detectar y sancionar a los cirteles, y que un elemento
intrinseco y de vital importancia es la confidencialidad de la

50

Manuel Miranda Estrampes, La prueha ilicita: la regla de exclusion probatoria y sus excepeiones, en
Revista Catalana de Seguritat Publica, mayo 2010, pp. 136 y 137.

Una posicion similar se aprecia en la Sentencia 22/2003 del Tribunal Constitucional espanol
del 10 de febrero de 2003.

Publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3412 del 25 de octubre de 2018.
Disponible en:

hittps:/ / ww widadandina.org/ DocQficialesFiles/ Gacetas/ Gaceta%203412.pdf

Publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3436 del 9 de noviembre de 2018.
Disponible en:

\ Lbttpse/ [ www,comunidadandina.org/ DocQficialesUiles/ Gacetas/ Gaceta%2034 36 pdf
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informacion (auto incriminatoria) aportada por el agente o agentes
econémicos que se acogen a dicho programa.

4.8.2.  FlTribunal indicé en los autos mencionados en el parrafo precedente
que las declaraciones aportadas por el o los colaboradores en el
contexto de un programa de clemencia no deberfan ser utilizadas en
su contra en «otros procesosy, pues ello desincentivaria la presentacion
de futuras delaciones, lo que afectarfa negativamente al programa de
clemencia, debilitando la lucha contra los carteles; y que esos «otros
procesos» pueden ser procedimientos administrativos o procesos
jurisdiccionales, pueden tratarse de investigaciones de conductas
anticompetitivas o demandas de indemnizacion por dafios y perjuicios.

4.83. En otras palabras, el Tribunal explicé que la documentacién e
informacién que proporcionan los colaboradores en el marco de un
programa de clemencia son confidenciales y no deberian ser usadas en
su contra en otros procesos, pues ello desincentivaria futuros
programas de clemencia.

SCPM-1G-DES-001-2016 del 14 de octubre de 2016:

a) «Acta de Reunién y anexos de 17 de noviembre de 2014 entre
funcionarios de la Intendencia de Investigacion de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivas y el operador
econémico Kimberly Clarky;

b) «[Dleclaracion del sefior Rafael Hincapié de 9 de julio de 2014»

c) «[Dleclaracion del sefior Luis Fernando Palacio de 13 de julio de
2014»;

d) «[Dleclaracion del sefior Luis Fernando Palacio de 19 de febrero
de 2015 rendida ante la Intendencia de Investigacion de Abuso de
Poder de Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivasy; y,

e) «[Dleclaracién del senor Rafael Hincapié de 28 de enero de 2015
rendida ante la Intendencia de Investigacion de Abuso de Poder
de Mercado, Acuerdos y Pricticas Restrictivas».”

|
|
4.84. lLa SCE desclasificé la siguiente informacién mediante Resolucion

4.8.5.  Mediante Sentencia del 20 de septiembre de 2018, el Tribunal de lo
4/ Contencioso Administrativo de Guayaquil declar6é la ilegalidad y
nulidad de la desclasificacion de informacion.

Ver foja 3459 del expediente.
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4.8.6.  Enla denuncia que presento la SCE ante la SGCA el 20 de octubre de
2016, adjuntd los siguientes elementos de prueba:

a) «Copia Certificada de la declaracién del seiior Rafael
Hincapié Camader de fecha 09 de julio de 2014».

b) «Copia Certificada de la declaracion de Luis Fernando
Palacio de fecha de 13 de julio de 2014».

c) «CD que contiene el audio de la teleconferencia mantenida
entre los funcionarios de la SCPM y el sefior Luis Fernando
Palacio de 19 de febrero de 2015.»

d) «nforme Motivado de la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia con Radicacion 14-151027».

€) «Suautoridad se servird solicitar a la Superintendencia de Industria
y Comercio del Ministerio de Comercio Industria y Turismo de la
Republica de Colombia, remita copias certificadas del proceso
investigativo con radicaciéon No. 14-151027, que desembocé en la
Resolucion 31739 de 26 de mayo de 2016, junto con los elementos
recabados en sus inspeccionesy.

f) «Durante la etapa de investigacion, conforme lo establecido del
articulo 17 de la decision 608, la SCPM entregara mas documentos
que estin siendo procesados en este momento».>

Las pruebas mencionadas en los literales a), b) y c) precedentes (en
negrilla) fueron parte de la desclasificacién de informacion efectuada
por la SCE y que formaban parte del programa de clemencia.

En la medida que el TJCA reconoce que la denuncia de la SCE si
contenia pruebas que provenian de la desclasificacién de informacion
efectuada por la SCE y que formaban parte del programa de
clemencia, carece de sentido decretar la prueba solicitada por el Grupo
Kimberly en su escrito del 22 de junio de 2023.

4.8.7.  La SCE sf adjunt6 pruebas que provenian del programa de clemencia
al momento de presentar su denuncia ante la SGCA. A la luz de lo
sefalado por el TJCA en el Auto del 19 de octubre de 2018, recaido
en el proceso 04-AN-2018, y en el Auto del 7 de noviembre de 2018,
emitido en el proceso 05-AN-2018, tales pruebas no debieron, en
principio, ser usadas en el procedimiento de investigacion tramitado
por la SGCA.

Ver reverso de la foja 2075 del expediente.
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4.8.8. Lo anterior no fue ignorado por la SGCA, motivo por el cual, en su
Resolucion 2236, senald lo siguiente:

«Con relacion al segundo considerando relacionado al Proceso 04-
AN-2018, en virtud de las pruebas que constan en el expediente, esta
Secretaria General no puede negar el hecho de que hubo un proceso
de clemencia interno en el Ecuador; por lo que de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 4 de la Decision 425 que sefiala que la SGCAN
no podri dejar de resolver, por deficiencia de las normas, un asunto
que corresponda a sus competencias que le sea sometido; es necesario
que en la imposicién de la sancion esta consideracion sea evaluada»®.

De ese modo, este Tribunal concluye que la SGCA si reconocié haber
incluido en su expediente de investigacion pruebas provenientes de un
programa de clemencia. Sin embargo, lejos de ser indiferente a este

hecho, lo tom6 en cuenta al momento de reducir la multa del Grupo
Kimberly.

4.8.9.  ¢Ello anula el procedimiento tramitado por la SGCA? La respuesta es
no, pues en este caso resultan aplicables algunas de las excepciones a
la teoria del fruto del arbol envenenado, concretamente las
excepciones de la prueba independiente y la prueba obtenida de buena fe.

De las pruebas independientes aportadas por la SCE

4.8.10. St bien hay excepciones a la teorfa del arbol envenenado que sostienen
la licitud de determinadas pruebas que «derivany de las ilegales (v, el
descubrimiento inevitable), una situacién mas alejada es la de la prueba
o fuente independiente.

La figura de la fuente independiente no debe ser tratada en el apartado
de los frutos del arbol envenenado. Si se circunscribe el estudio a la
analogia del arbol envenenado, la teorfa de la prueba independiente se
refiere al fruto de «otro arbol», que puede estar sembrado cerca (o
lejos) del envenenado, pero que, de ninguna manera, podria adquirir
el caricter ponzofioso de aquel.”’

Si la existencia de una prueba ilicita (el fruto del arbol envenenado) no
%/ vicia pruebas independientes (los frutos de otros drboles), la existencia

Parrafo 462 de la Resolucion 2236.

Medina Rico, Op. Cit., pp. 42-43.
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de abundantes pruebas independientes impide asumir la invalidez del
proceso judicial entero (un bosque donde hay muchos frutos de
arboles no envenenados).

4.8.11. Se menciona a continuacién, a manera de ejemplo y de manera
resumida, diversas pruebas que la SGCA utilizé en el procedimiento
de investigacion distintas (provenientes de drboles distintos al
envenenado) a las que fueron aportadas por Kimbertly Ecuador en el
programa de clemencia:

a) Informaciéon publica de la pagina de la Superintendencia de
Companias del Ecuador.

b) Organigrama presentado por el Grupo Familia a la SGCA con
comunicacion de fecha 25 de julio de 2017.%

c) El expediente publico y confidencial del Proceso SIC 14-151027,
del cual cabe destacar los siguientes elementos probatorios:
(i) certificado de constitucion y representacion legal de Kimberly
Colombia®; (i) contratos de licencias de marcas entre Kimberly
Clark Corporation y Kimberly Colombia®; (iii) certificado de
existencia y representacion legal de Familia Colombia®;
(iv) pruebas de reuniones contenidas en la Resolucién 31739%;
(v) cotreos electrénicos incotporados en la Resolucién 69518%;
(vi) declaraciones de Marfa Carolina Arenas, gerente de Familia
Colombia®; (vii) correos electronicos entre funcionarios de
Kimbertly Ecuador y Familia Ecuador®; (viii) declaraciones de

58 Ver pirrafo 443 (pp. 74 y 75) de la Resolucion 2006.
% Ver parrafo 718 (p. 161) de la Resolucion 2006.

® Ver parrafos 705 y 706 (p. 158) de la Resolucion 2006.
" Ver pirrafo 444 (p. 75) de la Resolucion 2006.

g2 Ver pirrafo 565 (p. 105) de la Resolucion 2006.

63 Ver parrafos 626 y 627 (pp. 123 y 124) de la Resolucion 2006 y parrafos 188 (pp. 45 y 46), 201
y 203 (pp. 48 y 49) de la Resolucion 2236.
& Ver parrafos 628 y 629 (pp. 124 a 127) de la Resolucion 2006 y parrafos 174 y 175 (pp. 38 a
#/ 41) de la Resolucién 2236.

65 Ver parrafo 629 (pp. 126 y 127), 634 y 636 (p. 128), 720 a 722 (p. 162) de la Resolucién 2006
y parrafos 183 y 184 (pp. 43 y 44) y 202 (p. 49) de la Resolucion 2236.

Ver pirrafo 630 (p. 127) de la Resolucién 2006.
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Felipe José Alvira Escobar, entonces presidente de Kimberly
Colombia, y Vladimir Humberto Ruiz Quintana, gerente de
Kimberly Colombia®; (ix) correo de Kimberly Clark Corporation
al directorio andino del Grupo Kimberly®; (x) correos desde 2001
de presidencia de Kimberly Colombia a Luis Fernando Palacio,
director andino del Grupo Kimbetly®; (xi) testimonio de un
exfuncionario del canal consumo de Kimbetly Colombia; vy,
(xii) testimonio de Felipe Alvira, gerente de Kimberly Colombia™.

d) La Resolucién 47965 de la SIC, que cita diversos correos
electronicos.’

e) Los testimonios brindados por Matfa Carolina Arenas Aristizabal,
Luis Fernando Palacio Gonzilez, Francia Elena Tanaka Ramon,
Manuel Mufioz Merizalde, Gustavo Duque, Enrique Cuenca,
Paola Mena y Osman Carvajal, en el ano 2017, en el marco del
Plan de Investigacion liderado por la SGCA™. Especialmente:
(i) el testimonio rendido ante la SCE por parte de Manuel Mufioz
Merizalde, gerente institucional de Familia Ecuadot™; y, (i) la
entrevista con el gerente general de Familia Ecuador del 2 de
agosto de 20177,

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

67

[

6

70

7

72

3

Ver parrafos 631 y 632 (p. 127) de la Resolucion 2006.

Ver parrafo 679 (p. 146), 680 (p. 147), 724 (p. 163), 859 (p. 207) y 974 (p. 247) de la Resolucién
2006 y parrafos 95 y 96 (p. 20) y 376 (p. 95) de la Resolucion 2236.

Ver parrafo 710 (pp. 159 y 160) y 711 (p. 160) de la Resolucion 2006 y parrafos 70 y 71 (p. 14)
de la Resolucion 2236.

Ver parrafo 714 (p. 160) de la Resolucion 2006.

Ver parrafo 715 (pp. 160 y 161) de la Resolucién 2006.

Ver parrafos 628 (pp. 124 a 126), 633 (pp. 127 a 128) y 649 (p. 131) de la Resolucion 2006.
Por ejemplo, parrafos 692 (pp. 153 y 154) y 695 (p. 155) de la Resolucion 2006.

Ver parrafos 634 (p. 128), 637 y 638 (p. 129), 669 (p. 144), 723 (pp. 162 y 163), 967 (p. 246) y
973 (p. 247) de la Resolucién 2006 y parrafos 94 (pp. 19 y 20), 227 y 228 (pp. 56 y 57) de la
Resolucion 2236.

Ver parrafo 639 (p. 129) de la Resolucion 2006 y parrafo 150 (p. 32) de la Resolucion 2236.

Parrafo 708 (p. 159) de la Resolucion 2006; y, parrafo 68 (p. 14) de la Resolucion 2236.
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g) Ll anilisis de la estructura organizacional de las empresas
investigadas en Colombia y Ecuador (el control societario en los
mencionados grupos).”’

h) El anilisis econémico referido al mercado relevante, la evolucion
de los precios y las participaciones en las ventas.”

i) Las visitas administrativas realizadas por la SGCA a las oficinas de
Familia Ecuador y de Kimberly Ecuador el 2 y 3 de agosto de
2017, respectivamente, para reunir informacion sobre el proceso
e interrogar a sus empleados.”

i) Informacién econdémica y comercial presentada por las empresas
sancionadas y terceros competidores en el marco del
procedimiento de investigacién andino.*

4.8.12. En consecuencia, cotrresponderia, en principio, excluir del analisis
unicamente las pruebas desclasificadas en la Resolucion SCPM-1G-
DES-001-2016 de la SCE®".

4.8.13.  Sin embargo, la «Copia certificada de la declaraciéon de Luis Fernando
Palacio de fecha de 13 de julio de 2014» merece un tratamiento aparte.

4.8.14. El documento que contiene la declaracion del sefior Luis Fernando
Palacio Gonzilez (en adelante, también referido como el sefior
Palacio), gerente de Kimberly Colombia, ya era un documento
publico anotado en un registro de caracter publico antes de ser
presentado ante la SCE en el marco del programa de clemencia.

i Parrafos 701 a 726 (pp. 157 a 163) de la Resolucion 2006; y, parrafos 64 a 75 (pp. 13 a 15) de
la Resolucion 2236.

8 Parrafos 729 2 918 (pp. 163 a 226) de la Resolucion 2006; y, parrafo 379 (p. 96) de la Resolucién
2236.

L Parrafos 92 y 93 (p. 13) de la Resolucion 2006.
\ & Ver pirrafos 577 a 598 (pp. 108 a 114) de la Resolucion 2006.

" La decision de excluir del proceso administrativo sancionador unicamente las pruebas
provenientes de la desclasificacién de informacion guarda correspondencia, ademas, con la
solicitud realizada por el sefior Luis Fernando Palacio Gonzilez en el marco del proceso 02-
‘% AN-2017. En el Auto de fecha 1 de diciembre de 2017, emitido por el TJCA en el proceso
antedicho y publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3179 del 5 de febrero de
2018, el Tribunal recogi6 la solicitud del senor Palacio, realizada el 12 de octubre de 2017, en
los siguientes términos: «...Que se excluyan del expediente No. 002/1.C/2016 todas las
pruebas que fueron aportadas y/o de las pruebas derivadas de aquellas aportadas por el sefior
Palacio en el marco del Programa de Exencion de la Multa a la SCPM.. .»
Disponible en: biips:/ [ www.comunidadandina.ore/ DocOficialesTites/ Gacetas/ GACE3179.pdf

39




GACETA OFICIAL m 19/09/2024 41 of 157

Proceso 03-AN-2021

4.8.15. El sefior Palacio otorgd su declaracion en Medellin el 13 de julio de
2014 y reconocié el contenido del documento con su firma
(autenticada o legalizada) a través de la diligencia de reconocimiento
realizada ante la Notarfa Diecisiete del Circulo de Medellin el 13 de
agosto de 2014, Dicha declaracion fue apostillada el 21 de agosto de
2014 ante el Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia. Asi
consta en los registros de esta entidad publica.

4.8.16. Pues bien, basta consignar el cédigo A201V15459442 y la fecha
08/21/2014 para descargar del sitio web del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Colombia la declaracion completa del sefior Palacio. En
el Anexo 4 se aprecia como dicha declaracion puede ser descargada
en cualquier momento y cémo este T'ribunal tuvo acceso a ella por un
medio independiente al expediente administrativo.

4.817. La declaracion del senor Palacio consta en un registro de caracter
publico que se puede obtener accediendo a la pagina web del
Ministetio de Relaciones Exteriores de Colombia en la seccién de
verificacion de la apostilla o legalizaciéon.®

4.8.18. Como lo senal6 la SGCA en la Resolucion 2006 (parrafo 321), la
apostilla del documento esta fundamentada en el «XII Convenio pot
el que se Suprime la Exigencia de Legalizacion para los Documentos
Publicos Extranjeros» del 5 de octubre de 1961, mas conocido como
la «Convencion de La Haya sobre la Apostillan, aplicable a los
documentos publicos.

4.8.19. A continuacion, se citan las partes pertinentes de los articulos 1y 7 de
la Convencion de La Haya sobre la Apostilla:

«Articulo 1.- El presente Convenio se aplicara a los documentos
publicos que hayan sido autorizados en el territorio de un Estado
contratante y que deban ser presentados en el territorio de otro Estado
contratante.

<S> X
D ‘99; \  Este Tribunal tuvo acceso a dicha declaracién en la pagina oficial de «Verificacion de Apostilla

Q
& C\o Legalizacion» del Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, disponible en el siguiente

-
o ¥ || enlace: btps:/ [ tramites.cancilleria.gov.co/ cindadano/ consulta/ documento.aspx

/|La declaracion puede ser descargada en cualquier momento de este medio independiente al
/) expediente administrativo del programa de clemencia,
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Se considerarin como documentos publicos en el sentido del

presente Convenio:

a) Los documentos dimanantes de una autoridad o funcionario
vinculado a una jurisdiccion del Estado, incluyendo los
provenientes del ministerio ptblico, o de un secretario, oficial o
agente judicial.

b)  Los documentos administrativos.

¢) Los documentos notatiales.

d) Las certificaciones oficiales que hayan sido puestas sobre
documentos privados, tales como menciones de registro,
comprobaciones sobre la certeza de wuna fecha vy
autenticaciones de firmas.

(...»

«Articulo 7.- Cada una de las autoridades designadas conforme al
articulo 6 debera llevar un registro o fichero en el que queden anotadas
las apostillas expedidas, indicando:

a)  El nimero de orden y fecha de la apostilla.

b)  El nombre del signatario del documento publico y la calidad en
que haya actuado o, para los documentos no firmados, la
indicacion de la autoridad que haya puesto el sello o timbre.

A instancias de cualquier interesado, la autoridad que haya
expedido la apostilla debera comprobar si las anotaciones incluidas en
la apostilla se ajustan a las del registro o fichero» *.

[Fnfasis agregado]

4.8.20.  Asi, para la Convencion de La Haya sobre la Apostilla, un documento
privado que contiene una firma legalizada o autenticada es un
documento publico. Adicionalmente, las apostillas se anotan en un
registro o fichero publico, al cual puede acceder cualquier persona.

) 4.821. Lin la apostilla de la declaracion del senor Palacio, emitida por el
Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia el 21 de agosto de
2014, que aparece a fojas 315 a 319 del expediente administrativo del
procedimiento de investigacion (ante la SGCA)*™, y que corresponde

8 Disponible en:

bttps:/ [ www. boe.es/ boe/ dias/ 1978109/ 25 / pdfi/ A22329-2233 3. pdf

Que consta en el soporte fisico adjunto al oficio SG/E/188/2022 presentado por la SGCA el
9 de febrero de 2022.
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a la foja 1752 del presente proceso judicial, se lee, literalmente, «Fl
presente documento publicoy.

4.8.22. la declaracion del sefior Palacio, cuya firma fue legalizada
(autenticada) ante notario publico, constituye, por lo tanto, un
documento publico segin la Convencion de ILa Haya sobre la
Apostilla. Y dicha declaracién, una vez apostillada, consta en un
registro de caracter publico, que es la pagina web del Ministerio de
Relaciones Exteriores de Colombia en la que estin anotadas las
apostillas.

4.8.23. Es cierto que para descargar —en cualquier momento y de manera
gratuita— la declaracion del sefior Palacio es necesario conocer
previamente el codigo y la fecha, pero lo mismo ocutre con otros
documentos insctitos en registros publicos o administrativos. Si se
conoce el nimero del registro o de la partida registral correspondiente,
el registro publico o administrativo de que se trate le entregara al
interesado la anotacion, certificado o constancia del documento o acto
juridico respectivo. Existen diversos registros de cardcter publico en
los cuales, para acceder a un documento en particular, es necesario
consignar el niimero y/o fecha del mencionado documento.

4.8.24. lLa SGCA tomdé conocimiento del codigo y la fecha a través de la
denuncia que presenté la SCE. La apostilla, como se ha senalado,
consta en la foja 319 del expediente administrativo del procedimiento
de investigacion.

4.8.25. Si bien la desclasificacion de la informacion fue un acto nacional
anulado por la judicatura ecuatoriana, la denuncia que present6 la SCE
ante la SGCA fue un acto regido por el derecho comunitario andino.
Fin el mismo sentido, en la Sentencia del 27 de mayo de 2019, emitida
en el proceso 09802-2017-00767, se pronunci6é el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo de Guayaquil al sefialar que la solicitud

\ (denuncia) de la SCE dirigida a la SGCA era un acto procesal en la
esfera del derecho supranacional andino.

Si bien desde la perspectiva de la legislacion ecuatoriana la declaracion
del sefior Palacio era confidencial al haber sido aportada a la SCE en
el marco del programa de clemencia, dicha declaracién habia sido
hecha publica previamente al constar en un documento publico segin
la Convencion de L.a Haya sobre la Apostilla. Adicionalmente, tal
declaracion, al haber sido apostillada por el Ministerio de Relaciones
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Exteriores de Colombia, era un documento anotado en un registro (de
apostillas) de caracter publico, al cual puede acceder cualquier persona
si cuenta con el codigo y la fecha respectivos.

4.8.27. EITJCA considera que no esta viciado de nulidad o ilegalidad el hecho
de que la SCE haya proporcionado a la SGCA el cédigo y fecha para
acceder a un documento publico inscrito en un registro de caracter
publico, de conformidad con la Convencién de I.a Haya sobre la
Apostilla. Es una entidad publica (la autoridad nacional de defensa de
la libre competencia) la que le da a un organismo internacional (la
autoridad supranacional de defensa de la libre competencia) el acceso
al documento inscrito en un registro o fichero de caricter publico.
Esto, como es evidente, y desde la perspectiva del ordenamiento
juridico comunitario andino, no esta viciado de invalidez, nulidad o
ineficacia alguna pues implica simplemente la remisiéon de un cédigo
de acceso a un registro publico lo que de ninguna forma atenta contra
derecho alguno.

4.828. En consecuencia, la utilizacion de la «Copia certificada de la
declaracion de Luis Fernando Palacio de fecha de 13 de julio de 2014»
en el procedimiento de investigacion no fue ilegal, pues dicha
declaracién se encontraba previamente contenida en un documento
publico y anotada en un registro de caracter publico, a lo que hay que
agregar que el acceso (codigo y fecha) a este registro fue
proporcionado por una entidad publica nacional, la SCE, a un
organismo supranacional, la SGCA, en el marco del derecho
comunitario andino.

De la excepcion de buena fe

4.8.29. La segunda excepcion a la teorfa del fruto del arbol envenenado que
resulta de especial interés en la presente causa es la de la buena fe. Como
se explico en la seccion anterior, no es razonable excluir aquella prueba
que, aunque ilicitamente, fue adquirida de buena fe por la autoridad
investigadora, pues su exclusion no tendria ningtin efecto disuasivo en
el proceder de la autoridad. En virtud de esta consideracion, la

declaracién del TJCA de que —en principio— no deben utilizarse

4’ pruebas aportadas en un proceso de delacion compensada para

sancionar al delator debe ser matizada o atenuada en la presente causa.

En linea con lo anterior, se tiene que la SGCA consulté a la SCE sobre
la procedencia de las pruebas puestas en su conocimiento y la autoridad
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nacional respondi6 en el sentido de que las pruebas eran de origen licito.
En efecto, la SCE confirmé a la SGCA que:

«...la documentacion e informacién remitida por la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado a la Secretarfa General de la
Comunidad Andina, fueron recabados dentro de un expediente
investigativo signado con el No. SCPM-ITAPMAPR-EXP-2014-009,
no dentro de un expediente de delacién compensada o exencién de
pago de multa (...) cabe resaltar que dentro del expediente de
investigacioén no se dio lugar a ningtin procedimiento de delacion»®.

Esta informacion fue considerada por la SGCA en la Resolucion 2006,
lo que confirma su accionar de buena fe:

«Respecto a que el expediente de la SCPM es un expediente de delacion
vilido, cabe sefialar que la autoridad nacional que estuvo a cargo de la
sustanciacion y que actualmente tiene el resguardo del expediente ha
certificado que el expediente en cuestibn corresponde a uno
investigativo con el N® SCPM-ITAPMAPR-EXP-2014-009 y no a un
expediente de delacién compensada o exencion del pago de la multa.
En tal sentido, no se ha acreditado en el presente caso lo alegado por el
Grupo Kimberly»*.

4.8.31. Con lo anterior en mente, este Tribunal aprecia que la SGCA no solo

confié en la licitud de las pruebas anexas a la denuncia presentada por
la SCE, sino que incluso tomo la precaucion de verificatla, lo cual
demuestra la buena fe de la autoridad comunitaria andina al admitir tales
medios probatorios y descarta la existencia de dolo o negligencia
manifiesta por parte de la autoridad comunitaria.

4.8.32. Ademais, es importante tomar en cuenta la cronologia de los hechos. La

SCE present6 su denuncia con pruebas desclasificadas el 20 de octubre
de 2016 y el Poder Judicial ecuatotiano declar6 la ilegalidad y nulidad
de la desclasificacion recién el 20 de septiembre de 2018, esto es, casi
dos anos después de que la SGCA habia conocido las pruebas
desclasificadas. No seria razonable que la autoridad de competencia
comunitatia se abstenga de considerar medios probatorios puestos en

B5

Texto obtenido del Oficio SCPM-ITAPMAPR-626-2017 del 11 de septiembre de 2017,
recibido por la Secretaria General el 12 del mismo mes, obrante a foja 4409 del expediente
administrativo,

Parrafo 311 de la Resolucién 2006.
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su conocimiento durante meses y hasta afios por el riesgo de que
eventualmente sean declarados ilicitos.

4.8.33. En ese sentido, basta que la SGCA haya demostrado suficiente
diligencia al momento de verificar la licitud de las pruebas que le fueron
presentadas en una denuncia para probar la buena fe con que las
admitié. Lo anterior se ha podido apreciar en el presente caso, de
manera que, incluso si la SGCA hubiera considerado las pruebas
desclasificadas, eso no hubiera viciado de nulidad su investigacion.

4.8.34. Iin efecto, en la medida que la SGCA actué de buena fe, corresponde
aplicar esta excepcién de la teoria del fruto del arbol envenenado, de
modo que la utilizacion de las pruebas provenientes de la
desclasificacion de informacion en el procedimiento de investigacion
no invalida las resoluciones objeto de la presente accion de nulidad.

4.8.35. En el presente caso, ademas, la aplicacion de la excepcion de la buena
fe se ve robustecida por las siguientes razones:

a) La primera, que la desclasificacion de informacién no fue
efectuada por la SGCA, cuya actuacién se rige por el derecho
andino, sino por la SCE, cuyo proceder se rige por la legislacion
ecuatoriana. La SGCA tiene el deber de conocer el derecho
comunitario andino, pero es exagerado exigirle que, ante la
denuncia formulada por una autoridad nacional de defensa de la
libre competencia, tenga que sospechar de la conducta de esta
autoridad nacional y verificar plenamente todas sus actuaciones
previas a la denuncia.

b)  La segunda, la desclasificacion no es un acto atribuible ni directa
ni indirectamente a la SGCA. Esta, lo que hizo, fue recibit medios
probatorios (documentos) de una autoridad administrativa
ecuatoriana (la SCE), la cual habia desclasificado los documentos
a través de un acto administrativo (la Resolucion SCPM-1G-DES-
001-2016), acto juridico que gozaba de presuncién de validez y
legitimidad. Si bien luego, el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo de Guayaquil declaré la ilegalidad y nulidad de la

%/ desclasificacion, y anulo el referido acto administrativo, esta

declaracion ocurrié mediante sentencia de septiembre de 2018;

esto es, después de que la SGCA iniciara el procedimiento de

investigacion (Resolucion 1883 de noviembre de 2016) vy
sancionara a los Grupos Familia y Kimberly (Resolucion 2006 de
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mayo de 2018). Ello significa que, incluso hasta después de la
emision de la Resolucion 2006, el acto administrativo que
operativizo la desclasificacion de informacion gozo de presuncion
de legitimidad y validez.

Sin perjuicio de lo anterior, y a fin de garantizar que el analisis del
TJCA no dé cabida a cuestionamiento alguno, no seran tomadas en
cuenta ninguna de las pruebas provenientes de la desclasificacion de
informacion.

Sobre el inicio del procedimiento administrativo sancionador que
derivo en las Resoluciones 2006 y 2236

De conformidad con lo senalado en el articulo 10 de la Decisién 608%7,
para el inicio de la investigacion (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 «indicios» de la existencia de una conducta
anticompetitiva transfronteriza.

Bl 'TJCA sefial6 lo siguiente en el Auto del 1 de diciembre de 2017,
emitido en el marco del proceso 02-AN-2017%;

«..No hay un derecho subjetivo o interés legitimo a no ser
investigado. Basta la existencia de indicios para que los ciudadanos
comunitarios (personas naturales o jutidicas) puedan ser investigados
por la presunta realizacién de conductas anticompetitivas. ..»

s obvio que para iniciar un procedimiento de investigacion solo se
necesitan meros indicios. Resulta inadmisible exigir que, desde el
inicio, la SGCA tenga pruebas que acrediten con certeza la realizacion
de la conducta anticompetitiva transfronteriza. ;/Cual setfa el sentido

87 Decisién 608.-

«Articulo 10.- La Secretaria General podra iniciar investigacién de oficio o a solicitud de las
autoridades nacionales competentes en materia de libre competencia o de los organismos
nacionales de integracion de los Paises Miembros, o de las personas naturales o juridicas, de
derecho publico o privado, organizaciones de consumidores u otras entidades cuando existan
indicios de que éstos han realizado conductas que pudieran restringir de manera indebida la

competencia en el mercado.

Auto del 1 de diciembre de 2017 (proceso 02-AN-2017). Op. Cit,

46



GACETA OFICIAL m 19/09/2024 48 of 157

Proceso 03-AN-2021

de la «investigacién» si no hay nada que investigar? El TJCA ya ha
explicado que estamos ante un procedimiento administrativo
sancionador supranacional, el cual contiene una etapa de instruccion
conducente a obtener los medios probatorios pertinentes. Por tanto,
si bien se puede iniciar la investigacién con meros «indicios», lo cierto
es que es en la etapa de investigacion en donde se obtendran pruebas
(directas o indirectas) que acrediten de manera fehaciente la existencia
o inexistencia de la conducta anticompetitiva transfronteriza.

4.9.4.  Bsto se explica debido a que la SCE, al formular su solicitud de
investigacion el 20 de octubre de 2016, si bien es cierto utilizo
informacién proveniente de la desclasificacion efectuada mediante
Resolucion SCPM-1G-DES-001-2016, también lo hizo con otras
pruebas ajenas a dicha desclasificacion. En la peniltima pagina de la
solicitud de investigacion, bajo el subtitulo «.OS ELEMENTOS DE
PRUEBA RAZONABLESy, 1a SCE lista las siguientes pruebas:

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

b) «Su autoridad se servira solicitar a la Superintendencia de
Industria y Comercio del Ministerio de Comercio Industria y
Turismo de la Reptiblica de Colombia, remita copias certificadas
del proceso investigativo con radicacion No. 14-151027, que
desemboco en la Resolucion 31739 de 26 de mayo de 2016, junto
con los elementos recabados en sus inspecciones.»

[lo que esta entre corchetes se ha agregado]

LLas pruebas mencionadas en los literales a) y b) precedentes provienen
de arboles distintos al que se ha alegado como envenenado. Se les aplica
\ la teorfa de la prueba independiente.

4.9.5. Enla Resolucion 1883 de fecha 11 de noviembre de 2016, a través de

la cual la SGCA apertura la investigaciéon solicitada por la SCPM,

/3( aparecen como pruebas indiciarias parrafos extraidos del Informe

Motivado de la Delegatura patra la Proteccién de la Competencia de la

SIC, que provienen del expediente 14-151027 correspondiente a la
investigacion realizada el 2016 por la SIC.
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4.9.6.  ¢La existencia de un cartel en Colombia podria ser un indicio («da 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.

4.9.7.  Incluso si no se considerase la buena fe con la que actué la SGCA, en
la medida que habfa pruebas, distintas a las provenientes del programa
de clemencia, que aportaban indicios para iniciar una investigacion, no
hay raz6n para anular las resoluciones impugnadas en cuanto al inicio
de la investigacion.

4.9.8.  Sin perjuicio de lo anterior, resulta pertinente mencionar, en aplicacion
del principio de justicia material y desde un pronunciamiento de plena
jurisdiccion, que hay tres pruebas adicionales que deben ser merituadas.

4.9.9.  Por un lado, la declaracién apostillada del sefior Palacio, cuya legalidad
como medio probatorio ha sido confirmada en la seccion precedente, y
que aparece completa en el Anexo 5, que forma parte integrante de la
presente sentencia, que da luces sobre una conducta anticompetitiva
transfronteriza.

4.9.10. De su declaracion, se verifica que el senor Palacio [gerente de Kimberly
Colombia] fue contactado por la sefiora Maria Carolina Arenas
Aristizabal [gerente de Familia Colombia, en adelante también referida
como la sefiora Arenas| para coordinar los precios de los productos de
Kimberly en el mercado ecuatoriano; y que la sefiora Arenas se quejaba
de los precios de Kimbetly en Fcuador. El sefior Palacio le dijo a la

| sefiora Arenas que la mejor forma de encauzar estas preocupaciones era

a través de los lideres de Kimberly Ecuador y Familia Ecuador. Habla
de una llamada telefénica que sostuvo con la sefiora Arenas y los
» subordinados directos de ambos en Ecuador [o sea, los gerentes de

Kimberly Ecuador y Familia Ecuadot] para discutir el mejoramiento de

los precios en el mercado ecuatoriano e invitarlos a que se reunieran

para resolver cualquier diferencia. Fin particular, se mencionan
conversaciones entre la sefiora Arenas [gerente de Familia Colombia]
con el sefior Adrian Velasco [director de Kimberly Fcuador].
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4.9.11. La otra prueba es una que se encuentra inmersa en el expediente del
Proceso SIC 14-151027. Se trata de la declaracién, que aparece
completa en el Anexo 6, que forma parte integrante de la presente
sentencia, que efectud la empresa Papeles Nacionales S.A. en su escrito
del 4 de mayo de 2016, dirigido a la SIC.

4.9.12.  En el mencionado escrito, Papeles Nacionales S.A. senalé que la SIC
carecfa de competencia para investigar pues se trataba de una prictica
colusoria horizontal transfronteriza, lo que recafa bajo la competencia
de la SGCA. La declaracion de la mencionada empresa alude a la
existencia de reuniones entre gerentes de IKimberly Colombia y Familia
Colombia con gerentes de Kimberly Fcuador y Familia Ecuador.

4.9.13. lLa declaracion de Papeles Nacionales S.A. coincide con la del sefior
Palacio en la parte en que dicha empresa refiere la existencia de
reuniones entre la sefiora Arenas [gerente de Familia Colombia, y que
«también manejaba Ecuadom| con el sefior Adrian Velasco [director de
Kimberly Ecuadot], para tratar temas de Ecuador.

4.9.14. Papeles Nacionales S.A. indicé que en una reunion (ocurrida en el hotel
JW Marriott de Ecuador) acaecida entre la senora Arenas [gerente de
[familia Colombia] y el sefior Velasco [director de Kimbertly Fcuador],
también estuvo presente el sefior Ander Garmendia [gerente andino de
B2B del Grupo Kimberly], quien dio directrices sobre los critetios de
fijacion de precios, y monitoreaba el cumplimiento de los acuerdos.
Asimismo, que en otras reuniones estuvo presente el senor Palacio
[gerente de Kimberly Colombia], reemplazando a Ander Garmendia
[gerente de Kimberly Colombia].

i 4.9.15.  Una prueba adicional son las paginas 133 a 135 de la Resolucion 69518
| (version publica) del 24 de noviembre de 2014, emitida en el Proceso
SIC 14-151027, mediante el cual la SIC abri6 la investigacion y formuld
el pliego de cargos, que coincide con lo expuesto por la SGCA en el
parrafo 636 (pagina 128) de la Resolucion 2006. Dicha prueba brinda
informacion de la reunion ocurrida en el hotel JW Marriott de Quito
en la que estuvo presente la sefiora Arenas [gerente de Familia
"L Colombia], y da luces sobre una conducta anticompetitiva que

comprende a las empresas sancionadas en torno al mercado ecuatoriano
de papeles suaves.

Finalmente, se tiene la transcripcién de una declaracion rendida el 16 de
mayo de 2014 ante funcionarios de la SIC. Se aprecia que directivos de
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ambos grupos empresariales (Grupos Familia y Kimbetrly) se reunieron
en Ecuador para «hablar de la industria» para «er qué podiamos hacer
alla» pues el mercado ecuatoriano es un poco diferente al colombiano®.
Lo anterior sugiere que existieron reuniones entre directores
colombianos y ecuatorianos de las empresas investigadas en Fcuador y
que se discutieron las condiciones del mercado ecuatoriano.

4.9.17. Por todo lo anterior, este Tribunal considera que, incluso sin considerar
las pruebas provenientes de la desclasificacion de informacion, la SGCA
si tenfa indicios suficientes para iniciar una investigacion contra las
empresas de los Grupos Kimbetly y Familia, por lo cual se dio
cumplimiento al articulo 10 de la Decision 608.

4.10.  De la conducta anticompetitiva transfronteriza sancionada en
las Resoluciones 2006 y 2236

4.10.1. La SGCA, a través de las Resoluciones 2006 y 2236, ha sancionado a
Kimbetly Colombia, Kimberly Fcuador, Familia Colombia y Familia
Fcuador por realizar 1a conducta anticompetitiva tipificada en el literal
a) del articulo 7 de la Decisiéon 608" consistente en un acuerdo de
precios (incremento coordinado de precios) originado en Colombia y
con efecto real en Ecuador en:

a)  El denominado canal institucional, respecto del papel higiénico
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 pafiuelos desechables en el periodo que va desde enero de

2006 hasta diciembre de 2013; con relacion a las toallas de papel,

+ en el periodo comprendido entre enero de 2006 y el ano 2012; y,

\ " Ver paginas 133 a 135 de la Resolucion 69518 de 2014, emitida en el Proceso SIC 14-151027,
que consta en soporte fisico aportado por la SGCA el 9 de febrero de 2022 y que obra a foja
1752 del expediente.

90 Decisién 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;
/C\ "\(. . .)»
¥ o
4 |

50



GACETA OFICIAL m 19/09/2024 52 of 157

Proceso 03-AN-2021

tratindose de las servilletas, en el periodo comprendido entre
enero de 2006 y junio de 2013.

4.10.2. Segin los resultados de la investigacion de 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 Kimberly Ecuador y Familia Ecuador), acompanado 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 Fcuador®”. 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 (KKimbetly Fcuador y
Familia Ecuador) llevasen a cabo las conductas anticompetitivas®.

4.10.3. El TJCA ha analizado las resoluciones impugnadas de la SGCA y
constata que hay pruebas (distintas a aquellas que fueron
desclasificadas por la SCE) que acreditan lo siguiente:

a)  Que existi6 un cartel en Colombia en el mercado de papeles
suaves y existi6 otro cartel en Fcuador también en el mercado de
papeles suaves.

b)  Que un gerente de Kimberly Colombia y una gerente de Familia
Colombia participaron en los dos carteles antes mencionados.

c) Que los gerentes de las empresas matrices (Kimberly Colombia
y Familia Colombia) tuvieron conocimiento del cartel que
estaban ejecutando las empresas filiales (Kimberly Fcuador y
Familia Fcuador).

| d) Que un gerente de Kimberly Fcuador reporté a su superior
colombiano sobre los acuerdos que se habfan estado
implementando en Ecuador.

Resolucion 2006, parrafo 640, p. 129.

Resolucion 2236, parrafo 155, p. 33.
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€) Que las empresas matrices (Kimberly Colombia y Familia
Colombia) eran accionistas (y tenfan el control) de las filiales
(Kimberly FEcuador y Familia Fcuador).

4.10.4. Respecto del primer tema, referido a la 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
lo siguiente:

Fin la pagina 147 de la Resolucion 2006, se cita el siguiente alegato de
Kimberly Colombia y Kimberly FEcuador, esbozado ante la SGCA el
7 de junio de 2017:

«9821 E] 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 exposicién sefialando que - “Jas conductas
investigadas en Colombia y Ecuador, eran independientes’

“(...) en Colombia se desarrolls un cartel en el mercado del papel suave en
el cual participaron, entre otras compaitas CKC [Kimberly Colombia]
_y Familia |Familia Colombia); y gue en Ecuador se desarrolls, en tiempos
diferentes y con caracteristicas diferentes, un cartel en el mercado del papel
suave, en el cnal participaron CKE [Kimberly Ecuador| y Familia
Ecuador (...)"»

[lo que esta entre corchetes se ha agregado)

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

'8 En el recurso de reconsideracién 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
r Af marco del proceso de la SGCAN —LUIS FERNANDO PALACIO
GONZALEZ |gerente de Kimberly Colombia] ¥ MARIA
CAROLINA ARENAS ARISTIZABAL [gerente de Familia
Colombial— coincidieron en afirmar que el acwerdo colombiano no tuvo relacion
alguna con un potencial acuerdo en Ecuador. Fn el mismo sentido, todos los
presuntos participantes del cartel realizado en Ecwador —Manuel Musiog
Merizalde [gerente de Familia Ecuador| y Rafael Hincapié Camader
[director de Kimberly Ecuador|— cincidieron en que los pactos realizados
en ese pais fueron independientes y no tuvieron relacion alguna con Colombia.”

(...)»
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[lo que esta entre corchetes ha sido agregado]

El Tribunal advierte que los textos citados, que provienen de un
alegato de Kimberly Colombia y Kimberly Ecuador y del recurso de
reconsideracion presentado por la SIC, acreditan que existieron dos
carteles en el mercado de papeles suaves: uno en Colombia y otro en
Ecuador.

4.10.5. La mayor certeza que se tiene de que hubo un cirtel en Colombia en
el mercado de papeles suaves (en el que participaron Kimberly
Colombia y Familia Colombia) es que la SIC sancioné dicho cartel. La
Resolucion 31739 del 26 de mayo de 2016, por medio de la cual la SIC
sancion6 a Kimberly Colombia, a Familia Colombia, a Papeles
Nacionales S.A. y a la empresa C. Y P. del R. S.A., asi como a varias
personas naturales, por violar la libre competencia al haber actuado en
contravencion del numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992.

LLa mayor certeza que se tiene de que hubo un cértel en Ecuador en el
mercado de papeles suaves (en el que participaron Kimberly Ecuador
y Familia Ecuador) es que Kimberly Ecuador solicité acogerse al
programa de clemencia ante la SCE, para efecto de lo cual presentd
informacién auto incriminatoria.

En la audiencia publica del 21 de junio de 2023, el abogado del Grupo
Kimbetly declaré lo siguiente:

«Nosotros si tuvimos dentro de Ecuador un acuerdo de mercado y
por eso fuimos al programa de /leniency dentro de Ecuador. Pero
acuerdo dentro de FEcuador para efectos ecuatorianos.»”

! 4.10.6. Sobre este tema vale la pena destacar, asimismo, que el Grupo Familia
y el Grupo Kimberly reconocieron, también en sus respectivos
escritos de alegatos, la existencia de ambos carteles™. Por lo tanto, este

ir extremo del analisis de la SGCA ha sido verificado procesalmente.

” Ver segundos 03:21:15 a 03:21:27 de la grabacion de la audiencia piiblica del 21 de junio de
2023.

% A foja 1928 (reverso) del expediente, en la complementacion de la demanda del Grupo Familia,
se afirma lo siguiente:

«En ese sentido, no puede decirse que el acuerdo de Ecuador se origind entre las matrices en
o Colombia, siendo que Carolina Arenas y Luis Fernando Palacios nunca entraron en un proceso
% de discusion, ni llegaron a un consenso sobre unos valores determinados para unas referencias
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4.10.7. Con relacion al segundo tema, que un gerente de Kimberly Colombia
y una gerente de Familia Colombia participaron en los dos carteles
(uno acaecido en Colombia y el otro realizado en Ecuador), resulta
pertinente mencionar 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:

«'8 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 Colombia), se reitera que el
hecho de que nna persona sea infractora en dos paises, cuando sus cargos y
responsabilidades recaen en dichas dreas geogrdficas, no implica de forma
alguna que se frate de la misma conducta. Aceptar tal supuesto seria lanto
como considerar que si (Sic) persona, en razon de su cargo, participa en dos
conductas diferentes en un mismo pais, por ejemplo, en un acuerdo de precios
en el mercado de cuadernos y un acwerdo en el mercado de paiales, se
considera como una sola conducta por tener algunas coincidencias, como el
compeltidor con el que se realiza el acuerdo.

(...)

[lo que esta entre corchetes se ha agregado]

de productos particulares del mercado ecuatoriano. Y no podia ser asi, porque de alguna
reunion en Ecuador, que no tuvo como objeto concluir un acuerdo de precios, entre los
senotres Hincapié (funcionario de IKC Feuador) y Mufioz (funcionario de Productos Familia
Ecuador) en el territorio ecuatoriano, fueron ellos quienes se reunieron y mantuvieron las
conversaciones, tal y como se desprende de sus declaraciones. Lo anterior fue corroborado
por la autoridad de competencia colombiana, la cual afirmé que de las pruebas obrantes en el

I expediente no es posible inferir que existié un acuerdo de precio regional, sino que se traté de
dos carteles de precios totalmente independientes.»

Por su parte, a foja 4021 (anverso) del expediente, en los alegatos finales del Grupo Kimberly,
se menciono:

+ «Asi, cada una de las empresas investigadas (Kimberly y Familia) tenia un equipo de trabajo en
Colombia y otro en Ecuador, tal y como se demuestra en los testimonios que serdn citados en
el presente escrito y que obran dentro del expediente No. 002/L.C/S] /2016, razén por la cual
las conductas anticompetitivas llevadas a cabo en Colombia entre Kimberly y Familia fueron
completamente independientes de las adelantadas por estas compainias en Ecuador y sélo
tuvieron impacto en mercado local de cada uno de los paises...»
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En la pagina 46 de la Resolucion 2236 se senala lo siguiente:

«192l T.a SIC en su recurso de reconsideracion plantea lo siguiente
respecto al rol del gerente andino de CKC:

“(...) En este punto debe tenerse en cuenta gue LUIS FERNANDO
PALACIO GONZALEZ [gerente de Kimberly Colombial, 7o
era un funcionario de KIMBERLY COLOMBIA que influenciara en
KIMBERLY ECUADOR sino un funcionario andino con funciones
independientes en COLOMBIA, ECUADOR y ofros paises. De esa
Jorma podia haber antorizado o tolerado un acuerdo, por ejemplo, de
reparticion de cuotas de participacion en Veneguela, un acuerdo para
restringir la entrada de competidores en Persi, un acuerdo de precios en
Colombia y otro acuerdo de precios en Ecuador, lo que no_implicaria de
uinguna forma que se tratara de un solo cartel o de un acuerdo de afectacion
regional, sino _de acuerdos independientes en los ¢nales LUIS
FERNANDQ PALACIOS GONZALEZ seria infractor en cada
pais y la empresa para la gue trabaja, pero no responsable de un_acuerdo

andino.” (... p

[lo que esta entre corchetes ha sido agregado]

De los textos citados, que provienen del recurso de reconsideracion
presentado por la SIC, este Tribunal constata que Luis Fernando
Palacio Gonzilez [gerente de Kimberly Colombia] y Maria Carolina
Arenas Aristizabal [gerente de Familia Colombia] si participaron en los
dos carteles: el realizado en Colombia y el ejecutado en Heuador. De
hecho, hay que advertir que Fernando Palacio ocup6 también el cargo
de “gerente andino” del Grupo Kimberly y que, tanto él como
Carolina Arenas ostentaban un poder de decisién sobre el mercado
andino de sus respectivos grupos empresariales®™.

Tratandose del tercer tema, que los gerentes de las empresas matrices
(Kimberly Colombia y Familia Colombia) tenian conocimiento del
cartel que habian realizado las empresas filiales (Kimberly Ecuador y
Familia Fcuadot), resulta pertinente mencionar lo siguiente de la
pagina 36 de la Resolucion 22306:

«'70 F] recurso de reconsideracién interpuesto por la SIC se plantea lo
siguiente:

Ver pagina 94 de la Resolucion 2236,
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‘((. . .)
Por dltimo, el corvea denominado “FIW ACUERDOS COMPETENCIA

FAMILIA” del 3 de julio de 2002, solo da cuenta de la existencia de
un acuerdo en Fcua 1e ten nocimi mplead

con funciones en Colombia, lo cual no permite deducir que dicho acuerdo

corresponde a una extension del acuerdo colombiano que existia en esa época.
3
(...)™

[lo resaltado ha sido agregado]

Fl texto citado acredita que los gerentes colombianos si tuvieron
conocimiento del acuerdo que habia sido tomado por los gerentes
ecuatorianos.

4.10.9. La participacién de un gerente de Kimberly Colombia y una gerente
de Familia Colombia en los dos cérteles (uno en Colombia y el otro
en Lcuador), y el conocimiento que los gerentes de las matrices
colombianas tenfan del acuerdo en FEcuador, fue, asimismo,
corroborado por el Grupo Familia y el Grupo Kimberly en el presente
proceso judicial®®. Asi, este extremo del anilisis de la SGCA queda
también probado procesalmente.

% A foja 4008 (anverso) del expediente, en los alegatos finales del Grupo Familia, se mantiene:

«Pero atin si a pesar de las reiteradas aclaraciones dadas por el sefior Mufoz [gerente de Familia
Ecuador], persistiera para la SGCAN alguna duda frente a cuil version de las dos respuestas
dadas por el testigo debia darse credibilidad, lo que correspondia en tal supuesto era
simplemente haber suprimido cualquier valor demostrativo a su declaracion frente a la
extension de la conducta o haber analizado sus declaraciones de manera conjunta con los
demas medios probatorios para establecer su grado de convergencia y coherencia, lo que nos
sitia nuevamente en el afio 2011, toda vez que en sus diferentes declaraciones, todos los
protagonistas de los hechos (Palacios [gerente de Kimberly Colombia], Hincapié [gerente de
Kimberly Fecuador], Velasco [gerente de Kimberly Ecuador] y Carolina Arenas [gerente de
Familia Colombia]) coincidieron en manifestar ante los diferentes estrados que la conducta en
Ecuador no traspasé del ano 2011.

Luego, al analizar la convergencia de lo manifestado por el sefior Munoz, con las declaraciones
de los demas testigos y sobre las cuales no hizo ninguna referencia la SGCAN, no cabe duda
de que la vltima reunion relativa al mercado del Ecuador fue en el ano 2011...»

Por su parte, a foja 4023 (reverso) del expediente, en los alegatos finales del Grupo Kimberly,
se afirmo:

/k «BEsta declaracion del sefior Palacio [gerente de Kimberly Colombia] indica que el primer
contacto que tuvo con la sefora Arenas, gerente de la Compaiifa Familia en Colombia se dio
en 2000 y que los precios en el mercado colombiano fueron objeto de discusion. Después dijo
él que, en el ano 2003, la sefiora Arenas lo contact6 para obtener una coordinacion de precios
en el mercado ecuatoriano [...] El senor Palacio le dijo a la sefiora Arenas que, con el fin de
lograr tal coordinacion, ella tenfa que contactar al sefior Adrian Velasco —quien era el Director
Comercial de Kimberly Clark en Ecuador con el fin de acordar cualquier coordinacion de
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4.10.10. En lo concerniente al cuarto tema, que un Gerente de Kimberly
Fcuador habia reportado a su superior colombiano sobre los acuerdos
que se habian estado ejecutando en Ecuador, resulta pertinente traer a
colacion lo siguiente:

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

5281 Tos 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 electronicos que incorpor6 la SIC en sus
Resoluciones 69518 del 24 de noviembre de 2014 y en la 47965
de 2014, en las que absia investigacion respecto del mercado de
papeles suaves y panales respectivamente, algunos de los cuales se
copian a continuacion:

x

16291 Como se observa de los correos anteriores, los funcionarios de
Kimberly del Fcuador conocedores de los acuerdos en Colombia,
repot n directi sobre | cuer e

estaban transmitiendo al Ecuador...»
[lo resaltado ha sido agregado]

De lo mencionado, se tiene que un Gerente de Kimberly Fcuador
reporté a su superior colombiano, en Kimberly Colombia, sobre el
acuerdo de precios que se habia estado implementado en Ecuador.

4.10.11. En lo que respecta al quinto tema, que las empresas matrices son
accionistas (y que tenian el control) de las filiales, resulta pertinente
tener en cuenta lo siguiente:

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

/b «6¥l Por ultimo, a partit de las estructuras empresariales de las
empresas del grupo Kimberly y del grupo Familia, se logré
determinar que la cadena de mando de las compaiias implicaba

precios en el mercado ecuatoriano, de tal forma que, los efectos se dieran dentro de tal
mercadon
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que CKC [Kimbetly Colombia] ejerciera control sobre CKE
[Kimberly Ecuadot] y Productos Familia S.A. [Familia Colombial
ejercia control sobre PESE [Familia Fcuador]. 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 PESE confirmé
lo establecido en la estructura empresarial y es que su cargo
depende del gerente comercial del grupo en Colombia (...)»

[lo que esta entre corchetes ha sido agregado]

En la pagina 137 de la Resolucion 2006, la SGCA alude a la siguiente
declaracion de Familia Colombia:

«% En la misma linea, respecto a la situacion de control de las
matrices, continia senalando 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 Ecuador], y de
Kimberly Clark Colombia [Kimberly Colombia] sebre Kimberly Clark
Ecuador [Kimberly Ecuador], no puede inferirse necesariamente que los
precios implementados en el mercado ecuatoriano hubieran sido convenidos en
¢l territorio colombiano por parte de las respectivas matrices.

B

[lo que esta entre corchetes ha sido agregado

En la pagina 158 de la Resolucién 2006, la SGCA menciona lo
siguiente:

«7%6 Como se observa, mas del 50% del capital de la sociedad
Kimberly-Clark de Ecuador [Kimberly Ecuadot] es propiedad de
Colombia Kimberly Colpapel [Kimberly Colombia], mostrando
una situacion de subordinacion por parte de la compadia
ecuatoriana frente a la colombiana.»

[lo que esta entre corchetes ha sido agregado]

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

«"8 s decir, la compania Productos Familia S.A. en Colombia
[Familia Colombia] es propietaria de la compania Productos
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Familia Sancela del Ecuador [Familia Ecuador], ejerciendo
control a través de su participacion accionaria y ha disenado una
estructura organizacional en la que las areas comerciales en
Colombia tienen como subordinadas las areas comerciales del
Fcuador, como lo muestra la informacién proporcionada por la
empresa en el marco de la investigacion de la SGCAN...»

[lo que esti entre corchetes ha sido agregado]

De ello, se evidencia que las empresas matrices (Kimbetly Colombia y
Familia Colombia) eran accionistas (y tenian el control) de las filiales
(Kimberly Fcuador y Familia Ecuador).

De los textos citados hasta esta parte se advierte que existié 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 Kimberly
Colombia y una gerente de Familia Colombia participaron en los dos
carteles antes mencionados; que los gerentes de las empresas matrices
(Kimberly Colombia y Familia Colombia) tuvieron conocimiento del
cartel que habian ejecutado las empresas filiales (IKimberly Fcuador y
Familia Fcuadot); que un gerente de Kimberly Ecuador reporté a su
superior colombiano sobre los acuerdos que se estaban
implementando en Ecuador; y, que las empresas matrices eran
accionistas (y tenian el control) de las filiales.

Si en 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 entre las empresas “D” y “E”, serfa bastante
evidente que se trataria de dos carteles distintos.

Sin embatgo, en el presente caso, se aprecia del contenido de las
resoluciones impugnadas que existe una linea muy tenue o sutil al
tratar de diferenciar dos carteles independientes de un cartel
transfronterizo, pues los acuerdos han involucrado a empresas del
mismo grupo econémico (Grupos Kimberly y Familia), respecto del
mismo mercado (de papeles suaves), en un escenario empresarial en el
que los gerentes de Kimbertly Colombia y Familia Colombia han sido
los jefes (o supervisores) de los gerentes de Kimbetly FEcuador y
Familia Fcuador, y en un contexto en el que un gerente de Kimberly
Colombia y una gerente de Familia Colombia participaron en los dos
carteles, a lo que hay que agregar que las empresas matrices
colombianas controlaban a las filiales ecuatorianas.
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4.10.15. Si los gerentes de Colombia sabian de la existencia del cartel
colombiano, tenian 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
ecuatoriano, es muy dificil sostener que no hubo, o no podia existir,
un acuerdo transfronterizo.

4.10.16. En efecto, si los gerentes de las empresas matrices colombianas han
tenido conocimiento del acuerdo al que habian arribado las filiales
ecuatorianas, y tesulta que los gerentes colombianos eran, de alguna
manera, los supervisores (jefes, superiores jerarquicos u otra condicion
similar) de los gerentes o directores ecuatorianos, es muy dificil
descartar la hipotesis de que los gerentes colombianos dieron la
instruccion a los gerentes ecuatorianos de implementar la practica
colusoria, maxime si tenemos presente que, al ser las empresas
colombianas accionistas de las empresas ecuatorianas, el cartel
ecuatotiano, al proporcionar mayores ganancias, habria beneficiado
también a las empresas colombianas. Esto ultimo es sumamente
relevante, pues si el cartel ecuatoriano habia proporcionado mayores
ganancias tanto a las empresas ecuatorianas como a las colombianas,
y en las segundas se encontraban los superiotes jerarquicos de los
gerentes de las primeras, es 16gico afirmar que, en efecto, los gerentes
colombianos instruyeron a los gerentes ecuatorianos para adoptar el
acuerdo para el mercado ecuatoriano.

4.10.17. El hecho de que el acuerdo de incremento de precios en el mercado
ecuatoriano terminaba beneficiando a las accionistas colombianas («a
existencia de un motivo racional para compottarse colectivamentey),
es un indicio fuerte a favor de la tesis de que los gerentes colombianos
instruyeron a coludirse a los gerentes ecuatorianos.

\ 4.10.18. Sin tener presente las pruebas vinculadas a la cuestionada
desclasificacion de informacion, de las Resoluciones 2006 y 2236 se
constata que existio6 un cirtel en Colombia y otro en Ecuador, que los
gerentes colombianos tenian conocimiento del cartel ecuatoriano, que

X los gerentes colombianos eran los supervisores de los gerentes

ecuatotianos, y que las empresas colombianas, al ser accionistas de las

empresas ecuatorianas, obtuvieron ganancias con la colusién con

efectos reales en el mercado ecuatoriano. Teniendo en cuenta estos

elementos de juicio, resultan admisibles las conclusiones de la SGCA
sobre la existencia de un cartel transfronterizo.
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4.10.19. Hay un motivo racional adicional que explica la existencia del cartel
transfronterizo en el mercado de papeles suaves. Si solo se subifa el
precio en Colombia y no en Ecuador, y dado que existe un area de
libre comercio en el mercado subregional andino, y que Colombia y
Ficuador son paises limitrofes, los papeles suaves producidos o
comercializados por Kimberly Fcuador y Familia Ecuador podian
ingresar al sur del territorio colombiano (Ipiales, Pasto) si es que
costaban menos que los fabricados por las empresas colombianas. En
cambio, si subfan los precios tanto en Colombia como en Fcuadot, no
se generaban incentivos suficientes para que los papeles suaves
producidos o comercializados en Ecuador ingresaran a territorio
colombiano.

Fin efecto, st habia un cartel (de incremento de precios) en Colombia,
pero no en Fcuador, podia haber existido el riesgo de que los
productos (papeles suaves) producidos y/o comercializados por
Kimberly Fcuador y Familia Ecuador hubiesen sido vendidos (al no
tener un precio cartelizado) en el sur de Colombia. En cambio, si habia
un cartel (de incremento de precios) tanto en Colombia como en
Fcuadot, se evitaba el eventual riesgo de que los papeles suaves
producidos y/o comercializados por Kimbetly FEcuador y Familia
FEcuador hubiesen sido vendidos en el sur de Colombia.

4.10.20. Por otro lado, es pertinente resaltar lo sefialado por la SGCA en las
paginas 124 a 127 de la Resolucién 2006:

«e28) 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 incorpor6 la SIC en sus
Resoluciones 69518 del 24 de noviembre de 2014 y en la 47965
de 2014, en las que abria investigacién respecto del mercado de
papeles suaves y pafiales respectivamente, algunos de los cuales se
copian a continuacion:

o

/#/ 16291 Como se observa de los correos anteriores, los funcionarios de
Kimberly del Ecuador conocedores de los acuerdos en Colombia,
reportaban a los directivos sobre los acuerdos que se estaban
transmitiendo al Ecuador. De la misma manera, en el canal
institucional, se encontrd en las declaraciones de Matrfa Carolina
Arenas, directora del canal institucional de Productos Familia en
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Colombia en el marco del expediente 14-151027 de la SIC, que
en el ano 2000-2001 y en el ano 2006 (...), buscé acercamientos
con los directivos de Kimberly Clark en el mismo pais para
acordar precios en FEcuador. 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 FHcuador la fijacién de precios, por lo que tenia sentido que las
reuniones se dieran con los funcionarios ecuatorianos para
realizar los acuerdos de precios.»

A mayor abundamiento, en las paginas 160 y 161 de la Resolucion
2006, la SGCA —recogiendo el testimonio de una de las personas que
habia reconocido la existencia de acuerdos, que estos involucraban a
gerentes de los Grupos Familia y Kimberly y que todos los gerentes
de Kimberly en Latinoamérica sabfan de los acuerdos—, sostuvo lo
siguiente:

«ns) 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 compaiias y
luego eran ejecutados por los gerentes de cada canal. Menciona
que ¢l se ponia de acuerdo con el sefior Darfo 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 tenfa conocimiento del acuerdo, sefialé que
todo el mundo en la regional de Latinoamérica de KCC tenfa
conocimiento del acuerdo.»

[lo que estd entre corchetes se ha agregado]

4.10.21. Ademas de lo anterior, el Tribunal observa que existen pruebas
directas que permiten afirmar con plena conviccion que los gerentes
de Kimberly Colombia y Familia Colombia instruyeron a los gerentes

A‘ de Kimberly Fcuador y Familia Fcuador a adoptar un acuerdo de
incremento de precios en el mercado ecuatoriano de papeles suaves.

. En primer lugar, en la pagina 162 de la Resoluciéon 2006, la SGCA
menciona lo siguiente:
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«r20) Las pruebas y testimonios muestran como desde el cargo de Marfa
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 tendria con una libre
competencia. HEsta situacion se comprueba en el audio de la
declaracion otorgada por la sefiora Carolina Arenas en el marco
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 senala la relacion que mantenia con sus subordinados en
Ecuadot y con funcionatrios de KCE [Kimberly Ecuadot] como
sigue:

“En el 2000 la gerencia institucional tenia a cargo los dos paises
Colombia y Ecuador. (...) En el 2000 tuve una reuniin con Kimberly
en Eeuador (....). No recuerdo como llegué alld, pero me dijeron véngase
para las oficinas nuestras en Guayaguil. Yo fui con Eduardo 1 ogrosio
quien era comercial nuestro alld, eso fue como en e/ 2000, 2001

(...)240

0 Si bien este texto se habia incorporado en el informe de la SGCAN
| como confidencial, Productos Familia lo transcribio en sus alegatos del
‘ dia 12 de abril de 2018 como publico, con lo cual es informacién que

obra en el expediente publico

‘ [lo que esta entre corchetes se ha agregado]

4.10.23. En segundo lugar, la declaracién (apostillada) del sefor Palacio
[gerente de Kimberly Colombia], cuyas partes pertinentes se
transcriben a continuacion:

«DECLARACION

DE LUIS FERNANDO PALACIO
‘ -

Familia es el mayor competidor de Kimberly-Clark en Ecuador en
productos institucionales. En el afio 2000, comencé a tener contacto
con Carolina Arenas [gerente de Familia Colombia] —quien era la
persona responsable de los productos institucionales de Familia para el
mercado colombiano y otros mercados— en relacién con los precios
de los productos institucionales ofrecidos en Colombia.

En el afno 2003, fui contactado por Carolina Arenas, quien estaba
interesada en la coordinacién de precios de productos de KCP
ofrecidos en Ecuador. A diferencia de Carolina Arenas, yo no era
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responsable del mercado ecuatoriano en 2003. Por ese motivo, la remiti
a Adrian Velasco [director de Kimberly Ecuador]. Mi entendimiento
fue que ella tenfa la intencién de contactar a Adrian Velasco, y creo que
Carolina Arenas y Adridn Velasco si tuvieron una discusién sobre los
precios en Ecuador, pero no poseo informacion adicional acerca del
tipo de coordinacién que se llevé a cabo.

A partir de enero de 2006, mientras ocupaba el cargo de Gerente de
Negocio Andino de KCP, era mi responsabilidad supervisar el negocio
de KCP de Kimberly-Clark en Colombia, FEcuador, Pert, Bolivia y
Venezuela. Durante este tiempo, Carolina Arenas era mi contrapatte en
Familia, con responsabilidad sobre la region Andina.

Como Gerente Andino del negocio de B2B/KCP yo era supetvisor
directo de los directores del negocio de KCP [Kimbetly] en Fcuador,
desde enero de 2006 y hasta mi jubilacién en febrero de 2014 (excepto
durante los siete meses del afio 2012 en que fui trasladado a otra area).
Durante este periodo, el cargo de director del negocio de KCP de
Kimberly-Clark en Fcuador fue ocupado primero por Adrian Velasco,
luego por Narda Sanchez y finalmente por Rafael Hincapié.

Después de que asumi el cargo de Director Andino del negocio de
KCP/B2B, Carolina Arenas ocasionalmente me contactaba para elevar
quejas acerca de los precios de los productos de Kimberly-Clark en
Ecuador. Yo usualmente le respondia a Carolina Arenas diciéndole que
la mejor manera de encauzar estas preocupaciones era a través de los
lideres de los negocios de KCP de Kimberly-Clark y de Familia en
Fcuador, y generalmente le transmitia las quejas de Carolina Arenas a
los entonces directores de KCP exhortandolos a que se reunieran con
sus contrapartes de Familia para resolver los conflictos en el mercado.

He revisado el documento nimero CR01455076 del 29 de marzo de
2011, que es una invitacion de calendario de Outlook que le envié yo a
Rafael Hincapié [director de Kimberly Ecuadot]. El asunto de la
invitacion es: “Teleconferencia con Pitufos”. “Pitufos” era un nombre
clave que utilizdbamos para referirnos a Familia. Este nombre fue
ideado por Carolina Arenas [gerente de Familia Colombia] para darle
un nombre a nuestros contactos. El propésito de esta teleconferencia
+ era el que Carolina Arenas y yo sostuviéramos una llamada con nuestros
subordinados directos en Ecuador para discutir el mejoramiento de los
precios en el mercado ecuatoriano e invitarlos a que se reunieran para
resolver cualquier diferencia. Este fue el ultimo contacto con Familia
en Ecuador que recuerdo. Esta teleconferencia se originé por una
conversacion con Carolina Arenas acerca de los precios de los
productos institucionales ofrecidos en Ecuador, y ello me llevé a

— — ——
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solicitar a Rafael Hincapié [director de Kimberly Ecuador] que se
reuniera con su contraparte en Familia para discutir el tema. No tengo
certeza de que hubiera habido coordinacién sobre precios entre Rafael
Hincapié y su contraparte en Familia durante este periodo, puesto que
era raro para mi el estar directamente involucrado en contactos con
Familia en relaciéon con el mercado ecuatoriano, dado que preferia
transmitir el asunto al gerente de IKCP en Fcuador para que éste lo
manejara directamente.

(o

[lo que esta entre corchetes ha sido agregado]

De la declaracion del seior Palacio [gerente de Kimberly Colombial, se
verifica que €l fue contactado por la sefiora Arenas [gerente de Familia
Colombia] para coordinar los precios de las filiales ecuatorianas
[Kimberly Heuador y Familia Ecuador]. El sefior Palacio le dijo a la
senora Arenas que la mejor forma de resolver sus preocupaciones era a
través de los directivos de Kimberly Fcuador y Familia Ecuador. Habla
de una llamada telefénica que sostuvo con la sefiora Arenas y los
subordinados directos de ambos en Ecuador [o sea, los gerentes de
Kimberly Ecuador y Familia Ecuador] para discutir el mejoramiento de
los precios en el mercado ecuatoriano e invitatlos a que se reunieran
para resolver cualquier diferencia. Se mencionan conversaciones entre
la sefiora Arenas [gerente de Familia Colombia] con el sefior Adriian
Velasco [director de Kimbertly Ecuador]. Asimismo, que se solicité al
sefor Rafael Hincapié [director de Kimberly Fcuador] para que se
reuniera con su contraparte en Familia [es decir, un director de Familia
Fcuador| para discutir el tema.

La declaracion del sefior Palacio [gerente de Kimbetly Colombia] es
absolutamente clara y evidencia que la sefiora Arenas [gerente de
Familia Colombia] se contacté con él para coordinar precios en el
mercado ecuatoriano (donde se encuentran las filiales de dichos
grupos economicos). Asimismo, la declaracion prueba que la sefiora
Arenas y el sefior Palacio, en su calidad de gerentes andinos del Grupo
Familia y el Grupo Kimberly (cargos ejercidos en las casas matrices
colombianas), instruyeron a los gerentes de las filiales ecuatorianas a:
1) coordinar precios en el mercado ecuatoriano; 2) reunirse patra
«resolver los conflictos en el mercado» ecuatoriano; y, 3) «discutir el
mejoramiento de los precios en el mercado ecuatorianon.

Dicho elemento probatorio, que es un documento publico tras su
apostilla, acredita los motivos por los cuales la SGCA sancioné al

65



GACETA OFICIAL m 19/09/2024 67 of 157

Proceso 03-AN-2021

Grupo Familia y al Grupo Kimberly: el cartel se materializé en cuanto
los gerentes de las casas matrices colombianas del Grupo Familia y del
Grupo Kimbetly (con poder de decision) dieron la instruccién a sus
filiales ecuatorianas para coludirse, para «coordinar precios» a fin de
obtener un «mejoramiento de precios», asi como para «esolver
cualquier diferencian.

4.10.27. En tercer lugar, en aplicacién del principio de verdad material y en
ejercicio de un pronunciamiento de plena jurisdiccion, resulta
pertinente traer a colacion la declaracion de la empresa Papeles
Nacionales S.A. en el procedimiento tramitado por la SIC en el
proceso SIC 14-151027.

4.10.28. En su escrito del 4 de mayo de 2016, Papeles Nacionales S.A.,
investigada por la SIC en el proceso SIC 14-151027 —escrito que
consta en la carpeta 47 de dicho expediente, incorporado al expediente
andino por solicitud de la SCE—, solicité a la autoridad colombiana
de defensa de la libre competencia que:

«[d]eclare la falta de competencia de la Superintendencia de Industria
y Comercio para continuar adelantando el presente proceso vy,
conforme a la regulacién contenida en el régimen supranacional de la
Comunidad Andina de Naciones (en adelante “CAN”), remita el
proceso a la Secretaria General de la CAN, a fin de que sea dicho
Organismo quien avoque conocimiento de la presente investigacion.»

En su escrito, Papeles Nacionales S.A. agrego lo siguiente:

«En el presente caso la conducta que se investiga afecta a mas de un
pais miembro de la CAN, por lo que la SIC carece de competencia
para conocerla y, en su lugar, le corresponde poner en conocimiento

|\ . de la Secretaria General de la CAN el proceso, para que sea dicha
entidad quien conozca de esta investigacion.

En efecto, en el presente caso se tiene que:
)
- Entre Familia y Kimberly se presentaron conversaciones en el
1/ Ecuador para fijar el precio de los papeles suaves en Colombia,
al punto que el Informe Motivado da por probada la
participacién de altos directivos de empresas involucradas en
Ecuador como determinantes de los presuntos acuerdos en
Colombia.
. Fn Fcuador la Autoridad Nacional de Competencia investiga el
supuesto cartel de los papeles suaves.
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. La investigacion que en este proceso se adelanta (Colombia),
recae sobre papeles suaves y en ella se investiga a Kimberly,
CMPC (Drypets) y Familia.

{ooi)

Por su parte, la sefiora Marfa Carolina Arenas [gerente de Familia
Colombia] expresé durante la ratificacion de su declaracion realizada
el 29 de octubre de 2015, que durante la época en que comenzaron las
reuniones, ella también manejaba Ecuador e indicé que sostuvo
reuniones con Adridn Velasco de Kimberly [director de Kimbetly
Ecuador| para tratar temas de Fcuador en el 2000.

La sefora Arenas narré que atendié una invitacion a las instalaciones
de la planta de Kimberly en Guayaquil y en esa ocasién se hablé de
dispensadores, pues en Fcuador dicho (sic) elementos se venden a las
empresas, mientras que en Colombia se entregan en comodato. De
acuerdo con la sefiora Arenas, el (sic) Adrian Velasco le habria dicho
que el precio del papel higiénico blanco estaba con un precio muy
bajo.

La declarante narré que posteriormente se volvio a reunir con Adtian
en el hotel JW Marriot y en oficinas de ellos en Ecuador para discutir
temas de ese pais. Fin esta reunién también estuvo Ander Garmendia
[gerente de Kimbetly Colombia], que para la época era el Gerente
Andino de B2B de Kimberly, quien ademas de dar directrices sobre
los criterios de fijacion de precios, monitoreaba el cumplimiento de
los acuerdos. En otras reuniones actué Luis Fernando Palacio, cuyas
declaraciones fueron tenidas en cuenta por el Informe como
determinantes para establecer la existencia de los acuerdos, y que fue
quien reemplazé a Ander Garmendia e (sic) su posicién como
Gerente Andino B2B de Kimberly.

Cour P

[lo que esta entre corchetes ha sido agregado]

4.10.29. La declaracion de Papeles Nacionales S.A. coincide con la del sefior
Palacio en la parte en que dicha empresa refiere la existencia de
reuniones entre la senora Arenas [gerente de Familia Colombia, y que

'k/ «también manejaba Ecuadom| con el senor Adrian Velasco [director de
Kimberly Fcuadot], para tratar temas del mercado ecuatotiano de
papeles suaves.

Ver fojas a 12445 a 12447 del expediente administrativo de la SIC, que constan en la carpeta
47 de dicho expediente.
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4.10.30. Papeles Nacionales S.A. indico que la sefiora Arenas [gerente de Familia
Colombia] y el sefior Velasco [director de Kimberly FHcuadot]
sostuvieron una reunion (en el hotel JW Marriott de Ecuador), en la que
también estuvo presente el senor Ander Garmendia [gerente andino de
B2B de Kimbetly], y fue este quien dio directrices sobte los critetios de
fijacion de precios, y quien monitoteaba el cumplimiento de los
acuerdos.

4.10.31. Las partes pertinentes de la declaracion de Papeles Nacionales S.A.
corroboran la tesis de que los gerentes colombianos de Kimbetly y
I'amilia instruyeron a los gerentes ecuatorianos de Kimberly y Familia
a realizar un acuerdo de precios en el mercado ecuatoriano de papeles
suaves.

4.10.32. En cuarto lugar, las paginas 133 y 135 de la Resolucion 69518 (version
publica) del 24 de noviembre de 2014, emitida en el Proceso SIC 14-
151027, mediante el cual la SIC abri6 la investigacion y formulo el
pliego de cargos, coinciden con lo expuesto por la SGCA en el parrafo
636 (pagina 128) de la Resolucion 2006.

Resolucion 69518 (versién publica) de la SIC emitida en el
Proceso SIC 14-151027.-

«(. )

Asfi, en declaracion rendida el 16 de mayo de 2014 ante funcionarios
de la Delegatura (...)

“DESPACHO: yCudl fue el fin de esta reunion en Ecuador, en Guayaquil?

(...) El fin era hablar de la industria, el mercado ecuatoriano es un poco diferente

f al colombiano, alld hay niuchos convertidores, es decir, que no tienen maquinas de
papel que es lo costoso, sino que compran las grandes bovinas y las convierten en

rollitos chiguiticos para poner en el basio. Nosotros los de la industria le decimos

convertidores, nosolros somos como manufactureros ast los definimos, como el que

4/ tiene todo ese proceso hacia atrds. Entonces en Ecuador los convertidores han sido
miuchos y este negocio tiene una particnlaridad y es el costo de servir, yo le vendo

por ejemplo a la SIC el papel higiénico pero tengo que instalar los dispensadores,
) eso cuenta como un gasto de la compaiia y se da en funcion de comodato, en
clientes grandes es muy facil uno ve que el cliente no ve que estd consumiendo su
marca, se puede hacer la fignra de comodato y retirar. Pero en clientes medianitos
Y pequesittos es dificil ver que ya no estan consumiendo el de uno, ir a remover el
dispensador. Entonces nos resntamos mucho a ver qué podiamos hacer alld porgue
el enfoque de Ecnador es dispensador vendido, si 1i me compras ti tienes que

68




GACETA OFICIAL m 19/09/2024 70 of 157

Proceso 03-AN-2021

comprarme el dispensador, y st el dispensador es tuyo tii tienes derecho a comprar
cualquier marca. .. enfonces alegabamos miucho de si es conveniente vender los
dispensadores le estabamos dando oxigeno a los convertidores, ellos se nos estin
metiendo en los dispensadores, nosotros no estamos creciendo, con la dolarizacion
del pais bubo como una crisis, me acuerdo yo, y ahi me acuerdo de un archivito
que encontré en excel que (...) me invitd a subir el precio de una referencia que yo
tenia muy por debajo de él y yo la subi, pero nada mds, una cosa super puntual.
Para terminar el cuento de Ecnador y pasar a Colombia donde hay mas tela para
tejer realmente, en Ecnador qué se bicieron, otra reunion adicional en las oficinas
de ellas, una en Quito, en el [W Marriot, como yo era la fordanea (. ..) organizaba
todo alla, cnando yo iba, ellos me decian, vamos aca, renndmonos allé, y yo me
dejaba como guiar. Y muny, viendo mails, porgue esto ha sido un desenfoque del
negocio comenzar a reconstruir historia. .. encontré un mail como del 2006, donde
mi gente estaba buscando a (...) en su momento, para mirar si podiamos mirar
las cosas de dispensadores otra veg, qué podiamos organizar un poco el mercado,
y esa reunion no se pudo dar fisica sino que la bicimos via teleconferencia e
incluimos a (...) que es el homdlogo mio creo para (...) o sea no sé bien el rango
de él pero yo si sé que con €l nos reuniamos. Fil se encargaba del negocio
institucional en muchos paises, pero creo que él también se encargaba de ofyos
negocios, creo que papeleria fina; no sé bien lo que él era responsable alla, pero
digamos que él era responsable de lo que él era responsable en este lado.

DESPACHO: Pero la reunion fue teleconferencia pero con la gente de
Fenador. . .

(...) %, bablando de Ecuador”.

De igual forma, en declaracién rendida el 15 de mayo de 2014 (...)
por (...) senalo:

“(...) En la época en la que yo trabajé como responsable de ventas de (...) mi
papel era muy operative, yo no tomaba las decisiones ni participaba en las
reuniones, yo asistia, oia, recibia los direccionamientos y saliamos a ejecutar, a
pretender ejecutar.

i DESPACHO: ;Quién tomaba las decisiones?
.' flicd

DESPACHQO: ;Y a quién ordenaban ejecutar?
"’ (...) A todo el equipo comercial. Eramos un poco, el equipo comercial de (...)
podia estar conformado por, en esa época, éramos 7 jefes regionales, y en cada

region podian haber 30 personas.

DESPACHO: ;Estos jefes regionales tenian conocimiento de las reuniones que
tenian con los competidores?

(...) Si, todo el mundo tenia conocimiento.”

69




GACETA OFICIAL m 19/09/2024 71 of 157

Proceso 03-AN-2021

Estas declaraciones, junto con los correos electronicos arriba
referidos, podrian ser calificados como evidencia de que las
compafias en cuestion, presuntamente, llevarfan varios afios
realizando  acuerdos  anticompetitivos  alcanzando  niveles
internacionales. Esto por cuanto las compafifas cuentan con presencia
en gran parte de los pafses de Latinoamérica, lo que facilitaria el
consenso entre las mismas.

En consecuencia, esta Delegatura encuentra razonable afirmar que los
presuntos acuerdos anticompetitivos no habrian sido realizados
Gnicamente por los funcionarios locales de cada compafia, sino que,
adicionalmente, estos se habrian planeado, estructurado y ejecutado
con ocasion de instrucciones directas provenientes de las comparifas
controlantes o filiales ubicadas en el exterior, desde las cuales se
organiza toda la estrategia a nivel regional.»®

Resolucion 2006 de 1a SGCA..-

«636l Tas declataciones de Maria Carolina Arenas ante la SIC
sefialaban (Expediente confidencial de la SIC, folio 1212)
minuto 11:50 a minuto 13:00:

“Me acuerdo de un archivito gue me encontré en Fixceel en el gue Adridn [Adrian
Velasco, gerente de Kimberly Ecuadot| me invitaba a subir el precio de
una referencia que yo tenia muy por debajo de él y yo la subi, y nada mds, una
cosa siiper puntual.

Para terminar el cuento de Fcnador y volver a Colombia que es donde hay mds
tela para tejer realmente, de abi en Ficuador que se hicieron, (...) otra reunton en
Qouito, también en el JW Marviot y cuando yo iba como yo era la fordnea Kiniberly
organizaba todo alld (...). Encontré un mail de 2006 donde mi gente estaba
buscando a Adridn Velasco [gerente de Kimberly FEcuador] en su momento,
para ver st podiamos mirar las cosas de dispensadores otra ves, ver si podianos
organizar el mercado y esa rennidn no se pudo dar fisica sino que se dio mediante
teleconferencia e incluimos a Luis Fernando Palacio [gerente de Kimberly
Colombia] (...)."»

[lo que esta entre corchetes se ha agregado]

ILas pruebas antes mencionadas brindan informaciéon de la reunion
'k’ ocurrida en el hotel JW Marriott de Quito en la que estuvo presente la
sefiora Arenas [gerente de Familia Colombia], y dan luces sobre una
conducta anticompetitiva que comprende a las empresas investigadas
en torno al mercado ecuatoriano de papeles suaves.

Resolucion 69518 de la SIC, pp. 133 a 135.
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4.10.33. En quinto lugar, la pagina 129 de la Resolucién 2006 de la SGCA, en
la que se citan declaraciones de Manuel Mufioz Merizalde [gerente de
Familia Ecuador], en el siguiente sentido:

«%7l" Dicha situacion continu6 entre los afios 2005 y 2013, segun lo
confirmé en su testimonio ante la SCPM el sefior Manuel
Mufioz Merizalde [gerente de Familia FEcuadot], gerente
institucional de PFSE para esos anos (archivo reunién de trabajo
SCPM, 03-04-2017, 1D-44502 — Remitido por la SCPM a la
SGCAN el dia 25 de mayo de 2017 mediante Oficio SCPM-
ITAPMAPR-DNIAPR-333-2017, minuto 22:00 a 24:00):

“Como sabemos, habia un relacionamiento con Kimberly Clark (...)
habrén sido unos 5 o 6 acercamientos, de 2005 a 2013 (...) la memoria
me puede fallar (...) no tengo las fechas exactas (...) precios hay una
rennion en abril de 2011 (...) se incliia el tema de hablar de investigacion
de mercado de producto (...) hablibamos de todo el portafolio.”

1638 En el minuto 25:00 sefiala que el principal producto en el que se
realizaban acuerdos era en el papel higiénico Jumbo. Indica que
“es que el cliente final generalmente mira el tema del precio de papel
higiénico. Principalmente el papel higiénico jumbo doble hoja de 250 hojas.
(...) Con Rafael [Rafael Hincapié, gerente de Kimberly Ecuador]
casi siempre mirdbamos el precio de este producto (...)" Continia
senalando que la teleconferencia fue por sugerencia de Carolina
Arenas [gerente de Familia Colombia] y Luis Fernando Palacio
[gerente de Kimberly Colombia] y que ellos sugirieron que se
realizara la reunién con Rafael [Rafael Hincapié, gerente de
Kimberly Ecuador].»

[lo que esta entre corchetes se ha agregado]

4.10.34. Asimismo, en el escrito de fecha 4 de mayo de 2018, en el cual la SIC
emiti6 sus recomendaciones a la SGCA frente al Informe de
Instruccion, se citan las declaraciones de Manuel Munoz Merizalde
[gerente de Familia Ecuador] en el siguiente sentido:

«“‘SCPM: (Min. 26:55) sCémo fue que usted llegé a la reunién con
Rafael Hincapié [gerente de Kimberly Fcuador]?

MANUEL MUNOZ: En esa teleconferencia sf hubo una sugerencia
de que nos reunamos

SCPM: ;Quién le sugiri6 que se reuniera?
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MANUEL MUNOZ: Carolina Arenas [gerente de Familia
Colombia] a mi y el jefe de Rafael. Nos sugirié que nos reuniéramos
nosotros aca en Ecuador.

SCPM: (Min. 27:09) ¢Les dieron también algin lineamiento reunanse
por este punto, este punto, este punto... tal vez?

MANUEL MUNOZ: No, no, no, ahi fue simplemente, ustedes
reunanse, ustedes lleguen a un acuerdo entre ustedes, porque
logicamente el mercado de | era distinto en E ot que el
de Colombia.

()

[lo que esta entre corchetes se ha agregado, énfasis propio del
texto)

4.10.35. La declaracion del sefior Mufioz revela coordinaciones sobre precios
(del papel higiénico jumbo doble hoja de 250 hojas) entre los gerentes
de Kimberly Colombia y Familia Colombia, los superiores jerirquicos,
y los gerentes de Kimberly Ecuador y Familia Fcuador, los
subordinados. Asimismo, estas declaraciones son claras en cuanto a
que la disposicion de acordar precios en Ecuador vino desde los
gerentes de las matrices de los Grupos Kimberly y Familia en
Colombia.

4.10.36. La declaracion del sefior Mufioz confirma la hipotesis sostenida por la
SGCA. La orden vino de Colombia. Los gerentes de Kimbertly
Colombia y Familia Colombia instruyeron a los gerentes de Kimberly
Ecuador y Familia Ecuador a acordar los precios de diferentes
productos de papel suave comercializados en el mercado ecuatoriano.

4.10.37. Es importante mencionar que la hipotesis de la SGCA no fue que los
gerentes colombianos y ecuatorianos se pusieron de acuerdo en elevar
el precio de los productos de papel suave comercializados en los
mercados colombiano y ecuatoriano. Si este hubiera sido el caso, si
4,/ podria haber sido relevante conocer si ambos mercados presentaban

0 no caracteristicas similares. No. Las empresas investigadas fueron
sancionadas por la SGCA bajo una consideracion distinta, que fue que
los gerentes colombianos ordenaron a los gerentes ecuatorianos a
coludirse para el mercado ecuatoriano, lo que, como se ha sefialado en

\H"'-\_

- Ver foja 6534 del expediente administrativo.
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la seccion 4.6. de la presente sentencia, si configura como una
conducta anticompetitiva transfronteriza.

4.10.38. Todas las pruebas mencionadas en esta seccion —las cuales no han
sido desvirtuadas por las empresas sancionadas— acreditan la
existencia de una conducta anticompetitiva transfronteriza consistente
en que las matrices colombianas (Kimberly Colombia y Familia
Colombia) instruyeron a las filiales ecuatorianas (KKimberly Fcuador y
Familia Ecuador) a adoptar un acuerdo de precios en el mercado
ecuatoriano de papeles suaves.

4.10.39. Por tanto, las Resoluciones 2006 y 2236 no incurten en vicio de
invalidez alguno en lo que se refiere a este extremo.

411.  Andlisis particular de la Resolucion 2236 sobre el extremo
referido a la utilizacion de pruebas provenientes de la
desclasificacion de informacion

4.11.1.  Dada la aplicacién de la excepciéon de la buena fe, queda claro que la
SGCA no cometio vicio alguno al momento de utilizar las pruebas
provenientes de la desclasificacién de informacién en la Resolucion
2006, asi como otras pruebas, para acreditar la comision de la
infraccién.

4.11.2.  Sin embargo, al momento de resolver el recurso de reconsideracion, la
SGCA ya conocia el pronunciamiento del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo de Guayaquil respecto de la desclasificacién de estas

pruebas.
\ 4.11.3.  Por tanto, lo que debi6 haber hecho la SGCA, al momento de resolver
) el recurso de reconsideracién (con la Resolucién 2236), es mencionar
l de manera expresa que con las pruebas ajenas a la desclasificacion de
informacion se podia ratificar el pronunciamiento previo (la

Resolucion 2006) que habia acreditado la existencia de la infraccion,
4, tal como ha quedado demostrado en el acipite anterior de esta
sentencia.

Tal omision, no obstante, no es causal de invalidez, pues la Resolucion
2236 utiliza pruebas ajenas a la desclasificacion de informacién para
confirmar la existencia de la conducta anticompetitiva transfronteriza.
Fin efecto, en el parrafo 450 de la Resolucion 2236, se menciona lo
siguiente:
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0 Al respecto, en primer lugar, es preciso indicar que esta
Secretaria General ha utilizado las pruebas indiciarias alcanzadas
por la SCPM, sin que ellas constituyan el elemento sustancial
para las sanciones impuestas en el marco de la Resolucion 2006.»

Como puede verse, de manera implicita, la SGCA indicé, al resolver
los recursos de reconsideracion en la Resolucion 2236, que la sancién
impuesta a las empresas investigadas se sustenté en elementos
probatorios distintos a las pruebas provenientes de la desclasificacion
de informacién del programa de clemencia (aquellas listadas en el
parrafo 4.8.4., salvo la declaraciéon apostillada de Luis Fernando
Palacio que proviene de una fuente independiente).

Por otro lado, la SGCA reconocié que utilizo elementos probatorios
provenientes de la desclasificacion de informacion de un programa de
clemencia para sancionar a las empresas investigadas, situacion que si
tom6 en consideracion en la Resolucion 2236 para declarar
parcialmente fundados los recursos de reconsideracion de las
empresas sancionadas y reducir la multa al Grupo Kimberly:

@2 Con relacion al segundo considerando relacionado al Proceso
04-AN-2018, en virtud de las pruebas que constan en el
expediente, esta Secretaria Genera no puede negar el hecho de
que hubo un proceso de clemencia interno en el Ecuador; por
lo que de conformidad a lo dispuesto en el articulo 4 de la
Decision 425 que seala que la SGCAN no podra dejar de
resolver, por deficiencia de las normas, un asunto que
corresponda a sus competencias que le sea sometido; es
necesario que en la imposicion de la sancién esta consideracion
sea evaluada.

()

«66] Tin este sentido, y con base a los elementos de caracter juridicos
esbozados en la presente Resolucién, corresponde una
reduccién de la sancion de 7% (siete por ciento) para las
empresas Kimberly Clark Ecuador S.A. y Colombiana Kimbetly
Colpapel S.A»

Por todo ello, a pesar de la omision de la SGCA de declarar
expresamente que la infraccion del literal a) del articulo 7 de la
Decision 608 por parte de las empresas sancionadas podia
demostrarse sin  considerar las pruebas provenientes de la
desclasificacion de informacion del programa de clemencia, la
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Resolucion 2236 si considerd esta situacion e, inclusive, redujo el valor
de la multa al Grupo Kimberly. En este sentido, conviene declarar que
no existi6 vicio alguno en este sentido.

Sobre la nulidad alegada en cuanto a que la SGCA no se habria
pronunciado sobre las recomendaciones y observaciones
remitidas por los miembros del Comité

4.12.1. El articulo 22 de la Decisién 608'" sefiala que la SGCA, en la

motivacion de su resolucion (el acto administrativo de efectos
particulares), dara cuenta del informe remitido por el Comité. En caso
de que la SGCA se aparte de las conclusiones y recomendaciones de
dicho informe, debera manifestar expresamente los motivos de la
discrepancia.

4.12.2. En el oficio SCPM-DS-071-2018, recibido por la SGCA el 8 de mayo

de 2018, se adjuntan los informes de observaciones de la SIC
(Colombia), del Indecopi (Perti), de la Autoridad de Fiscalizacién de
Empresas — AEMP (Bolivia) y de la SCE (Ecuador) con relacion al
Informe de Instruccion de la SGCA. La recomendacion de la SIC y del
Indecopi fue no acoger el referido informe. La recomendacion de la
AEMP fue acoger el informe con sugerencias. I.a SCE coincidié con el
informe en que las empresas investigadas incurrieron en una practica
anticompetitiva transfronteriza y dio sugerencias adicionales en lo
referente a las medidas correctivas.

412.3. En el acta de la segunda reunion del Comité de fecha 4 de mayo de

2018, se aprecia que, luego de la votacion realizada, la AEMP (Bolivia)
y la SCE (Fcuador) acogen el Informe de Instruccién, mientras que la
SIC (Colombia) y el Indecopi (Pert) no lo acogen.

4.12.4. Para que exista informe (opinion) del Comité, al menos tres autoridades

nacionales de defensa de la libre competencia deben compartir una

1o

Decisién 608.-
«Articulo 22.- Vencido el plazo senalado en el tltimo parrafo del articulo anterior, la Secretaria
General emitira su Resolucién motivada sobre el mérito del expediente, dentro de los diez (10)

dias habiles siguientes.

La Secretaria General, en su motivacion, dara cuenta del Informe remitido por el Comité. En
caso que la ‘Secretaua Gcncm] se apm te dc las concluslones y Lccomendaclones de dicho
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misma posicion. Para el TJCA, en aquellos casos en los que haya empate
entre aprobar y desaprobar el Informe de Instruccién de la SGCA,
simplemente no existe informe (opinion) del Comité.

4.12.5.  En el presente caso, al haber operado un empate, en rigor no existio

informe (opinién) del Comité, por lo que la SGCA no tenia la
obligacion de emitir pronunciamiento alguno al respecto, no tenia la
obligacion de expresar motivos para aceptar o apartarse respecto de una
opinioén que nunca se emiti6 validamente. Asimismo, tampoco tenfa la
obligacion de pronunciarse sobre las opiniones separadas de los
integrantes del Comité. Fl segundo parrafo del articulo 21 de la
Decision 608 dispone que, una vez vencido el plazo de 30 dias habiles
de la fecha de la convocatoria realizada por la SGCA al Comité, de no
haber presentado este su opinion, se entendera que el Comité consiente
en el contenido del Informe de Instruccion.

4.12.6. Por tanto, las resoluciones impugnadas no incurren en vicio de

4.13.

invalidez alguno en lo que se refiere a este extremo.

Sobre la nulidad alegada en cuanto a la participacion de la SCE
como denunciante, autoridad que apoy6 en la investigacion a la
SGCA e integrante del Comité

4.13.1.  Segun las empresas sancionadas, la investigacion no fue imparcial

debido a que la SCE actiio como denunciante, apoyo en la investigacion
a la SGCA e integré el Comité.

4.13.2.  Segun la Decision 608, las autoridades nacionales de defensa de la libre

competencia (actualmente, la SIC, la SCE, el Indecopi y la AEMP):

a)  pueden solicitar a la SGCA el inicio de una investigacion (articulo
10);

b) a solicitud de la SGCA, que es la directora del proceso de
investigacion (autoridad instructora), colaboran en la elaboracion
del Plan de Investigacion' (articulo 15);

¢)  estan obligadas a realizar las investigaciones que les encomiende la
SGCA (articulos 16 y 17); e,

1

Las autoridades nacionales de defensa de la libre competencia en donde tengan origen o
realicen su actividad econ6mica las empresas identificadas en la solicitud de investigacion y, de
ser el caso, donde se suceden los efectos de las conductas denunciadas o tengan su residencia
los solicitantes (articulo 15 de la Decision 608).
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d) integran el Comité (articulos 38 al 41).

4.13.3. S1 en el procedimiento de investigacion, la SCE actué como
denunciante, apoy6 en la investigacion a la SGCA y formd parte del
Comité, fue en estricta observancia de lo establecido en la Decision 608,

4.13.4. Lo que en el fondo parece que cuestionan las empresas sancionadas es
el disefio procedimental previsto en la Decision 608. Esta ley andina
pudo haber sido impugnada a través de una accion de nulidad, pero ello
no ocurtié dentro del plazo de dos afios desde que ella fue publicada en
la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

4.13.5. La imparcialidad que interesa en el procedimiento de investigacion
previsto en la Decision 608 es la de la SGCA. La SCE podtia haber
estado muy convencida de la culpabilidad de las empresas investigadas,
pero también es cierto que dos autoridades nacionales (la SIC y el
Indecopi) opinaron de manera diferente. El empate ocurrido al interior
del Comité es la mejor prueba de que la SCE no pudo imponer su punto
de vista al interior del 6rgano consultivo.

4.13.6. la inexistencia de una opinién vilida por parte del Comité, al haber
operado el empate antes mencionado, impide sostener que este 6rgano
consultivo estuvo influenciado por la posicion de la SCE. Esta
autoridad nacional nunca pudo convencer a la SIC y al Indecopi para
que se alinearan a su posicion. Todo lo contrario, y como muestra de la
independencia de las autoridades nacionales al interior de la
investigacion, la SIC present6 recurso de reconsideracion contra la
Resolucion 2006 de la SGCA.

4.13.7. Resta senalar, especialmente para futuros casos, que la posicion
—eventualmente parcializada— de una autoridad nacional de defensa
de la libre competencia no vincula a las otras autoridades nacionales. El

' Comité es un cuerpo colegiado en el que cada integrante goza de
autonomia e independencia, a lo que hay que agregar que la opinién del
Comité, de existir, no es vinculante; es decir, que carece de fuerza

/x/ obligatoria con relacion a la posicion de la SGCA.

4.13.8. Por tanto, las Resoluciones 2006 y 2236 no incurren en vicio de
invalidez alguno en lo que se refiere a este extremo.
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4.14.  Sobre el hecho de que la SGCA concentrd las competencias de
autoridad instructora (imputacién de cargos e instruccion) y
decisora (sancion) en el procedimiento de investigacién

4.14.1.  De conformidad con el disefio procedimental previsto en la Decision
0608, la SGCA cumple tanto la funcién de autoridad instructora como
decisora. Como instructora, imputa los cargos a través de la resolucion
de apertura del inicio de la investigacion, dirige la investigacion y emite
el Informe de Instruccion. Como decisora, dicta medidas cautelares,
impone sanciones y dicta medidas correctivas.

4.14.2. La SGCA actud en el procedimiento de investigacion en funcién de lo
establecido normativamente en la Decision 608. Nuevamente, lo que
en realidad cuestionan las empresas investigadas es el diseno
procedimental previsto en la ley andina de defensa de la libre
competencia.

4.14.3. Es cierto que un esquema sancionador mas garantista es la separacion
entre autoridad instructora y autoridad decisora.

4.14.4. El Tribunal, como corte de justicia, cuenta con la competencia
implicita de efectuar el control de constitucionalidad difuso, lo que
significa, en cada caso concreto, inaplicar una ley andina que resulta
abiertamente inconstitucional.

4.14.5. En el presente caso, no se advierte que el disefio procedimental
previsto en la Decision 608 (ley andina) viole alguna disposicion del
Acuerdo de Cartagena (norma constitucional) o de otras normas de
derecho primario.

| - 4.14.6.  Adicionalmente, el TJCA observa que, si bien el disefio procedimental
previsto en la Decision 608 concentra en una sola autoridad, la SGCA,
\ el rol de instruccién y de decision, lo cierto es que dicho disefio brinda
suficientes garantias de defensa para las empresas investigadas. Estas

pueden presentar descargos y/o alegatos frente a:

a)  La resolucion motivada que da inicio a la investigacion, que es el
acto administrativo de imputacién de cargos (literal b del articulo
14 de la Decision 608).

El Plan de Investigacion (parrafo final del articulo 15 de la
Decision 608).
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c) EllInforme de Instruccion (segundo parrafo del articulo 20 de la
Decision 608).

4.14.7. Por las consideraciones expuestas, las resoluciones impugnadas no
incurren en vicio de invalidez alguno en lo que se refiere a este
extremo.

4.15.  De la naturaleza juridica del Informe de Instruccidn, el supuesto
prejuzgamiento contenido en este y la inadmisién de los
recursos de reconsideracion presentados contra dicho informe

4.15.1.  De conformidad con lo establecido en el articulo 20 de la Decisién
608'”, una vez concluida la investigacién (la instruccion), la SGCA
tiene un plazo de diez dias habiles para elaborar el informe sobre los
resultados de la investigacién (el Informe de Instruccién). Este
informe se remite a los miembros del Comité, 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 Comité.

4.15.2. Las empresas demandantes sostienen que el Informe de Instruccion
reflejaria un prejuzgamiento (anticipaciéon de criterio) e incurriria en
desviacion de poder, al haber recomendado que se declare que las
empresas Kimberly Colombia, Familia Colombia, Kimbetly Fcuador
y PFamilia Fcuador incurrieron en la conducta anticompetitiva

102 PDecision 608.-

«Articulo 20.- Vencido el plazo a que se refiere el articulo anterior, la Secretarfa 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 miembros 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 remitira inmediatamente los referidos alegatos a los miembros del Comité.»

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.

I

|
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tipificada en el literal a) del articulo 7 de la Decisiéon 608 y que deben
ser sancionadas.

4.15.3. lLos resultados de la investigacion traducen conclusiones sobte la
valoraciéon de los medios probatorios actuados en la etapa de
instruccién y, tales conclusiones, en la forma o no de
recomendaciones, pueden sefialar que los agentes investigados han
cometido o no han cometido la conducta anticompetitiva
transfronteriza imputada.

4.15.4. Por tanto, para el TJCA, no hay nada extrafio en que el Informe de
Instruccion haya recomendado declarar que las empresas sancionadas
incurrieron en una conducta anticompetitiva transfronteriza, asi como
en sugerir una multa determinada para cada grupo.

4.15.5. El derecho 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, dependiendo de sus
conclusiones y recomendaciones. Dicho informe no es vinculante, no
tiene efectos juridicos, pues la SGCA, a la luz de tales alegatos, podria
resolver algo distinto a las conclusiones y recomendaciones del
referido informe. El Informe de Instruccién 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.

4.15.6. De hecho, en el presente caso, mientras que el Informe de Instruccion
sugirid multas ascendentes al 10 % de los ingresos totales brutos de las
empresas sancionadas, la Resolucion 2006 establecié multas menores al
4,5 % de los ingresos totales brutos. Luego de resolverse los recursos
de reconsideracion, la Resolucion 2236 redujo en un 7 % adicional la

1 multa impuesta al Grupo Kimberly en la Resolucion 2006.

4.15.7. Contrario a lo afirmado por las empresas demandantes vy

coadyuvantes, tanto el Grupo Familia como el Grupo Kimberly si

)(/ tuvieron oportunidad para presentar sus alegatos sobre el Informe de

Instruccién y estos fueron considerados y rebatidos por la SGCA en

la Resolucion 2006. Por ende, se debe desestimar el argumento de que

las empresas sancionadas no tuvieron oportunidad de ejercer su
derecho a la defensa frente al Informe de Instruccion.
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4.15.8. El Informe de Instrucciéon de la SGCA no es impugnable al no ser
vinculante, al carecer de efectos juridicos; y carece de sentido
imputarle un presunto prejuzgamiento cuando la norma andina
autoriza, de manera expresa, que a través de dicho informe la SGCA
concluya los resultados de su investigacion.

4.15.9. Por las consideraciones expuestas, las Resoluciones 2006 y 2237 no
incurren en vicio de invalidez alguno en lo que se refiere a este
extremo.

4.16.  De la supuesta vulneracién al principio non bis in idem

4.16.1. Las empresas investigadas alegan que la SGCA habria violado el
principio non bis in idem debido a que:

a)  La conducta anticompetitiva imputada ya habia sido investigada
previamente por la SCE;

b) La conducta anticompetitiva imputada ya habia sido investigada
y sancionada previamente por la SIC; y,

¢) La SGCA habia declarado inadmisible la solicitud del sefior
Mauricio Velandia para iniciar una investigacion contra dichas
empresas por presuntas practicas anticompetitivas contempladas
en los literales a), b) y d) del articulo 7 de la Decision 608.

416.2. En la Interpretacion Prejudicial 484-1P-2018, el TJCA explicé lo
siguiente sobre la aplicacion del principio non bis in idem:

«...En aplicacién del principio #on bis in idem, un agente econémico
(...) no puede ser investigado (ni sancionado) tanto por la autoridad
nacional de defensa de la libre competencia (al amparo de la ley
nacional) como por la SGCA (al amparo de la Decision 608) si es que
se aprecia la siguiente triple identidad:

a) Identidad res ) los agentes econdmicos materia de

# investigacion o sanciéon

Los agentes econémicos involucrados tienen que ser los
mismos. A modo de ejemplo, no habra identidad si en el
procedimiento interno se investiga a las empresas A, By Cy en
el procedimiento supranacional seguido por la SGCA se
investiga a las empresas B, C, D y F.
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b)  Identidad respe la conducta investigada o sancionada

La conducta investigada o sancionada tiene que ser la misma. A
modo de ejemplo, no habri identidad si en un caso se investiga
una practica colusoria horizontal y en el otro una practica
colusoria vertical: o si en un caso se investiga un acuerdo de
precios y en el otro un acuerdo de reparto de mercados.
Tampoco habri identidad si a pesar de investigarse en ambos
casos un acuerdo de precios (practica colusoria horizontal), el
producto materia del acuerdo es distinto o si el periodo de
investigacion es diferente.

Como puede apreciarse, la identidad del hecho debe ser plena.
Basta que no se trate del mismo producto (por ejemplo, en un
caso se investiga una colusién en el precio de la harina de trigo
y en el otro una colusioén en el precio de la harina de maiz) o un
periodo de investigacion distinto (por ejemplo, que un caso se
investiga una colusion en el precio del arroz blanco durante los
afios 2010 a 2014 y en el otro una colusién en el precio del
mismo producto, pero en el periodo comprendido entre los
afios 2015 a 2018).

c¢) Identidad respecto del fundamento o bien juridico protegido

Para que opere esta identidad el bien juridico protegido en la ley
nacional de defensa de la libre competencia debe ser el mismo
que el bien juridico protegido en la Decisién 608. En esta norma
andina el bien juridico protegido de manera inmediata es el
proceso competitivo (la libre competencia) y los bienes juridicos
protegidos de manera mediata son la eficiencia econémica en los
mercados y el bienestar de los consumidores. .. »!%

4.16.3.  Solo en lo que respecta a las personas investigadas o sancionadas, tiene
que ser exactamente la misma persona, o las mismas personas naturales
(fisicas) o juridicas. En el proceso SIC 14-151027, la SIC investigd y
sancion6 a empresas distintas a las que la SGCA investig6 y sancion6
en el procedimiento 002/L.C/SJ/2016. La SIC sancioné a «Papeles
4( Nacionales S.A» y a «C. y P. del R. S.A», y a otros sujetos, es decir,
personas juridicas y naturales ajenas a las que procesé y sanciono la
SGCA; y esta proceséd y sancioné a Kimbetly Ecuador y Familia
’k Ecuador, empresas ajenas a las que investigé y sanciono la SIC.

Interpretacion Prejudicial 484-1P-2018, pp. 12y 13.
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416.4. En el caso de la SCE, esta ni siquiera inicié formalmente el
procedimiento administrativo sancionador contra Kimberly Ecuador
y Familia Ecuador, por lo que no cabe aplicar el principio non bis in
idem. Y en el supuesto de que hubiese iniciado dicho procedimiento,
este no hubiese comprendido a Kimberly Colombia y Familia
Colombia.

4.16.5. Como puede apreciarse, no hay violacion del principio non bis in idem
con relacion al procedimiento tramitado por la SIC ni respecto de la
investigacion preliminar efectuada por la SCE.

4.16.6.  Sin perjuicio de lo anterior, el TJCA considera pertinente precisar que,
incluso en el supuesto de que se hubiese tratado de un tnico acuerdo
anticompetitivo que hubiese comprendido los territorios de Colombia,
Fcuador y Pert (una prictica distinta a la sancionada por la SGCA), no
debe perderse de vista la teorfa de la doble barrera (antes explicada)
desarrollada en la Interpretacién Prejudicial 484-1P-2018. Sobre la base
de esta teorfa, la SIC pudo investigar y sancionar a las empresas
colombianas por los efectos en el territorio colombiano; la SCE, a las
empresas ecuatorianas por los efectos en territorio ecuatotiano; y el
Indecopi, a las empresas peruanas por los efectos acaecidos en tertitorio
peruano.

Esta precision se efectia pues, el hecho de que el TJCA confirme la
validez de las Resoluciones 2006 y 2236 de la SGCA no afecta, en lo
absoluto, a la Resolucion 31739 de fecha 26 de mayo de 2016 emitida
por la SIC en el procedimiento SIC 14-151027.

4.16.7. 'Tampoco hay violacion del principio non bis in idem por el hecho de que
la. SGCA habia declarado inadmisible previamente la denuncia
formulada por el sefior Mauricio Velandia. No se aplica este principio
si ni siquiera se ha iniciado formalmente [con la resolucion de
imputacién de cargos| el procedimiento de investigacion previsto en
la Decisién 608.

4.16.8. Adicionalmente, no debe perderse de vista que, para iniciar la
investigacion, lo vnico que requiere la SGCA son indicios. Pues bien,
un escenatio factible es que una solicitud de investigacion (denuncia)
sea rechazada en un primer momento por falta de indicios, pero luego
sea admitida si es acompafiada por indicios.

%
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4.16.9. No existe, pues, identidad, entre los procedimientos seguidos ante la
SIC y la SCE, y aquella tramitada ante la SGCA, motivo por el cual las
resoluciones impugnadas no incurren en vicio de invalidez alguno en
lo que se refiere a este extremo.

417. De la tramitaciéon de compromisos en paralelo con la
investigacién y sobre los plazos previstos

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

4.17.2. Bl primer parrafo del articulo 28 de la Decision 608 sefiala 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 contratio, la
investigacion continuara.

o
(Enfasis agregado)

4.17.3. El TJCA no aprecia del articulo 28 de la Decision 608 que la
presentacion de un compromiso de cese (de la conducta
anticompetitiva objeto de investigacion) tenga como consecuencia la
suspension del tramite del procedimiento administrativo sancionador
supranacional a cargo de la SGCA.

4.174. Los articulos 27, 28 y 29 de la Decisién 608, como ocutre en otras
legislaciones de defensa de la libre competencia, prevén el tramite
simultineo o paralelo del procedimiento administrativo sancionador,
que es el principal, y de las solicitudes de compromiso de cese, que
SOf ACCEsorias,

4.17.5. Si se acepta el compromiso de cese, concluye la investigacion (el

'P procedimiento sancionador) sin el establecimiento de medidas
(correctivas y/o sancionatotias), peto si no se acepta el compromiso,

la referida investigacion, que venia en curso, simplemente continia.
Por tanto, es evidente para este Tribunal que la oracion final del primer
parrafo del articulo 28 de la Decision 608, que dice que «la
investigacion continuaray, significa, en principio, que el procedimiento
sigue su curso, es decir, que la investigacion que se venia efectuando,

84




GACETA OFICIAL m 19/09/2024 86 of 157

4.17.6.

4.17.7.

4.17.8.

4.17.9.

4.17.10.

Proceso 03-AN-2021

va a seguir avanzando; sin perjuicio del tramite paralelo vinculado con
la presentacion de un compromiso de cese.

Al Tribunal le extrana el argumento de las empresas demandantes. No
solo en el caso del procedimiento de investigacion a cargo de la SGCA,
sino también tratindose de los procedimientos a cargo de las
autoridades nacionales de defensa de la libre competencia (2.g., la SIC,
la SCE, el Indecopi), es absolutamente normal tramitar en paralelo el
procedimiento sancionador y la solicitud de compromiso de cese,
como también tramitar en paralelo el procedimiento sancionador y
una solicitud de acogimiento al programa de clemencia.

Por las consideraciones expuestas, las resoluciones impugnadas no
incutren en vicio de invalidez alguno en lo que se refiere a este
extremo.

Sin perjuicio de lo antes declarado, el Tribunal considera pertinente
mencionar que el derecho de defensa de los administrados, en tanto
derecho subjetivo, se ejerce al intetior del procedimiento sancionador
conducente a investigar la realizacién de una conducta anticompetitiva.
Es este en el que, a través de la presentacién de descargos, del
ofrecimiento de pruebas, de la presentacion de alegatos, de la
posibilidad de informar oralmente ante la autoridad, entre otros, se
ejerce el derecho de defensa en el marco de ese otro gran derecho y
principio juridico que es el debido proceso.

[l ofrecimiento de compromisos de cese y de acogimiento a un
programa de clemencia (delacibn compensada) tienen una logica
diferente. Fistas son herramientas con las que cuenta la autoridad de
competencia para desbaratar los carteles de una manera mas rapida y
eficaz.

Los administrados no tienen un derecho subjetivo a que se les apruebe
un compromiso de cese o un programa de clemencia. La aprobacion de
este tipo de solicitudes por parte de la autoridad de competencia no se
enmarca en lo que se conoce como una competencia reglada, sino mas
bien es lo propio del ejercicio de una potestad discrecional. Una
discrecionalidad en la que se evalia la pertinencia.

La aceptacion de una delacion compensada depende de que la autoridad

de competencia considere que las pruebas ofrecidas por el delator son
relevantes para sancionar a los infractores. Constituye una valoracion
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subjetiva, impregnada de una dosis de discrecionalidad, el considerar
que una o mas pruebas determinadas son relevantes o no.

4.17.12. El delator podria considerar que un testimonio (la declaracion de un
testigo) o una confesion son suficientes para que se apruebe la delacion
compensada, pero la autoridad podtia considerar, desde su aptreciacion
técnica, que ello es insuficiente. La autoridad tiene la potestad para
exigir las pruebas que logren persuadir su inclinacién a aprobar una
solicitud de delacién compensada. En un caso concreto, podria exigir
mas pruebas de las ofrecidas por el delator. Este, repetimos, no tiene
un derecho a exigir que se le apruebe el programa de clemencia.

4.17.13. Podria darse el caso de que la autoridad de competencia, durante la
investigacion preliminar, ha logrado recopilar pruebas relevantes que
probarian la comisiéon de una conducta anticompetitiva. Fn tal caso, no
necesita aprobar una o mas solicitudes de delacion compensada. Dicha
autoridad cuenta con la potestad de rechazar las solicitudes de
acogimiento a un programa de clemencia. Puede hacerlo si considera
que la prueba ofrecida por el delator no es contundente, si ya tiene en
su poder la prueba ofrecida por el delator, si considera que dicha prueba
es ambigua o por cualquier otra razon.

4.17.14. La discrecionalidad descansa en que la autoridad de competencia tiene
que analizar la pertinencia de la prueba ofrecida por el delator en
funcién de factores tales como las pruebas con las que ya cuenta, de las
pruebas que podria obtener en el transcurso del procedimiento
sancionador (a través de inspecciones, testimonios, documentos), de la
posibilidad de que terceros (competidores, suministradores,
distribuidores, clientes) le proporcionen pruebas relevantes, etc.

4.17.15. Igual razonamiento es aplicable para el compromiso de cese. La
autoridad de competencia no esta obligada a acepar un compromiso de
cese. Si la confesion del administrado no es contundente o razonable,
si la conducta anticompetitiva ya ceso, si dicha conducta ha causado
dafios significativos a los consumidotes, entre otros, son factores que
pueden disuadir a la autoridad a aprobar un compromiso de cese.

4.17.16. Por lo tanto, no podra entenderse que la tramitacion simultinea de un
ofrecimiento de compromisos y una investigacién sobre conductas
anticompetitivas transfronterizas es contratia a lo prescrito en los
articulos 27, 28 y 29 de la Decision 608.
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4.18.  Sobre la presunta prescripcion de la conducta anticompetitiva
sancionada en las Resoluciones 2006 y 2236

4.18.1. Como se ha senalado en la seccion 4.5. de la presente sentencia, una
cosa es probar el acuerdo y otra distinta probar la duracién (ejecucion)
del acuerdo.

4.18.2. En el presente caso, la conducta anticompetitiva (practica colusoria)
transfronteriza, consistente en que los gerentes de Kimberly Colombia
y Familia Colombia dieron la instruccion a los gerentes de Kimberly
Fcuador y Familia Ecuador de adoptar un acuerdo de precios en el
mercado ecuatoriano de papeles suaves, ha quedado plenamente
acreditada en la seccion 4.10. de la presente Sentencia.

4.18.3. El articulo 43 de la Decisién 608' establece que las infracciones a la
libre competencia prescriben en el plazo de tres anos de haberse
realizado la conducta, y en caso de conductas continuadas, los tres
anos se empiezan a contar a partir del dia siguiente a aquel en que cesé
la conducta.

4.184. Los acuerdos de precios son conductas que califican como
infracciones continuadas. Lo relevante, por tanto, para la aplicacion de
la figura juridica de la prescripcion de la infraccidn, es determinar la
fecha de cese de la ejecucion (duracion) del acuerdo.

4.18.5.  En la Sentencia del 9 de marzo de 2017'%, recaida en el proceso 05-
AN-2015, el TJCA explicé, con relacion al articulo 43 de la Decision
608, que cuando se presenta una denuncia a peticion de parte, el plazo
de prescripcion se suspende con la presentacion de la denuncia (la
solicitud de inicio de la investigacion).

4.18.6. La SCE denuncié a las empresas investigadas ante la SGCA el 20 de
‘ octubre de 2016.

105 Decision 608.-

%/ «Articulo 43.- Las infracciones a la libre competencia previstas en la presente Decision

prescriben en el plazo de tres (3) anos de haberse realizado la conducta. Fin el caso de
conductas continuadas, los tres anos arriba citados, se empezaran a contar a partir del dia
siguiente a aquél en que cesé la conductan

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3012 del 2 de mayo de 2017.
Disponible en:
bitps:[ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialeslUiles/ Gacetas/ G.ACI3012.pdf
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4.18.7. Si la ejecucién de la practica colusoria realizada por las empresas
sancionadas se extendié hasta el 20 de octubre de 2013 o mas alla en
el tiempo, no opero la prescripcién. En cambio, si dicha conducta
continuada ces6 antes del 20 de octubre de 2013, la infraccion ya habia
prescrito cuando se presento6 la denuncia.

4.18.8. Si bien la SGCA refiere en la Resolucion 2006 que los efectos de
algunos acuerdos se materializaron hasta el afio 2016, lo cierto es que
en la conclusion decimosexta de la Resolucion 2006 (pagina 253),
precisamente sobre la prescripcion, el 6rgano ejecutivo del proceso de
integracion subregional andino sefiala que la conducta fue continuada
entre los afios 2006 y diciembre de 2013 (salvo los acuerdos sobre
toallas y servilletas en el canal de consumo, que si habrfan prescrito).

Adicionalmente, al calcular la multa, solo ha considerado informacion
econtmica sobre el beneficio derivado del cartel hasta diciembre de
2013.

Por tanto, para efectos del analisis de la presunta prescripcion, este
Tribunal verificara si la SGCA contaba con evidencias suficientes de
que la conducta investigada se prolongé después del 20 de octubre de
2013 y hasta diciembre de 2013, fecha limite del estudio realizado por
el 6rgano comunitario.

4.18.9. En su escrito de complementacion a la demanda, el Grupo Familia
menciono lo siguiente:

«Por consiguiente, las anteriores declaraciones rendidas por

. representantes del Grupo Familia y de Kimberly Clark, convergen en

que la dltima reunién o trato sostenido con respecto a precios del

mercado del Ecuador fue entre marzo o abril del 2011, y se puede

establecer que esa lista de precios se habria mantenido vigente hasta

marzo del 2012. En consecuencia, no existe ninguna prueba de un

contacto, conversacion, reunién y menos acuerdo en los precios del

A, Ecuador posterior a esa fecha, como tampoco existe evidencia de

ninguna indole que lleve a concluir que las listas de precios

establecidos en la dltima reunién del 2011 se hubieren mantenido o

aplicado hasta el ano 2013 por Familia Ecuador en al menos un solo

producto o referencia concreta, lo que forzosamente lleva a concluir

que para cuando la SCPM present6 su denuncia ante la SGCAN ya
habian transcurrido mucho mis de tres anos.
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Asi pues, de acuerdo con la informacién que obra en el expediente, la
ultima reunion entre Productos Familia Ecuador y Kimberly-Clark
Ecuador en la que se habrian discutido precios para ciertas referencias
de productos de papel suave del segmento institucional data de abril
de 2011, cuando se produce una reunion en el Hotel Hilton Colén de
la cindad de Quito. No existe ningiin otro elemento que establezca,
aunque fueren indicios de una supuesta conducta anticompetitiva
regional con posterioridad a abril de 2011107

in su escrito de alegatos de conclusion, el Grupo Kimberly senalo lo
siguiente:

«Frente a la cesacién de la conducta, se debe analizar desde la
perspectiva de detener la infraccién, restableciendo la legalidad, donde
la cesacion presupone la paralizacion de la conducta prohibida,
evitando que la misma continte o se repita en el futuro. Al no existir
reuniones posteriores al 2011 para tratar el tema de la cartelizacion en
el mercado ecuatoriano, se evita que la conducta continte postetior a
esa fecha o se repita en el futuro y es en ese instante donde cesa la
accion infractora en el mercado ecuatoriano.

En otras palabras, como lo hemos reiterado a lo largo de este acapite
la conducta anticompetitiva de mi poderdante en FEcuador cesé en
diciembre de 2011 por lo que en diciembre de 2014 prescribi6 la
competencia de la SGCA para declarar la existencia de un cartel
subtregional. Afirmacién que también ha sido expuesta por la SIC que
refirié que sélo existen pruebas para acreditar la existencia de una
conducta restrictiva de la competencia hasta el afio 2011, sin que sea
posible asegurar una conducta continuada.»'08

4.18.10. Si fuera cierto que las ultimas reuniones ocurrieron en abril de 2011,

ello no significa que la ejecucion (duracion) del acuerdo cesé en abril
de 2011, a menos que se hubieran reunido para terminar con el cartel,
que no es lo que afirmaron las empresas investigadas. Si hubo
reuniones en abril de 2011, indudablemente la ejecucién de tales
acuerdos se mantuvo semanas, meses o anos después. Como se ha
dicho, si la ejecucién del acuerdo se extendio hasta el 20 de octubre de
2013 o mas alla en el tempo, la conducta anticompetitiva
transfronteriza no habia prescrito en el momento que la SCE present6
su solicitud de investigacion ante la SGCA.

107

Ver reverso de foja 1904 del expediente.
Ver anverso de foja 4052 del expediente.
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El Tribunal advierte que las siguientes pruebas, analizadas en
conjunto, acreditan que la ejecucion de la conducta anticompetitiva se
extendié mas alla del 20 de octubre de 2013.

A lo largo de todo el presente procedimiento, especialmente en el
acapite 4.10 de la presente Sentencia, ha quedado comprobado que
fueron los gerentes de Kimberly Colombia y Familia Colombia
quienes dieron instrucciones a los gerentes de Kimberly Ecuador y
Familia Ecuador a realizar un acuerdo anticompetitivo de fijacion de
precios en el mercado ecuatoriano de papeles suaves, También se ha
evidenciado que existian incentivos para que, habiendo un acuerdo
colusorio en Colombia, existiese igualmente un acuerdo en el mercado
ecuatoriano. Siendo las matrices colombianas accionarias de las filiales
ecuatorianas, un acuerdo en Hcuador que generase mayores ganancias,
las beneficiaba.

De esta manera, es razonable afirmar que existia una suerte de
paralelismo entre los dos carteles. Tanto el acuerdo en Colombia como
el acuerdo transfronterizo con efectos en Fcuador, si bien eran
distintos, estaban vinculados. Muestra de ello es que los gerentes de
Kimberly Colombia y Familia Colombia habfan participado en ambos
acuerdos, lo cual ya ha quedado acreditado en este proceso.

Con ello en mente, la primera evidencia de la duracion del cirtel con
efectos en FEcuador se encuentra en el Proceso SIC 14-151027, en el
cual la autoridad de competencia colombiana determiné que el cartel
de papeles suaves en Colombia dut6 «hasta finales de 2013».

En las paginas 10 y 11 de la Resolucién 31739 del 26 de mayo de 2016
de la SIC se menciona lo siguiente:

«Fin lo que respecta al codigo de conducta aportado por FAMILIA y
que presenté como la evidencia del fin de la participacion en el
acuerdo de precios en el afio 2010 y de la gestion de DARIO REY
MORA [Gerente General de Ifamilia Colombia] para contrarrestar la

practica anticompetitiva, encontré la Delegatura que dicho cédigo
fue intrascendente dado que la participaciéon de FAMILIA en el

acuerdo contrario a la libre competencia perduré hasta 2013,
destacando que en la compania existian incentivos para la aplicacién
del acuerdo de precios, al punto que los funcionarios que participaron
directamente en su ejecucion fueron ascendidos a través de los anos.»

(Enfasis y texto entre corchetes agregado)
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Asimismo, en las paginas 14 a 16 de dicha Resolucion se lee que:

«[Familia] [n]o tuvo intencién de limitar su responsabilidad ni
tampoco realizé afirmaciones falsas. Al respecto, [Familia] sefial6
que reconocié su participacién en la conducta anticompetitiva
hasta finales del afio 2013 y que, en esa medida, su responsabilidad
no se diluye por considerar que los aspectos acordados en las

reuniones no se cumplian en la practica, toda vez que el simple
hecho de haberlos acordado constituye una conducta

anticompetitiva, sin que el cumplimiento | fectos del
acuerdo limite la responsabilidad de FAMILIA. Al respecto

plame(') que en la imputacion de cargos no se atribuyo nada en relacion
con el efecto de la conducta anticompetitiva en el mercado.

)

En la presente actuacion administrativa solo se investiga un unico
acuerdo de precios en el sector de los papeles suaves, por lo que el
hecho de que internamente se trabaje con dos canales de
comercializaciéon (institucional y consumo), no implica que existan
dos mercados relevantes o que la conducta no sea una sola. FAMILIA
reconocio en el interrogatorio de parte, a titulo de confesién, la
participacién en el cartel hasta finales de 2013, por lo que la
situacion particular del canal de consumo no tiene ningin efecto
material sobre su responsabilidad.»

(Enfasis y texto entre corchetes agregado)

Por 1ltimo, la SIC demostr6 la existencia de contactos entre IKimbetly
Colombia y Familia Colombia durante noviembre de 2013. En las
paginas 154 y 155 de la Resolucion 31739 se menciona:

«la tercera reunion se realizé el 20 de noviembre de 2013 con la
\ presencia de FRANCIA ELENA TANAKA RAMON, Gt:ret}te
KCP de KIMBERLY [Kimberly Colombia] y ANDRES
FERNANDO ALVAREZ LOPEZ, Ditector de Ventas
Institucional de FAMILIA [Familia Colombia). Esto se encuentra
k/ acreditado con las declaraciones de esos investigados. ..

No obstante lo anterior, en el proceso se acredité, mediante la
conversacién de 19 de noviembre de 2013 (...) entre MARIA
CAROLINA ARENAS ARISTIZABAL, para entonces Gerente de
Negocio Higiene Institucional de FAMILIA [Familia Colombia] vy
ANDRES FERNANDO ALVAREZ LOPEZ, para entonces
Director de Ventas Institucional de FAMILIA, que para esa
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oportunidad FAMILIA [Familia Colombia] preparé y fij6 una
estrategia para concertar con KIMBERLY asuntos relacionados con
los precios que ofrecerfan al pablico.»

(Negrita propia del texto, texto entre corchetes agregado)

4.18.15. Al estar vinculados los carteles, el de Colombia y el de Ecuador —dado
que los gerentes de Kimberly Colombia y Familia Colombia dieron la
instruccion a sus filiales ecuatorianas para coludirse y que existian
incentivos para ello—, el cartel en Ecuador tuvo que durar, al menos,
lo mismo que el cartel en Colombia. Si un cartel se inicié por una
orden o disposicion de un operador con control sobre otro,
necesariamente el mantenimiento del cartel va a depender de lo que el
operador con control decida. Dado que el cartel en Ecuador estaba
rindiendo beneficios a las matrices colombianas del Grupo Kimbetly
y del Grupo Familia (debido al control accionatio), es razonable inferir
que estas empresas tenian incentivos para mantener el acuerdo el
mayor tiempo posible.

4.18.16. El cartel con efectos en Ecuador necesariamente iba a durar hasta que
se decidiera cesatlo en Colombia. Si desde Colombia vino la orden de
coludirse, desde alli vendria la directiva de terminar la colusién. Si las
acciones concretas para materializar el cartel en Colombia duraron al
menos «hasta finales de 2013» (con encuentros entre empresas en
noviembre de 2013), como lo afitma la SIC en su Resolucion 31739,
se infiere que el cartel en Fcuador se mantuvo con posteriotidad a
octubre de 2013. ;Cual hubiera sido el sentido de suspender las
actividades del cartel en Ecuador y mantener las del cartel en Colombia
si ambos cirteles estaban vinculados y el primero generaba beneficios
para los colombianos?

4.18.17. Ello estd mas claro aun si se toma en consideracion el correo
electronico que Kimberly Clark Corporation envié a los directivos de
la region andina el 23 de diciembre de 2013. Esta comunicacion sefiala:

«Les escribo para informarles de una situacién muy importante. La
Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia inicié una
investigacion a Kimberly Clark y sus competidores por supuestos
contactos inadecuados entre ellos, acuerdos para fijacion de precios y
otras potenciales conductas anticompetitivas. Estamos cooperando
con la investigacién y tomando esta situacién muy en serio. De
acuerdo con el Codigo de Conducta de Kimberly Clatk, les
solicitamos a todos los empleados lo siguiente:
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1.  Abstenerse de tener cualquier contacto con los
competidores.

2. Sialgin competidor intenta contactarlo, absténgase de contestar
y por favor reporte esta situaciéon inmediatamente a Ana Marfa
Goémez, Directora Legal para la Region Andina. (...)

3. Si usted conoce de cualquier situacion relacionada con estos
potenciales contactos en el pasado o presente, o tiene alguna
preocupacion al respecto, por favor contacte a la Sra. Gémez.

4. Por favor concéntrese en continuar ejecutando sus funciones
para el negocio. Limite cualquier distraccion asociada con esta
sitnacién al abstenerse de discutirla con cualquier persona
adentro o fuera de la compaiifa. Salvo que tenga por objeto
aportar informacién a la persona asignada en el punto anterior,
discutir esta situacion con cualquier persona se considerara una
violacién al Coédigo de Conducta.

5. No destruya ni altere ningin documento o archivo de
computador que puedan estar relacionados con la investigacion.

Les agradecemos su atencion a esta situacion.
109
Cona ™%

(Enfasis agregado)

El correo también fue remitido en inglés, en los siguientes términos:

«l am writing to inform you about a very important matter. The
Superintendence of Industry & Commerce in Colombia opened an
investigation to Kimberly Clark and its competitors for alleged price
fixing activities and other potential anticompetitive behavior. We are
cooperating with the investigation and take this matter very seriously.
Consistent with the Kimberly Clark Code of Conduct, we ask all
employees to do the following:

\ 1. Refrain['"’) from all contact with competitors.

109 Esta comunicacion fue aportada por el Grupo Kimberly como evidencia en el presente
proceso judicial. Ver foja 3287 del expediente.

’x/ 10 Si bien durante todo el procedimiento judicial existi6 discusion entre las empresas
demandantes y sus coadyuvantes con la SGCA sobre si el término “abstener”, utilizado en el
correo del corporativo es sinénimo de “cesar”, este Tribunal observa que en la version en
inglés del correo electronico en cuestion (obrante a reverso de foja 3287 del expediente), el
término utilizado por el corporativo norteamericano del Grupo Kimberly es “refrain”. EIT]JCA
revis6 de oficio el significado en inglés de dicha palabra y constatéd que el Diccionario English
Thesamrus de la Universidad de Cambridge contempla que “rgfiuin” es sinonimo de “desist”, cuya
traduccion literal es “desistir” o “cesar”.
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2. If any competitor attempts to contact you, please refrain to
answer and report this immediately to Ana Maria Gomez,
Andean General Counsel (...).

3. If you are aware of any information regarding these potential
contacts and/or activities, both from the past or in the present,
or if you have any concerns regarding this matter, please contact
Mrs. Gomez.

4. Please focus on executing your role in the business Limit any
distraction associated with this matter by not discussing it with
anyone inside or outside the company. The existence of, and all
information relating to this investigation, is confidential.
Therefore, apart from bringing concerns forward, discussing
this matter with others will be considered a Code of Conduct
violation.

5. Do notdestroy and/or tamper with any documents or computer
files that may be related to the investigation.

We thank you for your attention to this matter.
Best Regards,

i

(Enfasis y texto entre corchetes agregado)

4.18.18. Le asiste razon a la SGCA al afirmar que el correo citado no puede ser
entendido fuera del contexto del inicio de las investigaciones de la SIC.
Se trata de una disposicion del corporativo que posteriormente se
remitio a los gerentes de la subregion andina en la que se dispone
«Abstenerse» de cualquier contacto con la competencia, junto con
comunicar cualquier contacto «en el pasado o presente; todo ello en
un contexto en el cual ya se inicié un procedimiento administrativo
sancionador en un Pais Miembro por practicas anticompetitivas. El
TJCA observa que la intencién de esta disposicion, del 23 de diciembre
de 2013, es disponer el cese de la conducta, mas atn si se considera el
‘ lenguaje de la version en inglés de la disposicion antedicha.

4.18.19. El correo electronico en cuestion dispone a los directivos de la
subregion andina que los empleados del Grupo Kimberly deben
+ contactarse con el asesoramiento juridico de la empresa si «conoce[n]

Disponible en: btips:/ / dictionary.cambridge. s/ refrain
(Consultado el 22 de febrero de 2024).

Esta comunicacion fue aportada por el Grupo Kimberly como evidencia en el presente
proceso judicial. Ver foja 3287 del expediente.
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de cualquier situacion relacionada con estos potenciales contactos en
el pasado o presente» (énfasis agregado). Si el corporativo del Grupo
Kimberly solicita que los empleados acudan a la direccion legal para la
region andina a fin de comunicar contactos con competidores en el
«presente», se puede asumit que esos contactos continuaban
ocurriendo a la fecha de remision del correo electrénico; es decir, al
menos hasta el 23 de diciembre de 2013. No tendria sentido exhortar
a que se busque asesoramiento juridico por contactos con la
competencia en el «presente» si el grupo empresarial estaba seguro de
que la conducta habia cesado anos antes, como lo ha alegado el Grupo
Kimberly a lo largo del presente proceso. De la lectura de esta
comunicacién se tiene que el corporativo del Grupo Kimberly sabia,
o al menos asumia, que existian contactos con la competencia en la
subregion andina, lo que refuerza incluso mas la tesis de la SGCA de
que el motivo de esta disposicion reside en disponer el cese de una
conducta que continuaba, al menos, hasta al momento de remitir el
correo (hasta el «presente» del correo, 23 de diciembre de 2013).

4.18.20. Por lo demas, lo constatado por la SIC (en el sentido de que el cartel
en Colombia termind a «finales de 2013», con contactos entre
empresas en noviembre de ese ano) permite inferir que el cirtel en
FEcuador (que no es el mismo que el colombiano, pero que
indudablemente estaba vinculado) duré con posterioridad a octubre
de 2013. La disposicion de iniciar el acuerdo colusorio en Ecuador se
dio en Colombia, por lo que es logico pensar que la disposicion de
finalizar el cartel también se darfa desde Colombia (una vez iniciados
los procedimientos de investigacion en Colombia, en noviembre de
2013). Esta posicion es claramente corroborada con la disposicion del
23 de diciembre de 2013 del corporativo del Grupo Kimberly para
abstenerse de contactar con la competencia, la cual puede ser
entendida como una disposicion de cese de la conducta de

" conformidad con lo sefialado en el parrafo antetior.

4.18.21. Por otro lado, y en el caso del Grupo Familia, se tiene que en el parrafo
94 de la Resolucion 2236, obrante en péaginas 19 y 20 de esta
¥ resolucion, la SGCA establece lo siguiente:

«o4) En el caso del grupo Familia, los principales directivos en el
Ecuador, y en especial el sefior Mufioz [gerente de Familia
Fcuador] quien participé en la conducta, senalé 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 Industria y Comercio de Colombia. Cabe
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aclarar que dicha Superintendencia realizé las primeras visitas a
las companias investigadas en el mes de noviembre de 2013, y
confirmé que la ultima actuacién en la cartelizacién colombiana
se dio el 20 de noviembre de 2013, segtin consta en el expediente
14-151027.»

(Texto entre corchetes agregado)

4.18.22. El razonamiento plasmado en lineas anteriores toma atin mas fuerza
si se consideran las declaraciones de Manuel Munoz [gerente de
Familia Ecuador], quien sefial6 que solamente se dio cuenta de que el
comportamiento era contrario a la ley una vez que se enter6 de las
investigaciones por parte de la SIC en Colombia''®. Vale destacar que
la Resolucion 69518 de la SIC, por la cual se abre la investigacién y se
formulan cargos en el Proceso SIC 14-151027, esta fechada el 24 de
noviembre de 2014.

4.18.23. Siun gerente de un operador econémico recién “se da cuenta” de que
un comportamiento anticompetitivo es ilegal en un determinado
momento, debe concluirse que el comportamiento de dicho operador
econémico continué al menos hasta ese momento. Mas atin si se
considera que el acuerdo colusorio en el cual estaba inmerso se inici6
por disposiciones en Colombia, pais en el cual existia otro cartel que
continu6, de acuerdo con lo constatado por la SIC, hasta al menos
noviembre de 2013.

4.18.24. Todo lo anteriormente expuesto se encuentra corroborado en los

estudios econémicos que la SGCA incorpora en la Resolucién 2006.

Estos estudios reflejan la existencia de paralelismos de precios del

papel higiénico y toallas de papel en el canal institucional, asf como en

los precios de papel higiénico y panuelos desechables en el canal

b B consumo, de las empresas investigadas para el mercado ecuatoriano,
que duraron con posterioridad a octubre de 2013.

Los cuadros de la Resolucion 2006, que evidencian la evolucion y

*f paralelismo de precios de estos productos, se encuentran en el Anexo
7 de la presente sentencia. la existencia de tales paralelismos
corrobora lo senalado por las pruebas analizadas previamente, en el
sentido de que el cartel transfronterizo se prolongé con posterioridad
al 20 de octubre de 2013.

Resulta pertinente mencionar que esta declaracion no fue controvertida en este proceso.
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4.18.25. Si bien las empresas sancionadas cuestionaron la metodologia
empleada por la SGCA en su analisis econémico, es importante
resaltar que, en cuestiones metodolégicas de alta especializacion, la
SGCA goza de discrecionalidad técnica administrativa. En efecto, el
ordenamiento juridico comunitario andino ha investido a su 6rgano
ejecutivo con la competencia y la capacidad técnica para llevar a cabo
determinaciones técnicas en materia de libre competencia. Este
Tribunal, en consecuencia, solamente podra cuestionar las
resoluciones de la SGCA en este extremo cuando sus decisiones
resulten manifiestamente atbitrarias o irracionales.

4.18.26. En linea con lo anterior, se tiene que la SGCA justifico
razonablemente por qué no incluyé en su anilisis econémico un ajuste
inflacionatio de precios'”?, por qué utiliz6 precios promedios
ponderados' y cémo valoté los plus factors incorporados a su
expediente administrativo'"®. Puesto que se ha verificado que el andlisis
econémico realizado por la SGCA es razonable, corresponde rechazar
las objeciones de las empresas investigadas sobre este particular.

4.18.27. En conclusion, corresponde que este Tribunal declare que la
infraccion administrativa sancionada en las Resoluciones 2006 y 2236
no se encontraba prescrita.

4.19.  Sobre el célculo de la multa impuesta en las Resoluciones 2006
y 2236

4.19.1. El Grupo Kimbetly, coadyuvante de las empresas demandantes,
argumenta que el tope de la multa debi6 basarse en la renta obtenida
de la venta de los productos objeto del cartel y no del total de los
ingresos de las empresas sancionadas.

4.19.2. El articulo 34 de la Decision 608 establece que la multa a imponer
tendrd un maximo del 10 % del valor de los ingresos totales brutos del
infractor, correspondiente al afio anterior a la fecha del

"V pronunciamiento definitivo.

n3 Ver pirrafos 943 a 945 de la Resolucion 2006.

4 Ver parrafos 245 a 254 y 263 a 270 de la Resolucion 2236.

5 Ver parrafos 610, 715, 942 y 973 de la Resolucion 2006; asi como 223, 225, 227 y 228 de la
: (/ Resolucion 2236,
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4.19.3. Ia norma andina no habla de renta o utilidad, sino de ingreso total
bruto. Fn consecuencia, hizo bien la SGCA, al calcular la multa a
imponer a las empresas sancionadas, en tener presente como tope el
10 % de los ingresos totales brutos —del valor de las ventas—, y no
conceptos contables o tributarios como renta o utilidad.

4.19.4. Conforme a lo establecido en las resoluciones impugnadas, las multas
impuestas a las empresas sancionadas no superan el 4,5 % y 3,5 % de
los ingresos brutos de tales empresas, correspondientes al ano 2017.

4.19.5.  Sin perjuicio de declarar que, sobre este extremo, no hay invalidez
alguna en las Resoluciones 2006 y 22306, el TJCA considera pertinente
explicar por qué el articulo 34 de la Decision 608 se refiere a ingresos
totales brutos y no a utilidades o renta.

4.19.6. En la Interpretacién Prejudicial 02-1P-2019 del 11 de diciembre de
2020"°, el TJCA explicé que, respecto del atticulo 34 de la Decision
608, al momento de graduar la sancién, se debe evitar que para el
infractor sea rentable cometer la infraccion, lo que significa que el
costo de pagar la multa debe ser superior al beneficio esperado de
cometer la infraccion. Por tal razon, se debe entender por beneficio
obtenido el «beneficio esperado», aquello que el infractor esperaba
ganar, o dejar de petder, o ahorrar, al cometer la infraccion.

4.19.7. Tratindose de un cartel de precios, el beneficio esperado es la
diferencia entre los ingresos obtenidos como consecuencia del
acuerdo de precios y los ingresos (hipotéticos) que se hubiesen
obtenido de no haber existido el acuerdo de precios. En otras palabras,
la diferencia entre los ingresos derivados de la conducta ilicita y los

\ ingresos (hipotéticos) que se hubieran obtenido de no darse la
Y conducta ilicita. Esta metodologfa es la que us6 la SGCA'.

La SGCA pudo haber introducido en la férmula para el cilculo de la
multa la probabilidad de deteccion, que es un factor (en la forma de
’\/ porcentaje) que permite tener un monto de multa mas preciso en
cuanto a su efecto disuasivo. Si lo hubiera utilizado, las multas
impuestas hubieran sido mayores [pues el porcentaje que representa la

Publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 4126 del 14 de diciembre de 2020.

Ver fundamento 986 de la Resolucion 2006 (pagina 256).
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probabilidad de deteccion —salvo el de 100%— eleva el monto
resultante como cuantia de la multa], por lo que no es vicio de
invalidez el que no haya utilizado dicho factor.

Veamos este ejemplo sencillo. Asumamos que el precio (competitivo)
de un producto vendido por tres empresas es § 100, y estas se coluden
para elevarlo a $ 130. En este caso, el beneficio esperado, es $ 30
multiplicado por el nimero de unidades del producto que piensan
vender al precio cartelizado. Si, finalmente, venden, o pensaban
vender, 1000 unidades, el beneficio esperado es de § 30.000.

Por eso el articulo 34 de la Decision habla de «ingresos totales brutosy,
y no de renta o utilidad. El siguiente ejemplo permite comprender
mejor lo establecido en la ley andina:

Asumamos que las empresas “A”, “B” y “C”, competidoras en
la venta del mismo producto, estan enfrascadas en una guerra de
precios y estan teniendo pérdidas considerables. Si se coluden y
elevan el precio del producto en un 25 %, en lugar de perder
$ 100 millones, solo van a perder § 1 millon. En este ejemplo, el
beneficio esperado del cartel es § 99 millones, que es lo que
evitarfan perder gracias a la colusion. Posiblemente, en términos
contables, como atn han perdido $ 1 mill6n, no van a registrar
utilidades, pero lo cierto es que los consumidores si perdieron
$ 99 millones. Esta cantidad que no perdieron no cay6 del cielo,
sino que fue entregada por los consumidores al comprar el
producto al precio cartelizado.

Adicionalmente al beneficio obtenido, la SGCA utiliz6 como otros
factores de graduacion de las sanciones, la conducta procesal de las
partes y el dafio causado a la libre competencia, que son elementos
contemplados en el articulo 34 de la Decision 608.

En conclusion, corresponde que este Tribunal declare que no hay vicio
de invalidez alguno en el cilculo de las multas determinadas por la
SGCA.

Sobre la cobranza y destino de las multas

Las empresas demandantes alegan que el articulo 35 de la Decision

608 establece que solo las autoridades de los Paises Miembros tienen
la potestad de ejecutar las medidas sancionatorias decretadas por la
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SGCA. Al otdenar la constituciéon de una caucion bancaria en su
Resolucion 2017, 1a SGCA se extralimito en sus funciones al arrogatse
potestades gubernamentales no previstas en el ordenamiento juridico
comunitario andino. La SGCA habtfa actuado de forma indebida en
la Resolucion 2236 al disponer que la multa sea cancelada al 6rgano
supranacional, cuando en la Resolucion 2006 dispuso que la sancion
sea abonada a la SCE, autoridad que si cuenta con potestad de
ejecucion.

4.20.2. Bl articulo 35 de la Decision 608 dispone que:

«Articulo 35.- La ejecucion de las medidas cautelares o definitivas
previstas en la presente Decision, seran de responsabilidad de los
gobiernos de los Pafses Miembros en donde tengan las empresas
objeto de la medida, su principal centro de negocios en la Subregion
o donde se sucedan los efectos de las practicas denunciadas, conforme
a su norma nacional.

IZ1 Pais Miembro ejecutor comunicara a la Secretaria General y, por su
intermedio, a los demas Paises Miembros y a los particulares que
fuesen parte en el procedimiento, la ejecucién de las medidas
dispuestas en el marco de la presente Decision.»

4.20.3. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 de la Decision 608,

los gobiernos de los Paises Miembros tienen la responsabilidad de

colabotatr con la SGCA en la ejecucién de las medidas cautelares o

definitivas que esta dicte. En tal sentido, si una empresa se niega a

‘ pagar una multa impuesta por la SGCA, esta podria solicitar al

| gobierno respectivo que contintie con el procedimiento de cobranza

; coactivo cotrespondiente. Una vez cobrada la multa por la entidad

\ competente que designe el gobierno, lo recaudado sera entregado a la
SGCA si es que esta asi lo dispuso en su resolucion.

4.20.4. LaSGCA puede imponer multas y ordenar su cobro. Si quienes deben
pagar, se resisten a hacerlo, la SGCA puede solicitar a los gobiernos

‘ ; de los Paises Miembros que colaboten con ella en la ejecucion forzada
%' o coactiva. [in caso de que los administrados hayan ofrecido garantias
personales o reales, la SGCA puede exigir el cumplimiento de tales
garantias, y si los administrados se oponen a dicho cumplimiento, la
SGCA puede solicitar el apoyo de los gobiernos de los Paises
Miembros con el objeto de que estos, a través de las autoridades
‘ competentes designadas para tal efecto, utilicen sus potestades de
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imperio y de caracter coercitivo para lograr el mencionado
cumplimiento.

4.20.5. La SGCA tiene competencia administrativa no solo para imponer la
multa, sino también para, precisamente en ejercicio de funciones de
caracter administrativo, decidir el destino de la multa, lo que significa
identificar al beneficiatio de ella.

4.20.6. Como autoridad de competencia supranacional y por virtud de las
disposiciones contenidas en la Decision 608, la SGCA tiene el deber
de velar por la defensa de la competencia en el mercado subregional
andino. En tal sentido, ella cuenta con las capacidades técnicas y
econémicas para determinar el monto de la multa cobrada y destinarlo
al financiamiento de actividades conducentes a promover la
competencia en el mercado subregional andino, lo que puede implicar
investigaciones de oficio, estudios de mercado, actividades de
capacitacion a las autoridades nacionales, abogacias de competencia,
el fortalecimiento de capacidades de las instituciones y 6rganos que
conforman el Sistema Andino de Integracion, entre otros.

4.20.7. La SGCA podra emplear tales criterios orientativos para encauzar el
uso racional de las multas que imponga en ejercicio de sus
competencias otorgadas por mandato de la Decision 608, procurando
adecuar sus decisiones a las mejores practicas internacionales en
materia de defensa de la libre competencia.

4.20.8. Los criterios a utilizar para determinar el destino de las multas
cobradas deben ser técnicos y no politicos; es decir, deben tener por
objeto la proteccion del bien juridico protegido por la Decision 608,
que es la proteccion de la competencia en el mercado subregional
andino.

4.20.9. Por lo expuesto, corresponde declarar que la SGCA no ha incurrido
en desviacion de poder con respecto al cobro de la multa e imposicion
de garantias en las resoluciones impugnadas.

Yo

4.21.1. El Grupo Familia ha alegado que no tuvo acceso a informaciéon que
habia sido declarada confidencial por la SGCA. Sobre el particular,
esta ha mencionado que dicha informacion era confidencial al tratarse
de secretos comerciales de operadores econémicos. Sin embargo,

Sobre las demas vulneraciones alegadas por el Grupo Familia
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indica ella que las partes tuvieron acceso a tresimenes no
confidenciales de la referida informacion, tal como lo prevé el primer
parrafo del articulo 24 de la Decisién 608.

4.21.2.  El Grupo Familia ha atgumentado que la SGCA emiti6 el Informe de
Instruccion fuera del plazo previsto en la Decision 608. El Tribunal
considera que la emision del Informe de Instruccion fuera del plazo
previsto en el articulo 20 de la Decisién 608 no es causal de invalidez
de las resoluciones impugnadas.

4.21.3. El Grupo Familia ha sostenido que la SGCA no remiti6 los alegatos
finales de las partes al Comité, lo cual impidié que este colegiado
contraste dichos alegatos con el Informe de Instruccion. Al respecto,
la SGCA ha demostrado que puso a disposicion de los integrantes del
Comité los recursos de reconsideracion interpuestos por las empresas
investigadas en contra del Informe de Instruccion.

4.21.4. En conclusion, el Tribunal no advierte elementos relevantes que
permitan sostener la invalidez de las Resoluciones 2006 y 2236.

4.22.  Sobre las alegaciones del Mincetur

4.22.1. El Mincetur ha alegado que la utilizacién de pruebas provenientes de
la desclasificacion de informacidon minaria la confianza en los
programas de clemencia.

4.22.2. Al respecto, Pert menciono que el numero de solicitudes de clemencia
disminuyé durante el periodo 2015 hasta el 2020 en todo el mundo.
En América Latina y el Caribe, las solicitudes de clemencia fueron
68,6 % menores en 2020 que en 2015, de acuerdo con datos de la
\ Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico (en
\ adelante, OCDE), por lo que las agencias nacionales e internacionales
de competencia no deberian generar desincentivos a los potenciales
solicitantes de clemencia''®.

%, 4.22.3. Lo cierto es que la defensa del Perti reconocio, en la audiencia publica
del 21 de junio de 2023'? que hay varias razones por las que los
miembros de un cartel pueden abstenerse de solicitar ser acogidos en

Ver minuto 01:24:30 de la grabacion de la audiencia publica del 21 de junio de 2023.
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un programa de clemencia, ademas del riesgo de que se les inicien
investigaciones en otras jurisdicciones con pruebas desclasificadas.
Lintre esos riesgos esta el inicio de procesos por dafios y perjuicios, y
la implementacién de represalias por parte de los demas miembros del
cartel. Ninguno de estos supuestos ha sido discutido en la presente
causa, pero sin duda podrian tener influencia en la percepcion de los
agentes econdmicos sobre los riesgos y beneficios reales del programa
de delacion.

4.22.4. lLa OCDEL explica que el descenso generalizado en solicitudes de
clemencia puede explicarse por diversas razones, tales como la falta de
incentivos suficientes, una baja percepcion de riesgo de que la
conducta pueda detectarse independientemente por la autoridad, el
bajo nivel de multas aplicadas, la criminalizacion de las conductas, el
planteamiento simultaneo de acciones privadas de dafios y petjuicios,
y el riesgo de que se apliquen normas de inhabilitacion'.

4.22.5. Entre todas las razones por las que los agentes econémicos en la
Comunidad Andina podtian abstenerse de recurrir a la delacion
compensada, Jes razonable sostener que las resoluciones impugnadas
desempenan un papel significativo? Tanto por su alcance como por su
contenido concreto, este Tribunal concluye que no; o, al menos, que
las partes procesales no han presentado evidencia alguna de que las
resoluciones impugnadas hayan jugado un rol determinante en ese
sentido.

4.22.6. No es posible imputar a la SGCA la responsabilidad de desacreditar
los programas de clemencia de toda la subregion cuando el origen de
la problemitica fue causado por la conducta de una oficina nacional

\ de competencia en el marco de su propio programa de delacion
compensada, mucho menos alegar la nulidad de sus resoluciones con
ese fundamento.

4.22.7. La SGCA inici6 el procedimiento de investigacién en noviembre de
2016, hace mas de siete anos, tiempo suficiente para ver el impacto

%, real de dicha investigacion sobre los programas de clemencia. El
Mincetur no ha acreditado con datos concretos que la investigacion y

sancion de los Grupos Kimberly y TFamilia hubiese afectado

OCDE, Dowmento DAF/COMP/LACE2022)17: Nota del Secretario de la OCDE. 14 de
septiembre de 2022.
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negativamente a los programas de clemencia de las autoridades
nacionales de defensa de la libre competencia.

4.22.8. No puede ser causal de invalidez de las resoluciones impugnadas el
tener un augurio negativo o pesimista de los programas de clemencia.
No es causal de nulidad de un acto comunitario el tener la sospecha
de que en el futuro los agentes econdémicos van a actuar en un sentido
u otro.

4.22.9. Por otro lado, en torno a la declaratoria de ilegalidad de la
desclasificacion de informacion por parte del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo de Guayaquil, debe tomarse en cuenta
que una cosa es que la autoridad judicial nacional ecuatoriana
determine que la desclasificacion realizada por la SCE fue ilegal y otra
distinta es el hecho de que la SGCA incorpore las pruebas
desclasificadas a su expediente de investigacién en el estudio de una
supuesta conducta anticompetitiva transfronteriza. Como puede
apreciarse en el analisis desarrollado en lineas anteriores, la nulidad de
la desclasificacion fue declarada por un juez nacional con efectos en el
derecho interno; pero la incorporacién de esas pruebas desclasificadas
en la investigacion llevada a cabo por la SGCA, regida por el derecho
comunitario andino, es otra situacion distinta que, a la luz de la
excepcion de la buena fe a la teoria del fruto del arbol envenenado, es
perfectamente vilida. Por lo tanto, carece de sentido pronunciarse
sobre el alegato del Mincetur sobre este extremo de su posicion en la
presente causa.

4.23. Conclusion

Las consideraciones que anteceden permiten a este Tribunal concluir
que las Resoluciones 2006 y 2236 de la SGCA no adolecen de la
nulidad alegada por vulneracién de los articulos 3, 5, 8, 10, 12, 13, 37,
39 y 41 de la Decision 425 ni de los articulos 3, 5, 7, 10, 13, 20, 21, 22,
27,28, 29,34, 35,40 y 43 de 1a Decision 608 y, en esa medida, procede
declarar infundada en todos sus extremos la demanda presentada por
% las empresas del Grupo Familia, coadyuvada por Pert y las empresas
del Grupo Kimberly.

Sobre la condena en costas

En la presente causa, tanto el Grupo PFamilia como la SGCA
solicitaron la condena en costas de su contraparte.
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4.24.2. Al respecto, el articulo 90 del Fistatuto del TJCA establece lo siguiente:

«Articulo 90.- Formalidades y contenido de la sentencia

(-.)

La sentencia incluira el pronunciamiento del Tribunal en materia de
costas, siempre que haya sido expresamente solicitado en la demanda
0 en su contestacion,

(o

4.24.3. Por otro lado, el articulo 2 del Reglamento Interno del TJCA sobre
costas sefiala lo siguiente:

«Articulo 2°.- De acuerdo con el articulo 81 del reglamento interno
del Tribunal, la norma general es la de que las costas correrin a cargo
del demandante cuando se declare infundada su accién y a cargo del
demandado cuando la accién se declare fundada y no habra lugar a
condena en costas cuando la acciéon sea patcialmente fundada o

cuando a juicio del Tribunal se estime que existieron motivos

razonabl ra litigar.»

(Enfasis agregado)

4.24.4. Conforme a lo establecido en los precitados articulos, la sentencia
debera incluir el pronunciamiento del TJCA en materia de costas,
siempre que haya sido expresamente solicitado, y no habra lugar a la
condena en costas cuando el Tribunal considere que las partes

| tuvieron motivos razonables para litigar.
|
|

4.24.5. En este caso, pese a que se esta declarando infundada la demanda del
Grupo Familia, el TJCA estima que las demandantes tuvieron motivos
razonables para litigar. Por lo tanto, no procede la condena en costas
solicitada por la SGCA.

Sobre la base de lo expuesto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
de conformidad con el articulo 17 de su Tratado de Creacioén, en concordancia
/‘/ con el articulo 101 de su Estatuto;

DECIDE:
_?\PRIMERO: Reconocer personerfa para actuar al sefior John Ramito
=

Cusipuma Frisancho como representante y apoderado
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judicial de la Republica del Perti en la presente causa, en
sustitucion de la sefiora Sara Rosana Rosadio Colan.

SEGUNDO: Reconocer personeria para actuar al senor José Ismael
Villaroel Alarcon como representante y apodetado judicial
de la Secretaria General de la Comunidad Andina en la
presente causa, en sustitucién del sefior Ricardo Edmundo
Schembri Carrasquilla.

TERCERO: Declarar  que no corresponde valorar los medios
probatorios aportados por Colombiana Kimberly Colpapel
S.A. y Kimberly — Clatk Ecuador S.A. el 18 de octubre y 15
de diciembre de 2023 por haber sido presentados
extemporaneamente y ser innecesarios a la luz del
abundante material probatorio que obra en el expediente.

CUARTO: Declarar infundada en todos sus extremos la demanda en
accion de nulidad planteada por las empresas Productos
Familia S.A. y Productos Familia Sancela del Ecuador S.A.
en contra de las Resoluciones 2006 del 28 de mayo de 2018
y 2236 del 19 de noviembre de 2021 de la Secretaria General
de la Comunidad Andina, de conformidad con los motivos
expuestos en la parte considerativa de la presente Sentencia
y, en consecuencia, confirmar la multa impuesta a las
referidas empresas por un total de 16’857.278,00 USD
(Dieciséis millones ochocientos cincuenta y siete mil
doscientos setenta y ocho délares de Estados Unidos de
América), a ser pagada de manera solidaria por las
demandantes.

QUINTO: Declarar que la Secretaria General de la Comunidad Andina
no ha incurrido en desviacion de poder con respecto al
cobro de la multa e imposicion de garantias en las

: resoluciones impugnadas.

SEXTO: No condenar en costas a las empresas Productos Familia
S.A. y Productos Familia Sancela del Ecuador S.A.

& NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

-—_De conformidad con el Gltimo parrafo del articulo 90 del Estatuto del Tribunal
&h};\lusdcia de la Comunidad Andina, firman la presente sentencia los sefiores
'»

)
o

\
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magistrados que participaron de su adopcion en la sesion judicial del 17 de
septiembre de 2024, conforme consta en el Acta 23-]-TJCA-2024.

4#/;% '
Sandra Catalina Charris Rebellon Hugo R. Gémez Apac
Magistrada

) qu’%a rellana
lagistrada

Magistrado

De conformidad con lo establecido en el articulo 90 del Estatuto del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina y el literal k) del articulo 9 de su Reglamento
Interno, firman la presente sentencia la magistrada presidenta ad hoc*' y la
secretaria general.

Sandra Catalic{il Charris Rebellon

Magistrada presidenta ad hoc

121 De conformidad con el Acuerdo 1-2024-T]CA — «De los casos de impedimento o recusacion
del magistrado presidente del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina» del 7 de febrero
de 2024:

«PRIMERO: La magistrada Sandra Charris Rebellon asume la presidencia ad-boc del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina respecto de la convocatoria a
sesion judicial, la direccion de sesiones y audiencias, y la suscripcion de
providencias judiciales en los procesos 01-AN-2021, 03-AN-2021 y 05-Al-
2021.
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Notifiquese la presente sentencia y remitase copia certificada a la Secretatia
General de la Comunidad Andina para su publicacién en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, de conformidad con lo previsto en el articulo 43 del
? Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y en los
articulos 94 y 98 del Fstatuto del T'ribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

4( Kokokoksk
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ANEXO 1

Detalle de las principales actuaciones procesales
del proceso 03-AN-2021

1L Mediante escrito de fecha 15 de diciembre de 2021, el Grupo Familia
plante6 accion de nulidad contra las Resoluciones 2006 y 2236 de la
SGCA. En dicho escrito solicito, ademds, la suspension provisional de
los actos impugnados.

1.2.  Por Auto del 16 de febrero de 2022'%?, el Tribunal, entre otros, admitid
a tramite la demanda de accién de nulidad presentada por el Grupo
Familia; corri6 traslado de la demanda a la SGCA para su contestacion;
ordend a la demandada que deposite el monto de la multa impuesta a
las empresas demandantes en una cuenta bancaria en cualquier Pais
Miembro y que no disponga de dicho monto hasta la resolucién del
presente proceso; declard que ningtin juez, tribunal o corte nacional, sea
del rango o especialidad que fuese, tiene competencia para suspender
los efectos juridicos de un acto comunitario y que dicha competencia es
exclusiva del TJCA; desestim6 la solicitud de confidencialidad del
Grupo PFamilia; y, declaré infundada la solicitud de suspension
provisional de los actos impugnados.

1.3, El 22 de febrero de 2022, las empresas demandantes presentaron
recurso de reconsideracion parcial contra dicho auto.

‘ 1.4.  El 11 de marzo de 2022, el Grupo Familia presenté memorial de
| complementacion de la demanda.

\ 15 Mediante escrito del 18 de marzo de 2022, Peri solicitd su
incotporacion al proceso como coadyuvante de las empresas
demandantes.

4/ 1.6. Mediante escrito del 21 de marzo de 2022, la SGCA contestd la
demanda. Un dia después, la demandada presento escrito oponiéndose

122 Publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 4419 del 17 de febrero de 2022.
- Disponible en:
- - , ] i, Oficialesliles/ Gacetar ela%os 19.pdf
y 109
O,
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al recurso de reconsideracion presentado por las empresas demandantes
contra el Auto del 16 de febrero de 2022.

1.7. Por escrito del 29 de marzo de 2022, el Grupo Kimberly solicité su
incorporacion al proceso como coadyuvante del Grupo Familia.

1.8.  Mediante Auto del 6 de abril de 2022, el Tribunal otorg6é al Grupo
Familia un plazo de cinco dias habiles para precisar el alcance de la
reforma de su demanda presentada el 11 de marzo de 2022.

1.9, El 13 de abril de 2022, las empresas demandantes remitieron un escrito
dando respuesta al requerimiento del Auto del 6 de abril de 2022,
indicando que el memorial del 11 de marzo de 2022 constituye una
complementacion de la demanda.

1.10. Mediante Auto del 27 de abril de 2022, el Tribunal, entre otros, tuvo
por contestada la demanda por parte de la SGCA, admiti6 las solicitudes
de coadyuvancia de Pert y del Grupo Kimberly, y admitié a tramite la
complementacion de la demanda del Grupo Familia.

1.11.  El 31 de mayo de 2022, la SGCA respondi6 a la complementacion de
la demanda del Grupo Familia, asi como a las solicitudes de
coadyuvancia.

1.12.  Mediante Auto del 6 de junio de 2022, el Tribunal admiti6 a trimite la

complementacion de la contestacion a la demanda presentada por la
SGCA.

1.13.  Por Auto del 27 de junio de 2022'%, el TJCA declaré infundado el

recurso de reconsideracion interpuesto por el Grupo Familia contra el

Auto del 16 de febrero de 2022, estableci6 que las resoluciones

impugnadas de la SGCA mantienen su plena vigencia hasta la fecha y

que no pueden ser suspendidas por ninguna autotidad nacional, y

\ exhort6 a las empresas demandantes a honrar la garantia bancaria que
ellas mismas ofrecieron a la SGCA.

» 1.14. Mediante Auto del 16 de febrero de 2023, el Tribunal acepté la
abstencion del magistrado Inigo Salvador Crespo para conocer el

presente proceso.
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1.15. A través de otro Auto de fecha 16 de febrero de 2023, el T'ribunal se
pronuncié sobre las pruebas aportadas por las partes procesales y
convoco al Grupo Familia, al Grupo Kimberly, a Pert y a la SGCA a
audiencia publica a celebrarse por medios telematicos.

1.16. Por medio de Auto del 18 de abril de 2023, el Tribunal convoco a la
abogada Maria de Lourdes Cuesta Orellana, primera magistrada
suplente por la Republica del Fcuador, para que se integre al Tribunal
en la tramitacion del presente proceso, asi como decidié la no
acumulacion del presente proceso con el proceso 01-AN-2021.

1.17.  El 21 de junio de 2023 se realiz6 por medios telematicos la audiencia
publica en este proceso.

1.18.  El 22 de junio de 2023, el Grupo Kimberly solicité al TJCA decretar
una prueba de oficio consistente en requerir a la SCE para que certifique
(1) si al momento de la aplicacién de Kimberly Fcuador al programa de
clemencia se dio apertura al expediente SCPM-11APPMAPR-EXP
2014-009; (ii) si, posteriormente a la reglamentacion de la SCE frente al
tratamiento de informaciéon confidencial y restringida, se abrié un
nuevo expediente de “investigacion”; y, (iif) que se aclare las
inconsistencias de ciertos oficios.

1.19.  El 27 de junio de 2023, Pert remiti6 sus alegatos de conclusion.

1.20. El 29 de junio de 2023, el Grupo Familia y el Grupo Kimbertly
presentaron sus respectivos alegatos de conclusion.

1.21.  El 30 de junio de 2023, la SGCA remiti6 sus alegatos de conclusion.

1.22.  El7 de julio de 2023, el Grupo Familia y el Grupo Kimberly dieron
respuesta a los alegatos de conclusion de la SGCA, respectivamente.

1.23.  El 10 de julio de 2023, la SGCA dio respuesta a los alegatos de
*/ conclusion de las empresas demandantes y sus coadyuvantes.

1.24.  El 18 de octubre de 2023, el Grupo Kimberly remitié un escrito
solicitando la incorporacién al proceso del Oficio MPCEIP-DM-2023-
022-O, suscrito por Daniel Eduardo Legarda Touma, en calidad de
Ministro de Produccién, Comercio Exterior, Inversiones y Pesca del
Ecuador a forma de prueba sobreviniente.
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1.25. Tl 15 de diciembre de 2023, el Grupo Kimberly presentd un video
explicativo del caso del cartel de los papeles suaves.

1.26. El 15 de enero de 2024 Peri presentd su Oficio 001-2024-
MINCETUR/VMCE/DGG]JCI, mediante el cual solicité que se tenga
acreditado como su representante y apoderado judicial al sefior John
Ramiro Cusipuma Frisancho y se deje sin efecto la designacion de la
sefiora Sara Rosana Rosadio Colan, paralo cual adjunté los documentos
habilitantes del primero y la resolucién ministerial que acepta la
renuncia de la segunda.

1.27. El 25 de enero de 2024, la SGCA presenté su Oficio
SG/E/S]/083/2024, solicitando revocar los poderes de representacion
otorgados al sefior Ricardo Edmundo Schembri Carrasquilla para actuar
en su nombre. Por otro lado, el 14 de febrero de 2024 present6 su
Oficio SG/E/S]/206/2024, consignando el nombre de los abogados
que actuaran en el proceso en su representacion.
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ANEXO 2

Detalle de los principales argumentos de las partes procesales

Principales argumentos de las empresas demandantes

2.1. A continuacion, se resumen los principales argumentos esbozados por
el Grupo Familia en su demanda y complementacion, la audiencia
publica, su escrito de alegatos de conclusion y escritos adicionales:

(i) Sobre la desclasificacion de «informacion» realizada por la
SCE mediante Resolucion SCPM-1G-DES-001-2016

Las resoluciones impugnadas son resultado de un proceso viciado
de nulidad desde su inicio debido a que la SGCA sustent6 la
apertura (Resolucion 1883) y trimite del proceso administrativo
sancionador sobte la base de pruebas e informacién confidencial
conferidas voluntariamente por Kimberly Ecuador a la SCE en el
marco de un programa de colaboracién por exencion de multa
(programa de clemencia). Estas pruebas fueron desclasificadas por
la SCE y otorgadas a la SGCA para la apertura de la investigacion.
Posteriormente, la desclasificacion de estas pruebas fue declarada
ilegal por el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo
con sede en el Cantén Guayaquil.

Asimismo, la SGCA —una vez recibidos los recutrsos de
reconsideracion presentados contra la Resolucién 2006— decidio,
en la Resolucion 2017, suspender los efectos de la sancion hasta
que se resuelvan las demandas contencioso administrativas
planteadas por Kimberly FEcuador en jurisdiccion ecuatoriana
contra los actos de la SCE™. Pese a que en dicha resolucién la
SGCA consideré que estos procesos judiciales internos setfan
susceptibles de incidir en la resolucién de los recursos de
reconsideracion formulados contra la  Resolucion 2006,
posteriormente omitié pronunciarse (en la Resolucion 2236) sobre

¥ la declaratoria de nulidad de la desclasificacion por parte de los
jueces ecuatorianos.

—b En efecto, la omision de la SGCA de referirse a la declaratoria de
ilegalidad de la resolucion de desclasificacién de la SCE implica un

\ Kimberly Ecuador inici6 tres procedimientos contencioso-administrativos contra la SCE.
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desconocimiento de sus actos propios y evidencia la falta de
motivacion en la que incurtié la SGCA.

(i) Sobre el inicio del procedimiento administrativo
sancionador mediante la Resolucion 1883

Cuando la SCE denunci6 al Grupo Familia ante la SGCA el 20 de
octubre de 2016, adjunté pruebas que provenian del expediente
cuya desclasificacion fue considerada nula por la justicia
ecuatoriana al haber sido entregada voluntariamente por Kimberly
Ecuador en el marco de un programa de clemencia. Si se considera
que dichas pruebas no podrian haber sido utilizadas al ser ilegales,
la investigacion que derivo en las resoluciones impugnadas no
debio haberse iniciado dado que la denuncia no cumplia (sin estas
pruebas) con los requisitos previstos en el articulo 13 de la
Decisién 608 para su admision a tramite.

(i) Sobre la conducta anticompetitiva sancionada en las
Resoluciones 2006 y 2236

La SGCA no logré probar, sin lugar a duda razonable, que haya
existido un acuerdo de fijacion de precios entre el Grupo Familia
y el Grupo Kimberly en Colombia que haya tenido efectos
transfronterizos en Ecuador, razén por la cual la demandada
carece de competencia territorial para sancionar a las empresas
demandantes.

Nunca se demostré que desde Colombia se hubiesen realizado
definiciones, concertaciones o consensos sobre precios
especificos que debfan aplicarse en FEcuador. Es mis, las
declaraciones rendidas por wvarios funcionatios de Iamilia
Colombia y Kimberly Colombia coinciden en que las reuniones y
contactos en Colombia solo se referfan al mercado de ese pais. Por
otro lado, ni la estructura societaria de las empresas sancionadas
ni el control accionario de las matrices colombianas sobre las
filiales ecuatorianas son prueba suficiente para demostrar que
existieron instrucciones desde Colombia para fijar precios en

/k, Ecuador. De esta forma, los acuerdos de precios en Colombia y
Ecuador son independientes.

En esa misma linea, los cargos que la SGCA formulé en el inicio
del proceso administrativo sancionador son incongruentes con las
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razones por las cuales se sancioné al Grupo Familia. La hip6tesis
con la que la SGCA inici6 el procedimiento administrativo
sancionador se sustenté en que la conducta anticompetitiva
consistia en hechos decididos o dispuestos en Colombia y
materializados en Ecuador; posteriormente, la SGCA cambi6
radicalmente la hipotesis del caso, sefalando que el acuerdo
colusorio se realiz6 en Fcuador bajo directrices de la casa matriz
en Colombia. Esta ultima hipétesis (la cual fue definida como
infraccion) no recae bajo el alcance del articulo 5 de la Decision
608, norma que fundamentd la sancién. Para que se acreditasen
los efectos transnacionales que permitirian a la SGCA investigar
una conducta anticompetitiva en virtud de la Decision 608, el
cartel debi6 producirse en Colombia para fijar precios en Ecuador.

Adicionalmente, la SGCA forz6 la interpretacion de la normativa
andina al pretender que el efecto transfronterizo no tiene que ver
con el “territorio” donde se realiza el acuerdo y donde se producen
sus efectos, sino con un efecto temporal o cronoldgico de donde
nacio la practica anticompetitiva y luego a qué paises se exporto,
ya que en este ultimo caso se aparta de la redaccion del articulo 5
de la Decision 608, pues los hechos sancionados no constituyen
un mismo cartel regional sino dos que corren en paralelo. Ahora
bien, incluso si esto no fuese suficiente, no existe prueba alguna
en el expediente de que las filiales en Ecuador de las empresas
sancionadas hubieran realizado reuniones como consecuencia de
una orden de Colombia, ni que Familia Fcuador rindiera cuentas
a Familia Colombia.

Por tltimo, las resoluciones impugnadas se sustentaron en un
analisis incompleto, desprovisto de indicios razonables que
descarten la existencia de un mero paralelismo consciente, sin

1 tomar en consideracion aspectos sustanciales del mercado
relevante de papel suave en Fcuador.

Ll andlisis de la SGCA no tomd en cuenta situaciones propias del
JK/ mercado ecuatoriano tales como la inflacién, la dependencia de
una materia prima comun (pulpa para la fabricacion de papel
suave), la distribuciéon oligopolista de la oferta que genera
interdependencia en la consideracion de precios y el
comportamiento otros agentes econémicos competidores que
impedirfan un alza injustificada de precios.
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(iv) Sobre Ia opinion del Comité Andino de Defensa de la Libre
Competencia

La SGCA no se pronunci6 en las resoluciones impugnadas sobre
las observaciones que la SIC y el Indecopi le habtfan realizado en
calidad de miembros del Comité, lo que constituye una
vulneracion al debido proceso. Fsta omision atentd contra el
mandato expreso del articulo 22 de la Decision 608, el cual
establece que la SGCA debe motivar en su resolucion las
discrepancias que esta posea respecto de las recomendaciones del
Comité,

(v) Sobre la participacion de la SCE como denunciante,
autoridad investigadora e integrante del Comité

El proceso de investigacion no se tramité con imparcialidad
debido a que la SCE actué como denunciante, como autoridad
nacional de defensa de la libre competencia (que asiste a la SGCA
en la investigacién del procedimiento administrativo sancionador
andino) y miembro del Comité. I.a SCE debi6é abstenerse de
conocer el expediente de conformidad con lo establecido en los
literales a) y g) del articulo 40 de la Decisién 608,

(vi) Sobre la naturaleza del Informe Técnico de Investigacion

La SGCA viol6 los derechos al debido proceso y a la defensa del
Grupo Familia al inadmitir, sin fundamento juridico, los recursos
de reconsideracion presentados contra el Informe Técnico de
Resultados de la Investigacion, el cual constituia un
prejuzgamiento (pronunciamiento de fondo), pues habfa sugerido,
de manera anticipada, la existencia de responsabilidad
\ administrativa y la imposicién de una sancién. Adicionalmente,

125 Hsta norma establece que:

«Articulo 40.- Constituyen derechos y obligaciones de los miembros del Comité los siguientes:
* a) Actuar con independencia de criterio;
g) Abstenerse de conocer el expediente en caso de incurrir en causal de inhibicién o
recusacion conforme a sus leyes nacionales; y,

(-

De acuerdo al Grupo Familia, la SCE debio inhibirse de conocer el proceso dado que, de
conformidad con el Codigo Orginico General de Procesos de FEeunador, son causas de excusa
o recusacion el ser parte en el proceso y haber manifestado opinién o consejo sobre el mismo.
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quien coordind y remiti6 a los investigados y al Comité Andino el
Informe de Instrucciéon fue la entonces directora general de la
SGCA, Luz Marina Monroy, que luego se desempefié como
Secretaria General a.i.; lo que demuestra una actuacién anticipada.

(vit) Sobre la presunta vulneracion del principio non bis in idem

La SGCA vulner6 el principio non bis in idem porque sanciond
como conducta anticompetitiva un hecho que previamente: (a) fue
investigado por la SCE; y, (b) fue sancionado por la SIC,

(viil) Sobre la tramitacion paralela de los compromisos y del
proceso de investigacion

La SGCA vulner6 el derecho a la defensa y contradiccion del
Grupo Familia al tramitar de modo paralelo la investigacion de la
conducta anticompetitiva (el procedimiento administrativo
sancionadot) y el ofrecimiento de compromisos, vulnerando lo
dispuesto en los articulos 27 y 28 de la Decisién 608.

Primero debié tramitarse y concluirse el procedimiento de
ofrecimiento de compromisos, para luego seguir con la
investigacion. La actuacion de la SGCA impidié que el Grupo
Familia tuviese la oportunidad de controvertir pruebas y continuar
con su estrategia de defensa en el procedimiento administrativo
sancionador, al estar, las ahora empresas demandantes, inmersas
en una doble condicién; esto es, de investigadas en el
procedimiento administrativo sancionador y de oferentes de
COMPromisos.

(ix) Sobre la presunta prescripcion de Ila conducta
\ anticompetitiva transfronteriza

La SGCA no logré probar fehacientemente la existencia de
acuerdos transfronterizos de fijacion de precios entre el Grupo

]? Familia y el Grupo Kimbetly que se hayan prolongado hasta el 20
de octubre de 2013 (tres afios antes de la solicitud de la SCE que
dio origen a la investigacion de la SGCA), razén por la cual la
infraccion estaba prescrita conforme al articulo 43 de la Decision
608.
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De acuerdo con la informaciéon que obra en el expediente, la
altima reunién entre Familia Feuador y Kimberly Ecuador en la
que se habrian discutido precios para ciertas referencias de
productos de papel suave data de abril de 2011, cuando se produce
una reunion en el Hotel Colén de la ciudad de Quito en la cual
habrfa intercambios de informacion sobre precios que se habrian
mantenido vigentes hasta 2012. No existe ningin otro elemento
que establezca, aunque fueren indicios, una supuesta conducta
anticompetitiva regional con posterioridad a abril de 2011. No
obstante, segin las resoluciones impugnadas, la extension de la
supuesta practica transfronteriza hasta el afio 2014 estaria
soportada en las siguientes pruebas:

a)  En primer lugar, la declaracién del funcionario de Familia
Ecuador, Manuel Mufioz Merizalde. Sobre este elemento, el
Grupo Familia alegé que, si bien el sefior Munoz declaré en
un inicio que existieron reuniones para concertar precios en
2013, rectifico postetiormente que la tltima reunion fue en
2011. Alegd que esta rectificacion fue ignorada por la
demandada.

b) En segundo lugar, un correo electronico interno del
corporativo del Grupo Kimberly, enviado en diciembre de
2013, en el cual se informa a los ejecutivos de la region sobre
el inicio de investigaciones por practicas anticompetitivas
iniciadas por la SIC y dispone abstenerse de cualquier
contacto con la competencia. Sobre este elemento, el Grupo
Familia cuestiond que nunca tuvo acceso a este correo (al no
constar en el expediente administrativo). Asimismo, senalé
que este correo no puede probar nada por si mismo, en

) cuanto el término “abstenerse” no implica “cesar”,
¢) Finalmente, el analisis de paralelismo de precios. Sobre este
elemento, el Grupo Familia argumenta que la SGCA trat6 de
extender la duracién del supuesto acuerdo de fijacion de
precios utilizando un andlisis econdmico que presenta las
siguientes falencias: c.1) no tuvo en cuenta el caricter
*’ oligopolico y dependiente de una materia prima comun del
mercado ecuatoriano de papel tist, lo cual implica que las
similitudes de precios son reflejos naturales del mercado (al
punto de que Protisa, empresa no investigada, presenta
niveles proximos de precios a los del presunto cartel); c.2) la
utilizacién de precios promedios ponderados, expresados en
indices, lo cual impide observar oscilaciones en el mercado
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que desvirtian la existencia de un supuesto acuerdo; c.3) el
analisis no tomé en cuenta la inflacién; c.4) se omiti6
considerar que la existencia de otras empresas no cartelizadas
hubiese vuelto imposible subir precios por encima de lo que
se considerase competitivo en el mercado; c.5) no se acredit6
la existencia de plus factors que se extiendan mas alla del afio
2011; entre otros.

(x) Sobre la concentracion de facultades de investigacion,
acusacion y sancion por parte de la SGCA

El procedimiento administrativo sancionador previsto en la
Decision 608 no garantiza el derecho de igualdad de trato de las
partes ni el respeto al principio de transparencia, debido a que la
norma andina otorga a la SGCA las potestades de acusacion,
investigacion y sancion. Asf, una vez llegado el momento procesal
oportuno para decidir si imponer una sanciéon o no, la SGCA ya
se habria formado una idea preconcebida sobre la responsabilidad
de los operadores investigados. En este sentido, no se puede
garantizar que el 6rgano supranacional actie con imparcialidad,
situacion que vulnera derechos humanos fundamentales.

(xi) Sobre el proceso de ejecucion de la sancion impuesta en las
Resoluciones 2006 y 2236

Elarticulo 35 de la Decision 608 establece que solo las autoridades
de los Paises Miembros tienen la potestad de ejecutar las medidas
sancionatorias decretadas por la SGCA. Al ordenar que la multa
sea cancelada al 6rgano supranacional en la Resolucion 2236, la
SGCA se extralimité en sus funciones al arrogarse potestades
gubernamentales no previstas en el ordenamiento juridico
comunitario andino. Asimismo, la demandada actué de forma
contradictoria en cuanto en la Resolucion 2006 dispuso que la
sancion sea abonada a la SCE, autoridad que si cuenta con
+ potestad de ejecucion.

(xi1) Sobre otras alegaciones de cardcter procedimental

La SGCA vulner6 el derecho al debido proceso de las empresas
demandantes debido a que:
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a) No se les permitié el acceso a pruebas determinantes que
sustentaron el Informe Técnico de Resultados de la
Investigacién y la Resolucion 2006, Ello evité que el Grupo
[familia ejerza el derecho de contradiccion. La declaratoria de
confidencialidad de cierta informacién sensible no puede
justificar vulneraciones al derecho de defensa.

b) Durante el tramite del procedimiento administrativo
sancionador, la SGCA emiti6 el Informe de Instrucciéon por
fuera del plazo previsto y decidio6 ampliar el término de
investigacion, excediéndose de los limites al ejercicio de las
facultades administrativas.

¢) LaSGCA no remitié los alegatos finales de las partes al Comité
para su pronunciamiento, lo cual impidié que este 6rgano
colegiado contraste su opinion con el Informe de Instruccion.

d) La SGCA omiti6 pronunciarse sobre aspectos relevantes
puestos a su consideracion por parte del Grupo Familia
relativos a: la inobservancia del tramite previsto en la Decision
608, la anticipacion de criterio en el Informe de Instruccién, la
omision de envio de los alegatos finales al Comité y la
resolucion extemporanea del ofrecimiento de compromisos.

Principales argumentos de la demandada (SGCA)

2.2. A continuacion, se resumen los principales argumentos esbozados por
la SGCA en su contestacion a la demanda y su complemento, la
audiencia publica, su escrito de alegatos de conclusion y escritos
adicionales:

(1)  Sobre la desclasificacion de «informacion» realizada por Ia
| SCE mediante Resolucion SCPM-1G-DES-001-2016

St bien la SCE proveyé en su solicitud pruebas cuya
desclasificacién se declar6 ilegal posteriormente por parte de
autoridades judiciales ecuatorianas, la SGCA ha demostrado la
4 existencia del cirtel transfronterizo mediante el andlisis de otros
elementos de conviccion, obtenidos a lo largo de la investigacion,

126 El Grupo Familia mencioné que: 1) las pruebas desclasificadas ilegalmente por la SCE fueron
actuadas sin contar con su participacion; 2) las pruebas obtenidas de expedientes de
investigacion de la SIC no eran conocidas por Familia Ecuador ya que este proceso interno se
tramit6 exclusivamente en Colombia; 3) el Grupo Familia no tvo participacion en la visita a
las instalaciones de Kimbetly Ecuador llevada a cabo por la SGCA; y, 4) el Grupo Familia no
tuvo acceso a los datos de los precios del Grupo Kimberly y de la empresa Protisa, los cuales
sirvieron de base para el analisis econémico de la SGCA.

120




GACETA OFICIAL m 19/09/2024 122 of 157

Proceso 03-AN-2021

cuya legalidad no es cuestionada, como por ejemplo, la utilizacion
de plus factors obtenidos de la investigacion que tramit6 la SIC y
demis pruebas obtenidas durante el procedimiento de
investigacion andino.

Por otro lado, las decisiones comunitarias no pueden ser
subordinadas a decisiones de jueces nacionales, sino tinicamente a
las disposiciones del TJCA; sin embargo, ante la declaratoria de
ilegalidad de la desclasificacion de ciertas pruebas provistas por la
SCE, y frente a jurisprudencia del Tribunal que reconoce la
importancia de los programas de clemencia o delacién
compensada, la SGCA decidié en la Resolucion 2236 —Ila cual
reconsidero la Resolucion 2006— disminuir el monto de la multa
impuesta al Grupo Kimberly.

De todas formas, siguiendo la jurisprudencia emitida por el TJCA
en el marco del proceso 04-AN-2018, la SGCA evalu6 que si era
posible usar pruebas sensibles y auto incriminatorias para
sancionar a los agentes econémicos involucrados.

Los programas de clemencia tienen por objeto que los operadores
econ6micos cumplan y ayuden a cumplir con las normas de libre
competencia, con lo cual la existencia de estos programas no resta
autoridad sancionadora al organismo competente si, durante su
tramitacion, se advirtiesen motivos para reencauzar el proceso y
sancionar directamente.

‘ (i) Sobre el inicio del procedimiento administrativo
| sancionador mediante la Resolucion 1883

En la Resolucion 1883, la SGCA determind, sobre la base de la
\ informacion que tenfa disponible’, que la solicitud de la
L investigacion realizada por la SCE acompanaba indicios
razonables sobre la existencia de un acuerdo ilicito de fijacion de
’)‘o precios con efectos transfronterizos mantenido entre el Grupo
Familia y el Grupo Kimbetly. De esta forma, decidié iniciar el

proceso administrativo sancionador.

La demandada senal6 que la SCE le habia manifestado que la informacion que adjunto a la
solicitud para iniciar el proceso administrativo sancionador fue obtenida de un expediente
investigativo.




GACETA OFICIAL m 19/09/2024 123 of 157

Proceso 03-AN-2021

(i) Sobre la conducta anticompetitiva sancionada en las
Resoluciones 2006 y 2236

Las empresas demandantes estan realizando una interpretacion
restringida, indebida y sesgada del alcance de las disposiciones de
la Decision 608 relativas a los acuerdos anticompetitivos para la
fijacion de precios con efectos transfronterizos.

Al respecto, para configurar los efectos transfronterizos, basta que
exista una conducta anticompetitiva realizada en un Pafs Miembro
que incida o influya de cualquier forma en el mercado de otro Pais
Miembro. La investigaciéon de la SGCA concluyé que las
conductas anticompetitivas de las empresas filiales del Grupo
FFamilia y del Grupo Kimberly en Fcuador fueron orquestadas por
las matrices de los respectivos grupos en Colombia®, lo que
resulta suficiente para acreditar los efectos transfronterizos del
cartel. Iista hipotesis, contrario a lo mencionado por las

demandantes, se mantuvo desde el inicio de la investigacién'?.

Ademas, las resoluciones impugnadas no sancionaron al Grupo
Familia y al Grupo Kimbetly sobre la base exclusiva de la
existencia de un paralelismo de precios de productos de papel
suave en el mercado ecuatoriano, sino que la investigacion contd
con elementos probatorios adicionales tales como: (a) reuniones
mantenidas entre altos cargos gerenciales del Grupo Familia y del
Grupo Kimbetly en las cuales se producian intercambios de listas
de precios; (b) las declaraciones de varios funcionarios del Grupo
Familia y el Grupo Kimberly (brindadas ante la SIC y en la

128 La SGCA argument6 que la afectacién al mercado internacional no es la Ginica forma en la que
se pueden expresar los efectos transfronterizos. En este caso, debido a que los altos cargos
gerenciales de las matrices del Grupo Kimberly y del Grupo Familia en Colombia tenian poder
de decision en las operaciones de sus filiales ecuatorianas, los cargos gerenciales ecuatorianos
rendian cuentas ante los cargos gerenciales colombianos, la concurrencia de sujetos
involucrados, la existencia de un control accionario y ante la realizacion de las conductas con

_ modus operandi similares, asi como del accionar en grupo, es evidente la existencia de directrices

% por parte de las matrices colombianas para que el cartel en Colombia se expanda al mercado
ecuatoriano; lo que configura el efecto transfronterizo del cirtel en Ecuador. De esta forma,
no se juzgo unicamente la estructura societaria de las empresas sancionadas para concluir la
existencia de efectos transfronterizos.

La demandada reflexion6 que en el procedimiento administrativo sancionador nunca se buscé
demostrar que las matrices colombianas del Grupo Familia y del Grupo Kimberly fijaban
precios en el mercado ecuatoriano, sino que estas direccionaban a sus filiales ecuatorianas a
coludirse,
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investigacion andina) que acreditan la existencia de concertaciones
de precios; (c) el accionar de terceros competidores™; (d) el
comportamiento del precio de la pulpa de madera (principal
insumo de productos de papel suave); (e) las instrucciones de la
matriz del Grupo Kimberly a los gerentes regionales de abstenerse
de contactar con la competencia; y, (f) un analisis de volatilidad
que permitié descartar la existencia de factores comunes. Fl
analisis de estos plus factors permitié inferir la existencia de un
acuerdo ilicito de fijacion de precios entre el Grupo Familia y el
Grupo Kimbetly que generaba efectos en Ecuadot, efectos que no
responden a comportamientos normales del mercado™!.

(iv) Sobre la opinion del Comité Andino de Defensa de la Libre
Competencia

Las resoluciones impugnadas no se refirieron a las observaciones
particulares del Comité por cuanto no hubo un consenso entre sus
miembros sobre el cual Ja SGCA pudiese pronunciarse.

(v) Sobre la participacion de la SCE como denunciante,
autoridad investigadora e integrante del Comité

La presencia de la SCE en el Comité no vulnera ningiin derecho
al debido proceso ya que los pronunciamientos del Comité no son
vinculantes y, en cualquier caso, este 6rgano no ha emitido
informe alguno, dada la falta de consenso entre sus miembros, que
permita establecer que esta entidad actué de forma parcializada.

; 130 La demandada justificé el analisis exclusivo de los precios de la empresa Protisa (tercera
. competidora), por cuanto esta empresa es el tercer operador econémico con mayor cuota del
mercado relevante después de las empresas sancionadas en el Ecuador, al poseer un promedio
del 8% del mercado de papeles snaves. Por lo demas, la demandada planteé que el Grupo
Familia y el Grupo Kimberly poseen una posicién de dominio en el mercado de papel suave o
%( papel #isiue, lo que les permite actuar con independencia de sus competidores, sumando entre
ambas una cuota de mercado relevante ecuatoriano superior al 70%.

131 La SGCA manifest6 que no tomé en cuenta la inflacion por dos motivos: i) no analizo el
incremento de precios sino las similitudes en la variabilidad del incremento de precios de los
productos de papel Zssue entre ambos grupos; y, ii) segiin pruebas evaluadas en la investigacion,
se determin6 que el acuerdo anticompetitivo contemplaba que el incremento de precios se
daba conforme a la inflacion con el fin de que el cirtel pase desapercibido. Por lo demas, el
analisis de promedios respondi6 a la insuficiencia en el detalle de la informacion proporcionada
por las empresas sancionadas.

% 123




GACETA OFICIAL m 19/09/2024 125 of 157

Proceso 03-AN-2021

(vi) Sobre la naturaleza del Informe Técnico de Investigacion

El Informe Técnico de Resultados de Investigacion es inicamente
un documento que muestra los resultados de la investigacion y
contiene recomendaciones no vinculantes a la SGCA, las cuales
no generan efectos juridicos, ni constituyen un prejuzgamiento.
En efecto, de acuerdo a los articulos 37 y 39 de la Decision 425 y
a la jurisprudencia del TJCA, un acto que no tiene caricter
decisorio no es impugnable, motivo por el cual no se vulneré
detrecho alguno al inadmitir a tramite recursos de reconsideracion
contra el informe antes referido.

De todas formas, el Informe Técnico de Resultados de
Investigacion (Informe de Instruccion) fue remitido a las partes,
quienes tuvieron oportunidad de pronunciarse sobre este en sus
alegatos finales. l.os argumentos de las partes si fueron
considerados en la Resolucion 2006. Asi, la SGCA si permiti6 el
ejercicio del derecho a la defensa de las demandantes.

(vil) Sobre la presunta vulneracion del principio non bis in idem

Las resoluciones impugnadas no vulneran el principio #on bis in
idem dado que las conductas anticompetitivas investigadas por
autoridades administrativas nacionales son distintas del acuerdo
colusorio con efectos transfronterizos sancionado por las
resoluciones impugnadas.

(viil) Sobre la tramitacion paralela de los compromisos y del
proceso de investigacion

No existe norma alguna en el ordenamiento juridico comunitario
andino que obligue a la SGCA a suspender la investigacion en el
) marco de un proceso administrativo sancionador por conductas
— anticompetitivas mientras tramita los compromisos realizados por
los operadores investigados.

En el presente caso, no se aceptaron los compromisos del Grupo
Familia por cuanto estos no cumplian con el requisito de
reconocer la conducta de forma coherente con el objeto de la
& investigacion.
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Ademis, el argumento del Grupo Familia sobre la tresolucion
extemporinea de sus compromisos debe ser desestimado pues los
plazos previstos en la norma andina para resolver el ofrecimiento
de estos no son perentorios.

(ix) Sobre la presunta prescripcion de la conducta
anticompetitiva transfronteriza

La SGCA si ha logrado probar, sobre la base de indicios
razonables, que la conducta ilicita que sanciond en las resoluciones
impugnadas se tratd de una infraccion continuada, pot lo menos
hasta diciembre de 2013, cuyos efectos se prolongaron al menos
hasta el afio 2016, La SGCA concluy6 que la duracion del cartel
en estos periodos se deduce de los siguientes elementos
probatotios:

a) Una comunicacion del 23 de diciembre de 2013, remitida por
Kimberly Clark Corporation (de Estados Unidos de América)
a los directivos de la subregion andina (del Grupo Kimberly),
en la cual se les informaba sobte el inicio de las investigaciones
por practicas anticompetitivas en Colombia y se les instrufa a
abstenerse de realizar cualquier contacto con los competidores
e informar al drea legal sobre cualquier situacion de la que
tuvieran conocimiento. Dicha comunicaciéon no puede ser
entendida por fuera de su contexto (inicio de investigaciones
por pricticas anticompetitivas en Colombia) y demuestra un
animo de cesar los contactos con la competencia ante el inicio
de las investigaciones. La prueba fue obtenida del expediente
14-151027 de la SIC, el cual fue incorporado al procedimiento
administrativo sancionador andino.

b) Las declaraciones del sefior Manuel Mufioz Merizalde,
funcionario de Familia Ecuador, rendidas ante la SCE en el
marco del programa de investigacion andino. En este
testimonio, el senor Mufioz admitié que solo conoci6 de la
ilegalidad de los acuerdos de fijacion de precios cuando la SIC

)‘F’ inicio procesos de investigacién (en octubre de 2013) y
menciond que hubo reuniones realizadas en el mismo afio. Ta
SGCA reconoce que el sefior Mufoz rectificé que el ultimo
acuerdo fue alcanzado en 2011. Ademas, el o6rgano
comunitario enfatiza que el declarante posteriormente sefialo

De acuerdo con los resultados de su analisis economico,
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que el intercambio de listas de precios no constituye un
acuerdo. Ahora bien, esto ultimo permite inferir que a lo que
se referfa el senor Mufioz en su rectificacion de fechas versaba
solamente sobre acuerdos de fijacion de precios explicitos, mas
no al intercambio de listas de precios (lo cual refleja un acuerdo
implicito). Asi, no es incompatible su declaracion rectificada
con la tesis de que la conducta cesé realmente en el afio 2013.

c) El paralelismo de precios, el cual si fue acompafiado de demas
plus factors para acreditar la existencia del cartel y los efectos
prolongados hasta el 2016.

En consecuencia, no opero la prescripcion de la infraccion.

(x) Sobre el proceso de ejecucion de la sancion impuesta en las
Resoluciones 2006 y 2236

De conformidad con el articulo 34 de la Decisiéon 608, la SGCA
estd facultada para indicar la forma, oportunidad y lugar de pago
de las sanciones que esta imponga en el marco de un proceso
administrativo sancionador por conductas anticompetitivas
transfronterizas. En este sentido, el papel que juegan los gobiernos
de los Paises Miembros en esta clase de procesos radica en apoyar
en la ejecucién material de las sanciones cuando exista una falta de
voluntad de pago del operador sancionado. Desconocer esto
implica facultar a las empresas sancionadas a evadir sus
obligaciones conforme al ordenamiento juridico comunitario
andino. Por lo demis, el Grupo Familia estd actuando de mala fe
en el presente proceso, por cuanto pretenden repudiar las garantias
que las mismas demandantes ofrecieron en su recurso de
reconsideracion interpuesto en contra de la Resolucion 2006.

Por dltimo, si bien la Resolucion 2006 dispuso en un inicio que la
multa sea cancelada a la SCE —dada la cercania geografica con las
empresas sancionadas y por motivos de eficiencia
administrativa—, la SGCA dej6 claramente consignado que estos
¥ recursos no eran parte del Tesoro Nacional ecuatoriano. La SGCA
reconoce que, aunque esta ejerce labores de recaudo y
administracion de dichos fondos, no se ha arrogado funciones
para elegir el destino de la multa. La Decision 608 no contiene
disposicion alguna sobre el destino de la multa; en ese sentido, en
respeto al ordenamiento juridico comunitario andino, la SGCA
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dispuso en la Resolucion 2236 que sea la Comision de la
Comunidad Andina quien autorice el gasto de los recursos.

(xi) Sobre otras alegaciones de cardcter procedimental

La SGCA no ha atentado contra el derecho del Grupo Familia al
debido proceso y a la defensa ya que:

a) St bien las empresas demandantes no tuvieron acceso a
ciertas pruebas, ello esta justificado por cuanto estas
contenfan secretos empresatiales e informacion confidencial
de otros operadores econémicos cuya divulgacién hubiese
repercutido negativamente en sus operaciones. De todas
formas, las partes siempre han tenido acceso a un resumen
no confidencial del contenido de las mismas.

b) LaSGCA puso a disposicion de los miembros del Comité los
recursos de reconsideracion interpuestos por las empresas
investigadas en contra del Informe de Instruccion. Contrario
a lo que senalan las empresas demandantes, el Comité si tuvo
conocimiento de los alegatos presentados por las partes en lo
referente al informe antedicho.

¢) Deacuerdo con la jurisprudencia del TJCA, la motivacién de
los actos no exige recoger toda y cada una de las condiciones
o circunstancias de los hechos que sirvieron de base o
fundamento para su expedicion, sino que basta que el acto
contenga la esencia del razonamiento.

d)  Asimismo, las empresas demandantes siempre han poseido
la capacidad de presentar escritos, alegar sus posiciones,
recurrir actos y defenderse.

Principales argumentos de las empresas coadyuvantes de las
empresas demandantes (Grupo Kimberly)

A continuacion, se resumen los principales argumentos esbozados por
el Grupo Kimbetly en su solicitud de coadyuvancia, la audiencia publica,
su escrito de alegatos de conclusion y escritos adicionales:

(i)  Sobre la desclasificacion de «informacion» realizada por la
SCE mediante Resolucion SCPM-1G-DES-001-2016

ILas resoluciones impugnadas son nulas por cuanto en el proceso
administrativo sancionador sustanciado por la SGCA se han
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considerado pruebas aportadas en el marco de un proceso de
clemencia seguido por Kimbertly Ecuador' cuya desclasificacion
fue declarada ilegal por las autoridades jurisdiccionales
competentes de Fcuador y que no pueden ser usadas en otros
procesos judiciales o administrativos, segtn el criterio reflejado en
el Auto del 7 de noviembre de 2018 adoptado en el Proceso 05-
AN-2018.

A pesar de que la SGCA tuvo conocimiento de que el Grupo
Kimberly se habfa acogido al programa de clemencia de la SCE y
que la informacién que le habia sido entregada obraba en el
expediente de dicho programa, empleé las pruebas de dicho
expediente para sancionar al Grupo Kimberly en el procedimiento
andino.

Dado que estas pruebas fueron otorgadas voluntatiamente por
Kimberly Ecuador a la SCE en el marco de un programa de
colaboracion por exencion de multa (programa de clemencia), su
contenido debia utilizarse exclusivamente en el proceso para el
cual fueron conferidas (un programa de clemencia). La valoracién
de dichas pruebas en el procedimiento administrativo sancionador
andino viola, por tanto, los derechos a la confidencialidad, a la no
auto incriminacion, entre otros.

De todas formas, la SGCA esta desconociendo sus actos propios
debido a que, en la Resolucién 2017, suspendio los efectos de la
Resolucion 2006 por considerar que las acciones interpuestas por
Kimberly Ecuador en jurisdiccion interna (que cuestionaban,
entre otras, la desclasificacion de pruebas realizada por la SCE)
eran susceptibles de influir en la decision de reconsideracion; pero
luego, en la Resolucion 2236, la demandada omitié pronunciarse
sobre la declaratoria de ilegalidad de la desclasificacion de estos
elementos de prueba. Asf, la SGCA desconocié decisiones de la
autoridad ecuatoriana, validando una flagrante violacion al debido

,'k/ proceso.

Por lo demas, por medio de las resoluciones impugnadas, la
SGCA esta atentando contra el correcto desempeno de los

El Grupo Kimberly argumenta ademas que, por la naturaleza confidencial de la informacion
otorgada voluntariamente en el marco de un proceso de clemencia, dichas pruebas no debieron
usarse en ningun otro proceso.




GACETA OFICIAL m 19/09/2024 130 of 157

Proceso 03-AN-2021

programas de clemencia o delacién compensada a nivel
subregional, al disminuir la confianza que los agentes econémicos
puedan poseer en dichos programas y desincentivando su
acogimiento.

(i) Sobre el inicio del procedimiento administrativo
sancionador en la Resolucion 1583

Al haberse iniciado el procedimiento administrativo sancionador
con pruebas cuya desclasificacion fue declarada ilegal, el proceso
no debié haberse tramitado. El uso de pruebas ilegales implica,
seglin la teoria doctrinaria del fruto del arbol envenado —por la
cual, si una prueba es nula por ser ilegal, todas las pruebas
vinculadas directa o indirectamente a esta deben ser declaradas
nulas igualmente—"*, que no existe sustento probatorio alguno
para haber iniciado la investigaciéon y concluir la existencia de
practicas anticompetitivas sancionables.

Si bien la SCE manifesté que estos elementos provenian de un
procedimiento de investigacion, la SGCA tenfa el deber de
analizar la legalidad de las pruebas que utilizé para iniciar el
procedimiento administrativo sancionador. Al no hacerlo,
incurrié en una indebida valoracion de la prueba obtenida con
violacion del debido proceso.

Asimismo, la SCE present6 su denuncia ante la SGCA pese a que,
en los procesos internos contra el Grupo Kimberly, se evidencio
que su conducta no tuvo efectos transfronterizos. En
consecuencia, la SGCA no era competente para pronunciarse al
respecto.

(i) Sobre la conducta anticompetitiva sancionada en las
Resoluciones 2006 y 2236

l-k La SGCA no ha probado fehacientemente que las conductas
anticompetitivas realizadas en Colombia hayan tenido efectos en

13 El Grupo Kimberly mencioné que «[u]na posicién garantista de los derechos fundamentales
de los investigados, como es lo que se espera de las autoridades de la CAN, deberia concluir
que la totalidad de las pruebas recaudadas por la SGCA, aunque no fueran parte de aquellas
cuya desclasificacion fue declarada nula e ilegal por parte de la justicia ecuatoriana, han debido
ser excluidas de valoracion quedando sin soporte probatorio ante una eventual investigacion.»
(ver reverso de [oja 4032 del expediente).
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“cuador. La estructura societatia del Grupo Familia y del Grupo
Kimberly no puede ser considerada como prueba concluyente
para demostrar que las conductas realizadas en ambos mercados
nacionales hayan estado interconectadas.

Por otro lado, el derecho administrativo sancionatorio exige que
las conductas sean individualizadas, no pudiendo presumirse una
vinculacion automatica entre operadores econémicos tinicamente
por su relacion societaria. De todas formas, de conformidad con
los articulos 1 y 4 de la Decision 608, 1a SGCA solo esta facultada
para sancionar a los operadores econémicos, mas no a las
personas vinculadas a dichos operadores econémicos.

Durante el proceso, las empresas demandantes y coadyuvantes
probaron la ausencia de conductas anticompetitivas con efectos
transfronterizos. La participacion de altos ejecutivos de las
empresas investigadas, algunos con “posiciones andinas”, no es
evidencia suficiente de que hayan estado coordinando un cartel
con efectos subregionales. Ademas, muchos de los destinatatios
de las comunicaciones del 23 de diciembre de 2013, con supuestas
instrucciones para cesar la conducta investigada, no hacfan parte
del organigrama corporativo del Grupo Kimberly. Los acuerdos
horizontales de fijacion de precios fueron alcanzados aisladamente
en Colombia y Ecuador y solo tuvieron efectos locales, hecho que
desacredita la competencia de la SGCA para sancionar al Grupo
Kimbetly.'

Asimismo, la demandada realiz6 un analisis econémico
, inadecuado'®, ampliando los efectos que las investigaciones de la

135 Las empresas coadyuvantes manifiestan que durante el proceso quedo probada la existencia de
grupos comerciales diferenciados y auténomos, lo cual descarta la tesis de supuestas
disposiciones de las casas matrices colombianas a las filiales ecuatorianas para coludirse. La
SGCA desconocio toda prueba en este sentido.

4/ 136 Fl Grupo Kimberly alego, entre otros, que el nivel de agregacion en el estudio de la SGCA no
permite evaluar los precios efectivos vigentes en un periodo y su fluctuacion diaria; que esta
forma de agregacion tampoco permitiria desagregar los precios por producto; que se habrian
considerado productos inexistentes en el mercado; que el indice de precios utilizado por la
SGCA induce a obtener resultados de paralelismo, eliminando las oscilaciones de precios, asi
como que el analisis de Pearson puede ser interpretado como que las empresas sancionadas
estaban compitiendo. De igual manera, sostiene que no existe un canal de transmision entre la
fijacion de precios de venta del papel Zsswe en Colombia y los precios de venta del papel #issue
en Ecuador que haya afectado a los productos objeto de la multa.

130




GACETA OFICIAL m 19/09/2024 132 of 157

Proceso 03-AN-2021

SIC —las cuales fueron usadas por la SGCA en su anilisis— le
han asignado al acuerdo colusorio en Colombia y desconociendo
que el cartel no pudo haber tenido efectos en el comercio
internacional, por cuanto los acuerdos se dieron sobre productos
finales, mientras que las importaciones y exportaciones
mantenidas entre Colombia y Fcuador se centraron en insumos y
al interior de los grupos econémicos.

Por lo tdltimo, la SGCA ha desconocido el principio juridico
fundamental de in dubio pro administrado, al disponer sanciones
contra las empresas investigadas aun cuando existen dudas sobre
la configuracion de los efectos transfronterizos de la conducta
anticompetitiva sancionada.

(iv) Sobre la opinion del Comité Andino de Defensa de la Libre
Competencia

HI proceso esta viciado por cuanto la SGCA no fundament6 las
razones especificas por las cuales se aparté de las
recomendaciones efectuadas por la SIC y el Indecopi frente a los
resultados del Informe Técnico de Resultados de la Investigacion.

Eistas autoridades advirtieron serias violaciones al debido proceso,
derecho de defensa y contradiccién de las empresas sancionadas.
Por ejemplo, la SIC puso de presente que la sola existencia de
control societario entre las empresas investigadas no permitia
concluir que los efectos de un cartel empresarial se extiendan a
todos los mercados en los que participen las partes involucradas.

De igual manera, tanto la SIC como el Indecopi habrian
denunciado vicios de motivacion (al no haber elementos
| probatorios de una incidencia subregional de las conductas
investigadas), sujeto (por no ser competente la SGCA para actuar
de la manera como lo hizo) y forma (al haberse presentado
')( irregularidades en el proceso).

(v) Sobre la participacion de la SCE como denunciante,
autoridad investigadora e integrante del Comité

El procedimiento administrativo sancionador no fue sustanciado

con garantias de imparcialidad debido a que la SGCA no actuo
frente al evidente conflicto de intereses de la SCE, al desempenar
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esta ultima un papel de denunciante, autoridad para prictica de

pruebas, miembro del Comité y beneficiatio de la multa'’.

(vi) Sobre la naturaleza del Informe Técnico de Investigacion

La SGCA wvulneré el derecho del Grupo Kimberly a la defensa al
no aceptar a tramite recursos de reconsideracion sobre el Informe
Técnico de Investigacion, a pesar de que este no se trataba de un
documento de simple tramite. Ello por cuanto el informe
antedicho es fundamental para el proceso, dado que muestra el
panorama probatorio al Comité. Con su accionar, la SGCA
inobservoé el articulo 37 de la Decision 425, norma que dispone
que si cabe un recurso de reconsideracién sobre un acto que
constituia prejuzgamiento'*,

Asimismo, al expedir este informe, la SGCA incurtid en
desviacion de poder dado que puso a las empresas investigadas en
situacion de indefension, invadio la 6rbita funcional del Comité y
resolvid el fondo del asunto (incurriendo en prejuzgamiento).

(vii) Sobre la presunta vulneracion del principio non bis in idem

La SGCA wvulner6é el principio non bis in idem al sancionar
conductas cuya investigacion fue previamente inadmitida a tramite
pot la SGCA. En la Resolucion 1855, Ia SGCA decidi6 «|d]eclarar
inadmisible la solicitud del ciudadano Mauricio Velandia para
iniciar investigacion contra las empresas Kimberly Clark, Familia
Sancela y CMPC, por supuestas practicas anticompetitivas
contempladas en los literales a), b) y d) del articulo 7 de la Decisién
608...»

(viii) Sobre la presunta prescripcion de Ila conducta
anticompetitiva transfronteriza

‘)( La conducta sancionada por la SGCA se encontraba prescrita; la
demandada realiz6 un analisis forzado de las pruebas, sin
analizarlas en su integralidad y ajustindolas erréneamente a su

El Grupo Kimberly argumenta que la SCE es beneficiaria de la multa en la Resolucion 2006.

El Grupo Kimberly sostiene que el Reporte Técnico de la SGCA incurrié en prejuzgamiento
pues endilgd conductas anticompetitivas, atribuyé responsabilidades e impuso sanciones sin
conocer antes la opinién del Comité y los alegatos de las partes investigadas.
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tesis de que el acuerdo anticompetitivo se extendio al menos hasta
fines del 2013. En el proceso, se ha probado que la conducta
anticompetitiva tuvo lugar por Gltima vez en diciembre de 2011,
estando prescrita la facultad investigativa de la SGCA. No existen
pruebas de la existencia de un acuerdo de precios con
posterioridad al 2011.

El plazo de prescripcién debe detenerse desde la cesacion de la
conduta prohibida pues, desde ese momento, se evita que la
infraccion contintie o se repita. Al no existir reuniones de los
operadores econémicos ecuatorianos posteriores al 2011, se evita
que la conducta prosiga; motivo por el cual el plazo de
prescripcién empezo a correr desde el ano 2011, finalizando en
2014 (dos anos antes de la denuncia de la SCE). En cuanto a los
efectos de la conducta, los estudios econémicos de correlacion de
precios demuestran que no existieron efectos después del ano
2011.

(ix) Sobre la concentracion de facultades de investigacion,
acusacion y sancion por parte de la SGCA

ILa actuacion de la SGCA durante el procedimiento administrativo
sancionador fue carente de toda independencia e imparcialidad al
concentrar funciones de apertura del proceso, investigacién y
sancion.

(x) Sobre el cdlculo de la multa impuesta en las Resoluciones
2006 y 2236

La SGCA realiz6 un cilculo erréneo del tope de la multa', al

obtener este dato del total de ingresos de las empresas sancionadas

. cuando este se debi6 basar en la renta obtenida de los productos
objeto del cirtel sancionado. De esta forma, la sancion impuesta a

las empresas en las resoluciones impugnadas excedié el 10 % de

% las ventas de los productos sancionados y exclusivamente en el
mercado afectado. Incluso, a pesar de la reduccién de la sancion

139 El dltimo parrafo del articulo 34 de la Decision 608 dispone que cuando la SGCA ha
establecido multas en su resolucion, el monto maximo de la infraccion sera del 10 % del valor
de los ingresos totales brutos del infractor, correspondiente al afio anterior a la fecha del
pronunciamiento definitivo.
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impuesta al Grupo Kimbetly provista en la Resolucion 2236, el
calculo es antitécnico.

(xi) Otras alegaciones de cardcter procedimental

La SGCA vulner6 el derecho del Grupo Kimberly al debido
proceso y a la defensa:

a) Al no permitir el acceso y contradiccion de ciertas pruebas
que sustentaron el Informe Técnico de Resultados de la
Investigacion.'"

b) Alno pronunciarse sobre aspectos relevantes para el proceso
que beneficiarfan la posicion de las empresas sancionadas (2.
los estudios economicos presentados por las partes). Asi, la
fundamentacion de hecho y derecho es inadecuada.

c) Al no haber tomado en cuenta la colaboracion que le
permitié obtener informacioén para adelantar el proceso en
contra de las empresas sancionadas.

d) Las resoluciones impugnadas estin viciadas por falta de
motivacion ya que no estin acompafiadas de un discurso
justificativo sobre las razones de hecho y de derecho que se
tuvieron en cuenta para ser emitidas; o, en su defecto, tal
justificacion es vaga, genética, incompleta e insuficiente.

e) Al no suspender la ejecucion de la sancién hasta tanto no se
conocieran las decisiones de los jueces ecuatorianos sobre la
legalidad de la desclasificacion de informacién de la SCE vy,
posteriormente, desestimar estas decisiones judiciales como
no vinculantes.

Principales argumentos del coadyuvante de las empresas
' demandantes (Pert)

2.4. A continuacion, se resumen los principales argumentos esbozados por
Pert en su solicitud de coadyuvancia, la audiencia publica y su escrito
! de alegatos de conclusion:

10 Bl Grupo Kimberly argumenté que esto se debié a que:

a) Se le nego el acceso a la informacion econémica utilizada en el proceso administrativo
sancionador por ser calificada como confidencial.

b) Algunas declaraciones fueron practicadas sin la presencia del Grupo Kimberly.

¢) Se le impidi6 participar en la visita que la SGCA realiz6 a las instalaciones del Grupo
Familia.
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(i)  Sobre la desclasificacion de «informacion» realizada por Ia
SCE mediante Resolucion SCPM-1G-DES-001-2016

La SGCA ha omitido pronunciarse sobre los argumentos del Pert
en torno a las afectaciones que las resoluciones impugnadas
generarian sobre los programas de clemencia a nivel regional,
viciando asi la motivacion. El utilizar pruebas otorgadas
voluntariamente por un operador econémico en una solicitud de
clemencia en su contra, compartir dicha informaciéon con otras
autoridades sin  su autorizacion, asi como no guardar
confidencialidad sobre la identidad del delator, minara la confianza
en la tramitaciéon de programas de clemencia a nivel regional y
desincentivara la confesion voluntaria de existencia de carteles, lo
cual dificultard su identificacion y sancion.

Por lo demas, la SGCA ha desconocido la sentencia del Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en Guayaquil
que decidi6 declarar ilegal la desclasificacion de pruebas aportadas
por el Kimberly Ecuador a la SCE; ello, a pesar de reconocer en
la Resolucion 2017 que esta decision jurisdiccional era susceptible

k de incidir en el proceso.
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ANEXO 3
De la naturaleza y alcances de la accién de nulidad""

De acuerdo con lo establecido en el articulo 17 del Tratado de Creacioén
del TJCA, este 6rgano jurisdiccional tiene competencia para analizar la
validez de las normas de derecho derivado o secundario que conforman
el ordenamiento juridico comunitario andino.

En reiterada jurisprudencia'¥, este Tribunal ha sostenido que,
tratindose de actos comunitatios que tienen la naturaleza de actos
administrativos, el control de legalidad es similar al realizado a través de
un proceso contencioso administrativo, por lo que dicho control de

141

142

Ver parrafos 3.1.1. a 3.1.11. de la Sentencia del 23 de septiembre de 2021 (proceso 01-AN-
2019), publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 4352 del 4 de octubre de 2021.
Dlsponlble en:

Ver:

- Parrafos 1.26. a 1.34. de la seccion de analisis de los puntos controvertidos de la Sentencia
del 9 de marzo de 2017 (proceso 05-AN-2015), publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena 3012 del 2 de mayo de 2017.
Disponible en:

- Parrafos 3 1 21,4 31129, de la gentcnc!a del 23 de agosto de "018 (proceso 01-AN-2015),
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3369 del 13 de septiembre de
2018 Disponible en:

icialestiles/ Gacetas/ Gaceta%203369.pdf
- Parrafoa 84 all2dela Sentenc:a del 25 de septiembre de 2018 (proceso 04-AN-2016),
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3413 del 31 de octubre de 2018.

Disponible en:
btips:/ [ www.comunidadandina.org/ DocQficialesFiles/ Gacetasr/ Gaceta%203413.pdf

- Parrafos 76 a 104 de la Sentencia del 7 de noviembre de 2018 (proceso 03-AN-2016),
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3470 del 4 de diciembre de 2018.
Dlspomble en:

b

- Parrafos 66 a 86 de la Sentencla dcl 30 de abul de 2019 (proccso 04- AN 2017), publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3654 del 4 de junio de 2019,
Dlsponll)!e en:

- Parmfos 41 1.2 4.1.8. de Ia Sentencia del 23 de mayo de 2023 (proceso 05-AN-2016),
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 5193 del 5 de junio de 2023.
Dispomble en:

sacetas/ GACET.A%205193 pdf

- Parmfos 41 1. a 4.1.8. de Ia ‘§entcncn del 14 de junio de 2023 (proceso 01-AN- 2017),
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 5202 del 16 de junio de 2023.
Dlsponlble en:

ina.ore/ DocOficialesFiles/ Gacetas/ GACET.A%205202.pdf
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legalidad tiene por objeto analizar los siguientes elementos de validez
del acto administrativo comunitario:

a)  Sielacto fue emitido por autoridad competente.

b)  Si el objeto del acto es licito; es decir, si respeta las fuentes de
derecho primario o secundario de mayor jerarquia (principio de
jerarquia normativa).

c) Siel objeto del acto es determinado y fisicamente posible.

d) Si el acto se encuentra debidamente motivado; esto es, que no
contiene falsos supuestos de hecho o de derecho.

e) Siel acto se ha dictado cumpliendo las normas esenciales del
procedimiento.

f)  Siel acto fue dictado en cumplimiento de la finalidad legitima
prevista en el derecho comunitario andino; es decir, que no haya
desviacion de poder.

3.3.  Respecto del control de legalidad de actos comunitatios de efectos
juridicos particulares, la jurisprudencia del TJCA ha precisado que el
papel de esta corte internacional no se restringe a ser solo un agente
«nulificadom de actos, sino que —en ejercicio de la competencia de
ejercer el control de legalidad del ordenamiento juridico comunitatio
andino prevista en el articulo 17 del Tratado de Creacion del TJCA—
se encuentra facultada para efectuar una revision profunda de cada uno
de los requisitos de validez del acto comunitario de efectos juridicos
particulares impugnado y pronunciarse conforme a Derecho sobre el
fondo del asunto controvertido, cuando asi corresponda.™*?

M Ven
- Parrafos 1.7. a 1.13. de la secci6én de anilisis de las cuestiones en debate del Auto del 27 de
{ septiembre de 2017 (proceso 02-AN-2017) que rechazé por improcedente la demanda
presentada contra unas resoluciones de la SGCA.
- Parrafos 1.5. a 1.17. del Auto del 12 de abril de 2018 (proceso 04-AN-2017) que declard
infundada una excepcién previa.
),( - Parrafo 4.3.4. del Auto del 19 de octubre de 2018 (proceso 04-AN-2018) que rechazd por
improcedente la demanda presentada contra una resolucion de la SGCA, publicado en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3412 del 25 de octubre de 2018.
Disponible en:

bttps:/ [ www.comunidadandina.org/ DocOficialesUiles/ Gacetas | Gaceta% 203412, pd]f

Los autos no publicados en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena pueden ser solicitados
al Tribunal de conformidad con el cuarto parrafo del articulo 2 del Reglamento Interno del
TJCA, actualizado y editado mediante Acuerdo 01/2020, publicado en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena 4011 del 30 de junio de 2020.
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3.4. De esta manera, el Tribunal ha precisado que la accién de nulidad
constituye el mecanismo procesal que materializa una auténtica instancia
auténoma de control jurisdiccional de los actos administrativos emitidos
por la SGCA, en la que el papel del Tribunal consiste en velar por el
control de legalidad desde una perspectiva de tutela amplia, al amparo
de la cual se encuentra autorizado para realizar una revision autonoma
de los requisitos de validez del acto administrativo impugnado e,
incluso, facultado para emitir un pronunciamiento de fondo cuando ello
corresponda.'*

3.5.  Dado que el control de legalidad de una resolucién de la SGCA (que
califica de acto administrativo) puede implicar la emision de un
pronunciamiento de fondo, es evidente que se encuentra dentro del
marco de competencias del Tribunal el verificar si dicha resolucion
cumple o no con lo establecido en una determinada Decision, lo que
podria involucrar, eventualmente, la determinacién de si la SGCA
efectud o no un correcto andlisis en el asunto de fondo.'*

3.6. En reciente jurisprudencia, el TJCA ha afirmado que la tutela
jurisdiccional de la que se beneficia la parte demandante en este tipo de
procesos puede incluir el restablecimiento de un derecho vulnerado a
través del reconocimiento o declaracion de una situacion juridica, de la
imposicioén de obligaciones de hacer o no hacer o el dictado de medidas
de precaucion o de prevencion, entre otras, y segun corresponda en cada
caso, cuando asi ha sido solicitado en la demanda o este Tribunal lo
considere de oficio, en atencién a la naturaleza juridica del acto
impugnado y a las circunstancias particulares del caso concreto, lo que
se traduce en el reconocimiento de una modalidad de accién de nulidad
con las caracteristicas propias de un proceso contencioso administrativo

( W Ver
- Auto del 27 de septiembre de 2017 (proceso 02-AN-2017) Op. Cit.
- Auto del 12 de abril de 2018 (proceso 04-AN-2017) Op. Cit.
- Parrafos 16 a 22 del Auto del 25 de septiembre de 2018 (proceso 03-AN-2018) que rechazo
*’ por improcedente la demanda presentada contra una resolucién de la SGCA.
- Parrafos 3.1. a 3.13. del Auto del 28 de junio de 2018 (proceso 01-AN-2018) que declaré
infundada una excepcion previa.
- Auto del 19 de octubre de 2018 (proceso 04-AN-2018) Op. Cit.

Los autos no publicados en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena pueden ser solicitados
al Tribunal de conformidad con el cuarto parrafo del articulo 2 del Reglamento Interno del

TJCA.

Ver pirrafo 3.10. del Auto del 28 de junio de 2018 (proceso 01-AN-2018) Op. Cit.
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de restablecimiento o de «plena jurisdicciony», que no incluye en la
legislacion y jurisprudencia comunitaria condenas indemnizatorias ni el
pago de danos y pertjuicios por via de restablecimiento de derechos.'*

3.7. También en su jurisprudencia'’’, el Tribunal ha sefalado que en la
tramitacién de las acciones de nulidad es procedente la aplicacién del
principio de justicia material, por virtud del cual el drgano jurisdiccional
esta llamado a encontrar la verdad real mas alla de lo alegado por las
partes procesales.

3.8.  Si tenemos presente la naturaleza de la accion de nulidad como un
proceso contencioso administrativo (en caso de que el acto comunitario
impugnado sea un acto administrativo) con rasgos de plena jurisdiccion
que, cuando corresponda, podria justificar un pronunciamiento de
fondo del asunto controvertido, asi como la aplicacion de los principios
de justicia material (que implica buscar la verdad real) y zura novit curia
(«el juez conoce el Derechoy), queda claro que el analisis que haga el
Tribunal sobre los elementos de validez del acto administrativo
(comunitario) impugnado trasciende lo alegado por las partes
demandante y demandada, maxime si tenemos presente que es mision
subyacente del Tribunal, en ejercicio de la competencia para conocer y

| resolver una accién de nulidad, la proteccion de fines publicos de
caricter comunitatio (interés publico, orden publico), lo que se traduce
en la mas amplia salvaguarda de los principios y normas que conforman
el ordenamiento juridico comunitario andino.

46 Ver parrafo 3.1.11. de Sentencia del 6 de septiembre de 2022 (proceso 02-AN-2019), publicada
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 5036 del 7 de septiembre de 2022,
%/ Disponible en:

Ver parrafos 3.1.14. a 3.1.16. del Auto del 31 de julio de 2020 (proceso 02-AN-2019).
Disponible en:

bttps:/ [ www.tribunalandino.orp.ec/ sistjcal actuaciones/ ac-8472 pdf
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ANEXO 4
Sobre el acceso a la apostilla A201V15459442

4.1. Fiste Tribunal constaté que, en efecto, el documento titulado
«DECLARACION DE LUIS FERNANDO PALACIO» otorgado
«|e]n la ciudad de Medellin, Republica de Colombia, el dia trece (13) de
julio de 2.014...», presentado a la Notaria Diecisiete del Circulo de
Medellin el 13 de agosto de 2014, firmado por Luis F. Palacio, fue
apostillado bajo el codigo A201V15459442 el 21 de agosto de 2014
ante el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Colombia
y es de acceso publico al poder ser consultado sin restriccion en la
pagina web de dicha entidad.

4.2.  La verificacion se realiz6 en la pagina oficial de «Verificacion de
Apostilla o Legalizacion» del Ministerio de Relaciones Exteriores de
Colombia, disponible en el siguiente enlace:

bttps:/ [ tramites.cancilleria gov.co/ cindadano/ consulta/ documento.aspx:

43.  Registrando el cédigp A201V15459442 y estableciendo la fecha
08/21/2014 (con formato mes/dia/afio), se accede libremente a la
apostilla en cuestion con el documento de soporte (declaracion de Luis
Fernando Palacio del 13 de julio de 2014). Se adjunta captura de pantalla
del resultado, consultado el 22 de febrero de 2024:
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ANEXO 5
Declaracién apostillada del sefior Palacio

51. A continuacién, se presenta la declaracion del senor Luis Fernando
Palacio realizada el 13 de julio de 2014, apostillada ante el Ministerio de
Relaciones Exteriores de Colombia bajo el codigo A201V15459442 el
dia 21 de agosto de 2014:

DECLARACION
DE LUIS FERNANDO PALACIO

Fn la ciudad de Medellin, Republica de Colombia, el dia trece (13) de
julio de 2.014, yo, Luis Fernando Palacio, identificado con el Pasaporte
No.: AN 350296, y con domicilio en la ciudad de Medellin, Colombia,
de manera libre y espontinea otorgo la siguiente declaraciéon
juramentada de acuerdo con la verdad.

He sido informado por parte de Kimberly-Clark de que ha presentado
una solicitud para la exoneracion de sanciones a cambio de su completa
cooperacion en relaciéon con cualquier acuerdo anticompetitivo que
| hubiere afectado la oferta de los productos de Kimberly-Clark en
Ecuador. Con el propésito de colaborar y de adherirme a la solicitud
presentada por Kimberly-Clark, presento ante la SCPM esta
declaracién juramentada sobre hechos, reuniones y contactos que
conozco y entre Kimberly-Clark y Familia en relacién con acuerdos
anticompetitivos.
1 Descripcion i histori

> empleo con Kimberly-Clark

Ingresé a Kimberly-Clark en 1999 como Gerente Comercial del
negocio de cuadernos y papeles finos en Colombia. En el 2000, fui
transferido al negocio de productos institucionales, conocido como
Kimberly-Clatk Professional o “KCP”, el cual incluye productos como
,*, jabén, toallas, papel de bano, servilletas y productos generales
institucionales. Desde finales de 2001 y hasta marzo de 2003 trabajé en
el negocio de Productos para el Hogar a nivel Andino como Gerente
de Mercadeo. Posteriormente, en marzo de 2003, regresé al
negocio de KCP primero en el cargo de Gerente de ocio de

la linea de B2B en Colombia, y luego como Gerente de Negocio
Andino para el negocio de KCP desde enero de 2006 hasta abril

de 2012, En abril de 2012, asumf el cargo de Gerente cometcial de
¢ io en Colombi ra la linea de negocio de productos de
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consumo en KC-Colombia hasta noviembre de 2012, Sin

embargo, en noviembre de 2012 regresé a mi cargo anterior como

Gerente de Negocio Andino en KCP, el cual ocupé hasta mi
jubilacién de Kimberly-Clark el 28 de febrero de 2014,

2. (0} tos ‘amilia en relacion con el negocio de KCP en
F.cuadot

Familia es el mayor competidor de Kimberly-Clark en Ecuador en
productos institucionales. En el ano 2000, comencé a tener contacto
con Carolina Arenas - quien era la persona responsable de los
productos institucionales de Familia para el mercado colombiano y
otros mercados — en relacién con los precios de los productos
institucionales ofrecidos en Colombia.

En el afio 2003, fui contactado por Carolina Arenas, quien estaba

interesada en la coordinacién de precios de productos de KCP
ofrecidos en Ecuador. A diferencia de Carolina Arenas, yo no era
responsable del mercado ecuatoriano en 2003. Por ese motivo, la
remitf a Adrian Velasco. Mi entendimiento fue que ella tenia la
intencion cont r a Adrian Velasco creo que rolina
Arenas y Adrian Velasco si tuvieron una discusién sobre los
precios en Ecuador, pero no poseo informacion adicional acerca del
tipo de coordinacién que se llevé a cabo.

A partir de enero de 2006, mientras ocupaba el cargo de Gerente de
Negocio Andino de KCP, era mi responsabilidad supervisar el negocio
de KCP de Kimberly-Clark en Colombia, Ecuador, Perd, Bolivia y
Venezuela. Durante este tiempo, Carolina Arenas era mi contraparte en
Familia, con responsabilidad sobre la region Andina.

Como Gerente Andino del negocio de B2B/KCP yo era supervisor
directo de los directores del negocio de KCP en Ecuador, desde enero
de 2006 y hasta mi jubilacion en febrero de 2014 (excepto durante los
siete meses del afio 2012 en que fui trasladado a otra area). Durante
este periodo, el cargo de director del negocio de KCP de Kimberly-
Clark en Fcuador fue ocupado primero por Adrian Velasco, luego por
Narda Sanchez y finalmente por Rafael Hincapié.

Después de que asumi el cargo de Director Andino del negocio de
KCP/B2B, Carolina Arenas ocasionalmente me contactaba para
elevar quejas acerca de los precios de los productos de Kimberly-
Clark en Ecuador. Yo usualmente le respondia a Carolina Arenas
diciéndole que la mejor manera de encauzar estas preocupaciones era a
través de los lideres de los negocios de KCP de Kimberly-Clark y de
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Familia en Ecuador, y generalmente le transmitia las quejas de
Carolina Arenas a los entonces directores de KCP exhortdndolos
a que se reunieran con sus contrapartes de Familia para resolver
los conflictos en el mercado.

He revisado el documento ntiimero CR01455076 del 29 de marzo
de 2011, que es una invitacién de calendario de Outlook que le

envié yo a Rafael Hincapié. El asunto de la invitacién es:
“Teleconferencia con Pitufos”. “Pitufos” era un nombre clave

que utilizdbamos para referirnos a Familia. Fste nombre fue ideado
por Carolina Arenas para datle un nombre a nuestros contactos. El
proposito de esta teleconferencia era el que Carolina Arenas y yo
sostuviéramos una llamada con nuesiros subordinados directos
en Ecuador para discutir el mejoramiento de los precios en el
mercado ecuatoriano e invitarlos a que se reunieran para resolver
cualquier diferencia. Iiste fue el Gltimo contacto con Familia en
Ecuador que recuerdo. Esta teleconferencia se originé por una
conversacion con Carolina Arenas acerca de los precios de los
productos institucionales ofrecidos en Ecuador, y ello me llevé a
solicitar a Rafael Hincapié que se reuniera con su contraparte en
Familia para discutir el tema. No tengo certeza de que hubiera
habido coordinacién sobre precios entre Rafael Hincapié y su
contraparte en Familia durante este periodo, puesto que era raro para
mi el estar directamente involucrado en contactos con Familia en
relacién con el mercado ecuatoriano, dado que preferia transmitir el
asunto al gerente de KCP en Ecuador para que éste lo manejara
directamente.

Juro y afirmo que todo lo que aqui he declarado es verdadero y correcto
de conformidad con mi leal saber y entender, y con mi percepcion y
recuerdo de los hechos a los que me he referido.

Si fuere necesario, estoy dispuesto a ratificar mis afirmaciones ante la
SCPM, asi como a contestar cualquier pregunta que la SCPM tenga
respecto a dichas afirmaciones.

[Firmal

k Luis F. Palacio
AN 350296»

(Enfasis agregado, ver fojas 315 a 319 del expediente
administrativo).
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ANEXO 6
Declaracion de Papeles Nacionales S.A. en el Proceso de la SIC

6.1.  En su escrito del 4 de mayo de 2016, la sociedad Papeles Nacionales
S.A., investigada por la SIC en el proceso 14-151027 —escrito que
consta en la carpeta 47 de dicho expediente, incorporado al expediente
andino por solicitud de la SCE—, solicit6 a la autoridad colombiana de
defensa de la libre competencia que «|d|eclare la falta de competencia
de la Superintendencia de Industria y Comercio para continuar
adelantando el presente proceso y, conforme a la regulacién contenida
en el régimen supranacional de la Comunidad Andina de Naciones (en
adelante “CAN”), remita el proceso a la Secretaria General de la CAN,
a fin de que sea dicho Organismo quien avoque conocimiento de la
presente investigacion.»

6.2. Fn dicho documento, esta sociedad argument6:

«Fin el presente caso la conducta que se investiga afecta a mas de un
pais miembro de la CAN, por lo que la SIC carece de competencia para
conocetla y, en su lugar, le corresponde poner en conocimiento de la
Secretarfa General de la CAN el proceso, para que sea dicha entidad
quien conozca de esta investigacion.

En efecto, en el presente caso se tiene que:

- Entre Kimberly y CMPC existieron contactos en Pert para fijar
el precio de los papeles suaves en Colombia.

- La Autoridad Nacional de Competencia del Pera (Indecopi) abrié
proceso en dicho pais para investigar el supuesto cartel que se
presentaba entre Kimberly y CMPC, como consecuencia de la
delacién que presentaron dichas comparias.

. - Entre Familia y Kimberly se presentaron conversaciones en el
Ecuador para fijar el precio de los papeles suaves en Colombia, al
punto que el Informe Motivado da por probada la participacion
de altos directivos de empresas involucradas en Ecuador como
determinantes de los presuntos acuerdos en Colombia.

k - En Ecuador la Autoridad Nacional de Competencia investiga el
supuesto cartel de los papeles suaves.

- La investigacién que en este proceso se adelanta (Colombia),
recae sobre papeles suaves y en ella se investiga a Kimberly,
CMPC (Drypers) y Familia.
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Como se observa, el proceso que adelanta la SIC tiene actores comunes
con el que se adelanta en Perd (Kimberly y CMPC) y quienes
patticiparon en conversaciones en Fcuador (Kimbertly y Familia).
Igualmente, en todos los casos el productos (sic) sobre el que se discutia
era papeles suaves, lo que coincide con el caso colombiano.

Prueba de lo anterior son las audiencias de José Rodrigo Pons, quien
en su declaracién manifest6 que recibi6 instrucciones de sus superiores
andinos o chilenos, para invitar a CMPC a las reuniones que sostenia
con la competencia.

En efecto, en su ratificaciéon del 24 de septiembre de 2015, José Pons
expresé que la estrategia de precios de Kimberly se alineaba con su jefe
a nivel regional (Andino) y con la categoria a nivel Latinoamérica.
Posteriormente esta estrategia se alineaba a nivel de jefes de ventas, a
quienes les impactaba en sus nimeros. Asi, la definicién de las politicas
venian (sic) de recomendaciones de los Brand Manager, pero la
decision era de él. Se realizaban revisiones de precios dos o tres veces
al afio (feb- mayo- agosto), donde se tenia vision de costos y tenfan que
tomar acciones para dar los resultados financieros esperados.

Por su parte, la sefiora Marfa Carolina Arenas expresé durante la
ratificacion de su declaracion realizada el 29 de octubre de 2015, que
durante la época en que comenzaron las reuniones, ella también
manejaba Fcuador e indic6 que sostuvo reuniones con Adrian Velasco
de Kimbely (sic) para tratar temas de Ecuador en el 2000.

La sefiora Arenas narté que atendi6 una invitacion a las instalaciones
de la planta de Kimberly en Guayaquil y en esa ocasion se hablé de
dispensadores, pues en Ecuador dicho (sic) elementos se venden a las
empresas, mientras que en Colombia se entregan en comodato. De
acuerdo con la sefiora Arenas, el (sic) Adrian Velasco le habtia dicho
que el precio del papel higiénico blanco estaba con un precio muy bajo.

La declarante narré que posteriormente se volvié a reunir con Adrian
en el hotel JW Marriot y en oficinas de ellos en Fcuador para discutir
temas de ese pais. Ein esta reunion también estuvo Ander Garmendia,
que para la época era el Gerente Andino de B2B de Kimberly, quien
ademas de dar directrices sobre los criterios de fijacion de precios,
\/ monitoreaba el cumplimiento de los acuerdos. En otras reuniones
actué Luis Fernando Palacio, cuyas declaraciones fueron tenidas en
cuenta por el Informe como determinantes para establecer la existencia
de los acuerdos, y que fue quien reemplazé a Ander Garmendia e (sic)
su posicion como Gerente Andino B2B de Kimberly.
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Adicionalmente, la sefiora Arenas, en interrogatorio rendido el 3 de
diciembre de 2015, al responder una de las preguntas formuladas por
el apoderado de C.yP. de R., afirmé no recordar hasta que afio fueron
las reuniones comerciales entre Familia y C.yP. de R., pero que la
proveeduria de ellos fue para Venezuela, pais en el que cerraron
operacion en el 2007 o 2008. De acuerdo con lo anterior, para la época
en que C.yP. de R. mantenia relaciones con Familia que tuvieran efecto
en Venezuela, ese pafs todavia era miembro de la CAN, pues se retird
en el 2006.

Por altimo, en la pagina 221 del Informe Motivado se afirma:

“Aunque es cierto que en la certificacién laboral que elabor6 Familia se
afirmé que entre los afios 2000 y 2003 Dario Rey Mora (U. C. D.
Gerente General de FAMILIA) fue trasladado a Chile (...) para prestar
sus servicios como Gerente en la empresa Sancela Chile, no puede
perderse de vista que ese documento también da cuenta de que en el
mismo periodo DARIO REY MORA tenia el cargo de Gerente
Division Institucional de Mercadeo en Colombia, que evidentemente
tenia relacién con los productos del mercado de los papeles suaves. En
efecto ninguna duda existe acerca de que el investigado tuvo relacién
con ese mercado entre 1998 y 2000, no solo por las pruebas ya
relacionadas en este capitulo si no ademas porque el mismo DARIO
REY MORA no lo negé (...).

Adicionalmente, en este capitulo ya fueron referidas pruebas que
acreditan que durante el periodo en que supuestamente estaba en Chile,

DARIO REY MORA (U.C.D. gerente general de FAMILIA) tuvo
participacién activa en el acuerdo de precios”

Sobre el particular, no puede perderse de vista que Chile es uno de los

paises asociados de la CAN, con lo que se configuraria uno de los

supuestos previstos para que sea la Secretarfa General asuma (sic)
' competencia para conocer este proceso.

1 En consecuencia, los presupuestos previstos por el articulo 5 de la
Decision 608 se cumplen, toda vez que las practicas supuestamente
anticompetitivas se generan y originan en tres pafses miembros de la

%/ CAN en las que supuestamente tuvieron efecto (Kimberly-CMPC en
Colombia y Pert; y Kimberly y Familia en Ecuador, Colombia y Pert),
lo que hace que la autoridad competente para investigar el supuesto
acuerdo sea la Secretarfa General de la CAN y no la SIC.

Asi las cosas, dado que es a la Secretaria General de la CAN a quien le
corresponde investigar si se presentd un acuerdo restrictivo en el
mercado de los papeles suaves, la SIC carece de competencia para
conocer del presente proceso, pues como lo establece la regulacion
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andina, dado que hay dos o mas paises miembros en los que el supuesto
cartel tuvo efectos, la Secretaria General de la CAN tiene competencia
prevalente frente a las autoridades nacionales.»
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ANEXO 7

Evidencia del paralelismo de precios en el mercado ecuatoriano de
papeles suaves

7.1. A continuacidn, se presentan los graficos de la Resolucion 2006 que
evidencian la existencia de paralelismo en los precios de varios
productos de Kimbetly Ecuador y Familia Ecuador. Entre comillas estd
el titulo de los grificos en cuestion segin la Resolucion 2006 de la
SGCA y, entre paréntesis, la pagina de la resolucion en la cual estos se
encuentran:

7.2.  «Grafico 7. Precio de venta efectivo de papel higiénico jumbo “blanco”,
doble hoja, de 250 metros (En indice, enero de 2006 = 100)»
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Fuente: KCE, PFSE
Elaboracion: SGCAN

(Obtenido de las paginas 167 y 168 de la Resolucion 2006 de la SGCA)
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T3, «Grafico 8. Precio de venta efectivo de papel higiénico jumbo “blanco”,
doble hoja, de 250 metros y precio internacional de pulpa de madera
(En indice, enero de 2006 = 100)»
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Fuenta: KCE, PFSE, Banco Mundial
Elaborackin: SGCAN

(Obtenido de las paginas 171 y 172 de la Resolucion 2006 de 1a SGCA)

74.  «Grafico 9. Precio de venta efectivo de papel higiénico jumbo “blanco”,
doble hoja, de 250 metros (En indice, noviembre de 2012 = 100)»

140

120

100

80
(6]
40
20

0

101 63 0b 07 0% ¥ D1 03 G5 OF 0O 11 O O3 05 OF 09 w1 01 03 05
22 2013 2014 2015 2016

—— Familia —o— Kimberly —— Pratisa

Fuanto: KCE, PFSE, Prolisa (disponibles en anoxos 1y anaxo 3 del presento documento)
Elaboracion: SGCAN

}‘/. (Obtenido de la pagina 174 de la Resolucion 2006 de la SGCA)
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7.5.  «Grafico 12. Precio de venta efectivo de toallas de papel en rollos, de
color “blanco”, de 100 metros (En indice, enero de 2006 = 100)»
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(Obtenido de las paginas 181 y 122 de la Resolucion 2006 de la SGCA)
7.6.  «Grafico 13. Precio de venta efectivo de KCE y PESE de toallas de

papel en rollos, de color “blanco”, de 100 metros y el precio
internacional de pulpa de madera (En indice, enero de 2006 = 100)»
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(Obtenido de la pagina 185 de la Resolucion 2006 de la SGCA)
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7.7.  «Grifico 20: Indice de precios de papel KCE Scott Plus vs PFSE Bisico
(Jul 2010=100)»
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Fuente: PFSE y KCE. Ventas remilidas por PFSE el 10 de agosto de 2017 y por KCE el 4 de sepliembre de
2017. Elaboracién: SGCAN

(Obtenido de la pagina 204 de la Resolucién 2006 de 1a SGCA)

7.8.  «Grifico 21: Indice de precios de papel KCE Scott Plus JR vs PFSE
Basico (Jul 2010=100)»
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Fuente: PFSE y KCE. Venlas remitidas por PFSE el 10 de agosto de 2017 y por KCE el 4 de sepliembre de

2017.
y }3/ (Obtenido de las paginas 204 y 205 de la Resolucién 2006 de la SGCA)
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7.9.  «Grifico 22: Indice de precios de papel KCE Scott Plus y PFSE Bisico
vs Protisa Elite Celeste y Clasico Manzanilla entre 20 y 22 metros por
rollo (Jul 2010=100)»
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Fuente: PFSE, KCE y Prolisa de Ecuador, Ventas remilidas por PFSE el 10 de agosto de 2017, por KCE el 4
de sepliembre de 2017, e informacién de Prolisa Ecuador remitida por la SCPM mediante oficlo SCPM-
HAPMAPR-DNIAPR-333-2017 del 23 de mayo de 2017.

(Obtenido de las paginas 208 y 209 de la Resolucion 2006 de la SGCA)

7.10.  «Grifico 23: Indice de precios de papel higiénico KCE Flor Clasico vs
PFSE Econémico (Jul 2010=100)»
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Fuente: PFSE Y KCE. Venlas remitidas por PFSE el 10 de agosto de 2017 y por KCE el 4 de sepliembre de
2017. Nota: El incremento registrado en julio de 2012 para KCE Flor Clasico corresponde al camblo de doble
hoja a Iriple hoja. La reduccién de jun-2011 en PFSE Econdmico corresponde a una reduccion en el melraje

por rollo de 32 a 23 metros.
(Obtenido de las paginas 210 y 211 de la Resolucion 2006 de la SGCA)

152




GACETA OFICIAL m 19/09/2024 154 of 157

Proceso 03-AN-2021

7.11.  «Grifico 24: Indice de precios de papel higiénico KCE Flor Jumbo vs
PESE Econémico (Jul 2010=100)»
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Fuenle: PFSE y KCE. Vanlas remitidas por PFSE el 10 de agosio de 2017 y por KCE el 4 de sepliembre de
2017. Nola: en febrero de 2012 sambia la presentacion de Flor Jumbo de doble hoja a riple hoja. La
reduccion de jun-2011 en PFSE corresponde a una reducclon en el metraje por rollo de 32 a 23

(Obtenido de la pagina 211 de la Resolucién 2006 de la SGCA)

7.12.  «Grifico 25: Indice de precios de papel higiénico KCE Flor Mega vs
PFSE Econémico (Jul 2010=100)»
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!_=uanta: PFSE_;KCE. thlas r;n;ldas r PFSEE!G dé agoslh de 2017 y por I(CE el_4_da saplien:b}e de
2017. Nola: en febrero de 2012 cambia la presentacion de Flor mega de doble hoja a triple hoja, La reduccion

de jun-2011 en PFSE Econdmico corresponde a una reduccidn en el metraje por rollo de 32 a 23,

(Obtenido de las paginas 211 y 212 de la Resolucion 2006 de 1a SGCA)
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7.13.  «Grifico 26: Indice de precios de papel higiénico KCE Scott Jumbo vs
PFSE Econémico (Jul 2010=100)»
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l'f-t-lema:'P'FSl_Ewy KCE. Ventas remitidas por PFSE el 10 de agosto de 2017y por KCE el 4 de sapﬁa?nﬁre de
2017. Nota: En noviembre de 2010 cambia la presentacion del Scott Jumbo de 2 hojas a 3 hojas. La
reduccion de jun-2011 en PFSE Econdmico corresponde a una reduccion en el metraje por rollo de 32 a 23.

(Obtenido de la pagina 212 de la Resolucion 2006 de la SGCA)

7.14.  «Grifico 31: Indice de precios de pafiuelos de bolsillo KCE y PFSE (Jul
2010=100)»
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Fuente: PFSE y KCE. Venlas remilidas por PESE el 10 de agosto de 2017 y por KCE el 4 de septiembre de
2017,

(Obtenido de las paginas 219 y 220 de la Resolucion 2006 de la SGCA)
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7.15.  «Grifico 32: Indice de precios de pafiuelos en caja pequeiia PFSE y JR
o Auto KCE (Jul 2010=100)»
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Fuenle: PFSE y KCE. Venlas remitidas por PFSE el 10 de agoslo de 2017 y por KCE el 4 de sepliembre de
2017.
(Obtenido de la pagina 221 de la Resolucion 2006 de la SGCA)

7.16.  «Grifico 33: Indice de precios de pafiuelos en cubo PESE y KCE (Jul
2010=100)»

140 S—r— S T ——
—o— KCE cubo 32x60

120 =5 pESE Cubo 16x60
100

j
) M‘
s
60 3

20

1-?| ,
| 8

&

Fuente: PFSE y KCE. Venlas remitidas por PFSE el 10 de agosto de 2017 y por KCE el 4 de septiembre de
2017.

(Obtenido de la pagina 222 de la Resolucion 2006 de la SGCA)
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7.17.  «Grifico 34: Indice de precios de pafiuelos en caja grande PESE y KCE
(Jul 2010=100)»
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Fuenle: PFSE y KCE. Venlas remitidas por PFSE el 10 de agoslo de 2017 y por KCE el 4 de seplie:ﬁhré de

2017.
(Obtenido de la pagina 223 de la Resolucion 2006 de la SGCA)
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