TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA

PROCESO 01-AN-2021

Accion de nulidad planteada por las empresas Colombiana Kimberly
Colpapel S.A. y Kimberly — Clark Ecuador S.A. contra las Resoluciones
2006 y 2236 de la Secretaria General de la Comunidad Andina

Magistrada sustanciadora: Sandra Catalina Charris Rebellon

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, reunido en San Francisco
de Quito, en sesi6n judicial celebrada por medios telematicos' el 17 de
septiembre de 2024, adopta por unanimidad la presente sentencia en la accidon
de nulidad planteada por las empresas Colombiana Kimberly Colpapel S.A. y
Kimberly — Clark Ecuador S.A. (en adelante, el Grupo Kimberly o las
demandantes) contra las Resoluciones 2006 del 28 de mayo de 2018% y 2236
del 19 de noviembre de 2021° (en adelante, las resoluciones impugnadas) de
la Secretaria General de la Comunidad Andina (la Secretaria General).

VISTOS:

El esctito de demanda presentado por el Grupo Kimberly el 25 de noviembre
de 2021.

La contestacién de la demanda presentada por la Secretarfa General el 11 de
marzo de 2022,

Las solicitudes de coadyuvancia presentadas por la Republica del Pert (en
adelante, el Pertr) y por las empresas Productos Familia Sancela del Ecuador
S.A. y Productos Familia S.A. (en lo sucesivo, el Grupo Familia o las

I De conformidad con lo establecido en el articulo 17 del Reglamento Interno del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina.
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empresas coadyuvantes) el 18 de marzo de 2022 y el 21 de julio de 2023,
respectivamente.

El acta correspondiente a la audiencia publica celebrada el 9 de abril de 2024.

Los escritos de alegatos de conclusion presentados por las demandantes®, la
Sectretaria General® y los coadyuvantes de las demandantes®’.

El escrito sobre los alegatos de conclusion de la Secretaria General presentado
por el Grupo Kimbetly el 28 de junio de 2024.

CONSIDERANDO:

Que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (el Tribunal) es
competente para conocet 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 la accion de nulidad, entre otras, contra resoluciones de la
Secretatria General.

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

Que, en este estado procesal y habiéndose agotado el tramite conforme lo
establece la normativa comunitaria andina, se procede a dictar sentencia, para
lo cual el Tribunal estima necesario referirse a los siguientes aspectos:

1. ANTECEDENTES

1.1 Proceso seguido ante el Tribunal

1.1.1.  El 25 de noviembre de 2021, se recibié la demanda en accién de
nulidad planteada por las empresas del Grupo Kimberly, contra las
Resoluciones 2006 y 2236 de la Secretaria General por la presunta
violacion de las Decisiones 608— «Normas para la proteccion y

Del 17 de abril de 2024.

Del 17 de abril de 2024.

Del 16 de abril de 2024, presentado por Peri.

Del 17 de abril de 2024, presentado por el Grupo Familia.

Codificado por la Decision 472 de la Comision de la Comunidad Andina, publicada en la
GOAC 483 del 17 de septiembre de 1999.

Aprobado por la Decision 500 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Fxteriores (en
adelante, el CAMRE), publicada en la GOAC 680 del 28 de junio de 2001.
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promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina» de la
Comision de la Comunidad Andina'® (en adelante, Decisiéon 608)" y
425— «Reglamento de Procedimientos Administrativos de la
Secretaria General de la Comunidad Andina» del CAMRE, en reunion
ampliada, con los representantes titulares ante la Comisiéon de la
Comunidad Andina'” (en adelante, Decision 425)", Ademis,
solicitaron la suspension provisional de los actos impugnados.

1.1.2. Mediante Auto del 8 de febrero de 2022, el Tribunal admiti6 a tramite
la accion de nulidad, corrié traslado de la demanda a la Secretaria
General para su contestacion y declaré infundada la solicitud de
suspension provisional de los actos impugnados. Asimismo, ordeno a
la Secretaria General que deposite el monto de la multa que impuso a
las empresas demandante en una cuenta bancaria en cualquier Pais
Miembro y que no disponga de dicho monto hasta que se dicte
sentencia.

1.1.3.  Mediante escrito del 11 de marzo de 2022, la Secretaria General
contest6 la demanda y se opuso a la solicitud de suspension
provisional de los actos impugnados. Al respecto, se acogié a los
argumentos del Tribunal en su Auto del 8 de febrero de 2022.

1.1.4. E118 de marzo de 2022 el Pera solicité incorporarse al proceso como
coadyuvante de las empresas demandantes.

1.1.5.  Mediante Auto del 26 de julio de 2022 el Tribunal, entre otras cosas,
exhort6 a las empresas demandantes a honrar la garantia bancaria que
ellas mismas ofrecieron a la Secretarfa General, tuvo por contestada la
demanda por parte de la Secretarfa General y admitié la solicitud de
coadyuvancia del Per.

1.1.6.  El 21 de julio de 2023 el Grupo Familia solicité incorporarse al
g proceso como coadyuvante de las empresas demandantes. El Grupo
Familia solicité que se tenga por pruebas aportadas todas las que

fueron allegadas en el proceso 03-AN-2021.
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1.1.7.  Por Auto del 14 de septiembre de 2023, el Tribunal admiti6 la solicitud
de coadyuvancia presentada por el Grupo Familia.

1.1.8.  Mediante Auto del 6 de noviembre de 2023, el Tribunal se pronuncié
sobre las pruebas aportadas por las partes procesales, convocé a estas
a una audiencia publica y rechazé una “prueba sobreviniente”
aportada por el Grupo Kimberly.

1.1.9.  Por Auto del 26 de febrero de 2024, el Tribunal fij6 fecha para la
audiencia publica (en formato virtual) para el martes 9 de abril de 2024.

1.1.10.  El 9 de abril de 2024, se realizo la audiencia publica con la asistencia
del Grupo Kimberly, el Grupo Familia, la Secretaria General y el Pert.

1.1.11. Entre el 16 y el 17 de abril de 2024, el Pert, el Grupo Kimbetly, el
Grupo Familia y la Secretarfa General presentaron sus alegatos de
conclusion.

1.1.12.  El128 de junio de 2024, el Grupo Kimberly presentd un escrito relativo
a los alegatos de conclusion presentados por la Secretaria General.

1.2. Principales argumentos de las partes procesales

A continuacion, se resumen los principales argumentos esbozados por
las partes procesales en su demanda, contestacion, solicitudes de
coadyuvancia, la audiencia publica, sus escritos de alegatos de
conclusion y escritos adicionales:

1.2.1.  Principales argumentos del Grupo Kimberly (demandantes)

(1) En 2014 Kimberly-Clark Ecuador S.A. (en adelante, Kimberly
Ecuador), se acogi6 al programa de clemencia ante la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado (en adelante,
SCPM)" de la Republica del Ecuador (en adelante, Ecuador),
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
Kimbertly Fcuador, desclasificé dicha informacién, vulnerando

k sus derechos, para presentar su denuncia por conductas
anticompetitivas transfronterizas ante la Secretaria General. Por

{

xAhora llamada Superintendencia de Competencia Econémica (en lo sucesivo, SCE).
)
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Sentencia del 20 de septiembre de 2018, el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo de Guayaquil declatré la ilegalidad y
nulidad de la desclasificacién de informacion.

El procedimiento de investigacion es nulo debido a que se
utilizaron pruebas ilegales provenientes de la desclasificacion de
informacién originada en el programa de clemencia para
sancionar a las empresas investigadas.

La Secretaria General no era competente para investigar la
supuesta conducta anticompetitiva porque no tenia evidencia de
que fuera transfronteriza.

La Secretarfa General no prob6 la existencia de una conducta
anticompetitiva transfronteriza ni sus efectos reales en el
Ecuador después de 2011, por lo cual, en cualquier caso, estaria
prescrita. Ademas, los indicadores econémicos empleados en la
investigacion no eran idéneos para poner en evidencia una
conducta anticompetitiva transfronteriza.

No existirfa conducta anticompetitiva transfronteriza por cuanto
no existia un canal de transmision entre la fijaciéon de precios en
la Republica de Colombia (en adelante, Colombia) y los precios
en Ecuador que haya afectado a los productos objeto de la multa.
En términos econdmicos, no existe relacion entre los precios del
papel Zssue en ambos paises.

El Informe sobre los resultados de la investigacion del 20 de
marzo de 2018 emitido por la Secretaria General y entregado al
Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia (en lo
sucesivo, el Comité) constituyé un prejuzgamiento y violo el
principio de iz dubio pro reo porque se sustentd en pruebas
meramente indiciarias no concluyentes. La Secretaria General
violé también el debido proceso al inadmitir los recursos de
reconsideraciéon interpuestos por las empresas sancionadas
contra dicho informe.

La Secretaria General incurri6 en desviacion de poder al emitir
su Informe sobre los resultados de la investigacion.

(viii) Las resoluciones impugnadas son nulas ya que la Secretarfa

General no se pronuncié sobre las recomendaciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia (en lo
sucesivo, SIC) y del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual del
Pert (en adelante, Indecopi) de apartarse del Informe sobre los
resultados de la investigacion, lo que vulner6 el articulo 22 de la
Decision 608.
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(x1)

(xii)
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La Secretaria General contravino los principios de non bis in idem
y actos propios pues rechazd previamente una denuncia por
conductas anticompetitivas similar mediante su Resolucién 1855
del 1 de junio de 2016". Ademas, vulnera tales principios al no
tomar en cuenta que la conducta ya fue analizada por las
autoridades de competencia de Colombia y Ecuador.

La estimacion de dafios de la Secretaria General fue erronea al
no considerar factores relevantes.

El hecho de que la multa sea destinada a la autoridad
sancionadora constituye un irresistible incentivo para imponer
una sancion pecuniaria que incrementarfa de forma notable su
presupuesto.

Las resoluciones impugnadas ponen en riesgo los programas de
clemencia que los Paises Miembros tienen incorporados a sus
legislaciones.

1.2.2.  Principales argumentos de la Secretaria General (demandada)

0

(tv)

La Secretarfa General era competente para realizar la
investigacion correspondiente porque la infraccion hipotética
involucraba una concertacién de precios entre dos grupos
empresariales con operaciones en dos Pafses Miembros,
aprovechandose de sus estructuras corporativas para influir en el
comportamiento de las filiales.

El procedimiento de investigacion no es nulo ya que la Secretaria
General demostr6 la existencia del cirtel transfronterizo con
pruebas obtenidas de fuentes distintas al programa de clemencia
y cuya legalidad no ha sido cuestionada. Ademas, el mismo poder
judicial ecuatoriano declar6 que las actuaciones procesales
supranacionales estan fuera de su competencia, por lo que sus
pronunciamientos sobre la desclasificacion de pruebas no son
vinculantes para la Secretaria General.

El 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. Fsto acredita la existencia de
un cartel transfronterizo y activa la competencia tetritorial de la
Secretaria General.

La Secretaria General prob6 que la conducta anticompetitiva que
sanciond en las resoluciones impugnadas, consistente en un

Publicada en la GOAC 2743 del mismo dia. Disponible en:
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acuerdo de precios sobre determinados productos del rubro
papeles suaves, se prolongé al menos hasta diciembre de 2013 y
tuvo efectos hasta el ano 2016. En consecuencia, no operd la
prescripcion de la infraccion. Ademas, los criterios de analisis
econémico de la Secretaria General serfan adecuados y los
sugeridos por las empresas demandantes serian erroneos.

La concertacion de precios de caricter transfronterizo no implica
necesariamente movimientos fisicos de mercancias en comercio
exterior mediante operaciones de exportacion e importacion.

La Secretaria General no infringi6 su obligacion de pronunciarse
sobre el informe remitido por el Comité porque no se alcanzé un
consenso a la interna del Comité. En ese sentido, tampoco era
obligacion de la Secretarfa General pronunciarse sobre las
posiciones individuales de cada uno de los Paises Miembtos.

El Informe sobre los resultados de la investigacion de la
Secretarfa General si tuvo sustento técnico y no es un acto
susceptible de reconsideracién porque no pone fin al proceso ni
impide su continuacion. Ademas, los miembros del Comité estin
llamados a realizar las recomendaciones correspondientes sobre
la investigacion, por lo que el Informe sobre los resultados de la
investigacion no genera en si mismo efectos juridicos. Su
adopcion es un mandato procedimental, por lo que no podtia
considerarse una desviacion de poder, y no constituye
prejuzgamiento.

No se infringi6 el principio #on bis in idem ni se actud contra los
actos propios de la Secretarfa General. La investigacion anterior
mencionada por las empresas demandantes (relacionada con la
Resolucién 1855) no guarda triple identidad con la presente
causa, por lo que la decision de la Secretaria General no tenfa por
qué ser igual.

La determinacion de la multa por parte de la Secretaria General
obedece a la practica usual internacional. Ademas, el articulo 34
de la Decision 608 faculta a la Secretaria General a indicar la
forma, oportunidad y lugar de pago de las multas por conductas
anticompetitivas transfronterizas.

La Secretarfa General no vulner6 el derecho a la defensa y al
debido proceso de las empresas sancionadas. Fstas siempre
tuvieron acceso a restimenes no confidenciales de las pruebas. La
Secretarfa General puso a disposiciéon de los miembros del
Comité los argumentos de las empresas investigadas en contra
del Informe sobre los resultados de la investigacion, motivé las
resoluciones impugnadas al reproducir la esencia del
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razonamiento y siempre respeto el derecho de las partes de
presentar esctitos, alegar posiciones, recurrir actos y defenderse.
Las empresas investigadas no podrian pretender beneficiarse de
su colaboracién en el proceso llevado ante la SCPM cuando
demostr6é una conducta antagonica y obstructiva en el proceso
comunitatio. En cualquier caso, la Resolucion 2236 redujo la
multa del Grupo Kimberly en consideracion de su cooperacion
en el proceso nacional.

La Decision 608 prevalece sobre la Decision 425 al ser norma
especial en la materia.

Las empresas sancionadas han emprendido actuaciones dilatorias
a lo largo de todo el proceso y no dieron cumplimiento al
ordenamiento comunitario andino al no pagar las multas
impuestas.

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

(1)

(iv)

El procedimiento de investigacion es nulo al considerar pruebas
ilegales obtenidas de la desclasificacion de informacion del
programa de clemencia. La Secretarfa General desconocié actos
propios al ignorar en la Resolucion 2236 la declaratoria de
ilegalidad y nulidad de la desclasificacion de informacion
efectuada por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de
Guayaquil.

La investigacion no hubiera podido iniciarse si la Secretarfa
General hubiera considerado la ilegalidad de las pruebas
desclasificadas. Por lo tanto, la denuncia debi6 ser archivada
como ocurri6 con la denuncia presentada por Mauricio Velandia,
archivada mediante Resolucion 1855.

La sentencia del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en Guayaquil, que declaré la nulidad de
la desclasificacion, no se fundamenté exclusivamente en un
defecto procesal de notificacion, sino que abordé la cuestion de
la ilegalidad de la desclasificacion en si misma.

El Informe sobre los resultados de la investigacién fue
extemporaneo y prejuzgo la conducta. Al expedir este informe y
al inadmitir recursos de reconsideracion interpuestos contra este,
la Secretaria General incurrié en desviacion de poder.

La Secretaria General vulneré el debido proceso al no permitir
acceso a pruebas confidenciales, no pronunciarse sobre
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argumentos importantes de las empresas sancionadas y no
motivar adecuadamente las resoluciones impugnadas.

El procedimiento de investigacion no fue imparcial debido a que
la SCE actué como denunciante y miembro del Comité.

Si bien no hubo consenso entre los miembros del Comité, si se
presentaron observaciones por parte de la SIC y el Indecopi que
no fueron consideradas por la Secretarfa General y tampoco se
explico por qué la Secretaria General se alej6 de sus
recomendaciones.

Se continud con la investigacion de la Secretaria a pesar de que
se ofrecié un compromiso de cese por parte de las empresas
investigadas.

Durante el procedimiento de investigacién, las empresas
sancionadas probaron que no existi6 una conducta
anticompetitiva con efectos transfronterizos. Los acuerdos
horizontales de fijacion de precios fueron alcanzados
aisladamente en Colombia y Ecuador, y solo tuvieron efectos en
el mercado ecuatoriano, lo que desacredita la competencia
territorial de la Secretaria General.

La infraccién sancionada por la Secretaria General se encontraba
prescrita. En el procedimiento de investigacion, se probé que la
conducta anticompetitiva ces6 en el afio 2011,

El analisis econémico realizado por la Secretaria General con
relacion al paralelismo de precios fue deficiente.

La hipétesis de una practica conscientemente paralela invocada
por la Secretaria General en la audiencia publica no fue
mencionada en la formulacién de cargos y tampoco fue
demostrada.

Principales argumentos del Perti (Pais Miembro coadyuvante de
las demandantes)

(1)

La desclasificacion de informacion por parte de la SCPM fue
ilegal y no debi6 ser considerada por la Secretaria General. La
Secretaria General no motivo adecuadamente su consideracion
de las pruebas desclasificadas, por lo que el inicio de la
investigacion fue nulo.

La Secretarfa General creé una expectativa legitima en las
empresas demandantes de que la resolucion del poder judicial
ecuatoriano afectarfa su pronunciamiento definitivo cuando,
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mediante Resolucién 2017 del 6 de agosto de 2018, suspendi6
el tramite de la reconsideracion de la Resolucion 2006 hasta que
haya un pronunciamiento del poder judicial ecuatoriano.

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

(iv) La Decision 425 es plenamente aplicable al presente caso.

(v) La sentencia del Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo con sede en Guayaquil, que declaré la nulidad de
la desclasificacion, no se fundamentd exclusivamente en un
defecto procesal de notificacion, sino que abordé la cuestion de
la ilegalidad de la desclasificacion en si misma.

(vi) Perd tenfa legitimo interés para interponer recurso de
reconsideracion contra la Resolucion 2006 y, aun asi, la Secretaria
General no se pronuncié sobre sus argumentos al emitir la
Resolucion 2236.

2, CUESTIONES EN DEBATE

Considerando los argumentos de las empresas demandantes en el
escrito de demanda, de la Secretaria General 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 la audiencia publica, en sus
alegatos finales y en escritos adicionales, los puntos controvertidos que
constituyen el objeto de la presente sentencia son los siguientes:

(i) Sobre la naturaleza y alcances de la accién de nulidad.

(i) Sobre la defensa de la libre competencia en la Comunidad
Andina.

(i) Sobre la probanza de las practicas colusorias horizontales.

(iv) Sobre las practicas colusorias horizontales de caracter
transfronterizo.

(v) Sobre la teotfa del fruto del arbol envenenado y sus excepciones.

Publlcach en la GOAC 3354- del mlsmo dia Dlspomblc en:
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(vi) Sobre la desclasificacion de «nformacién» realizada por la SCE
mediante Resolucion SCPM-1G-DES-001-2016.

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

(viii) Sobre la conducta anticompetitiva transfronteriza sancionada en
las Resoluciones 2006 y 2230.

(ix) Sobre la Resolucion 2236 y la utilizacion de pruebas provenientes
de la desclasificacion de informacion.

(x) Sobre la nulidad alegada en cuanto a que la Secretaria General no
se habrfa pronunciado sobre las recomendaciones 'y
observaciones remitidas por algunas autoridades que forman
parte del Comité.

(x1) Sobre la nulidad alegada en cuanto a la participacion de la SCE
como denunciante, autoridad que apoy6 en la investigacion a la
Secretaria General e integrante del Comité.

(xi1) Sobre el hecho de que la Secretarfa General habria concentrado
las competencias de autoridad instructora (imputacion de cargos
e instruccion) y decisora (sanciéon) en el procedimiento de
investigacion.

(xiii) Sobre la naturaleza juridica del Informe sobre los resultados de
la investigacion, el supuesto prejuzgamiento contenido en este y
la inadmisién de los recursos de reconsideracién presentados
contra dicho informe.

(xiv) Sobre el principio non bis in idem.

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

(xvi) Sobre si habria operado la prescripcion para la investigacion de
la conducta anticompetitiva sancionada en las Resoluciones 2006

y 2236.

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

11



Proceso 01-AN-2021

(xviii) Sobre los alegados riesgos para los programas de delacion que se
presentarian por la investigacion de la Secretaria General.

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

(xx) Sobre las demas vulneraciones alegadas porlos Grupos Kimberly
y Familia.

(xxi) Sobre la negativa del Grupo Kimberly a pagar la multa impuesta.
(xxii)Sobre la condena en costas.

3 ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DEBATE

1 Sobre la naturaleza y alcances de la accién de nulidad"

3.1.1.  De acuerdo con lo establecido en el articulo 17 del Tratado de
Creacion del Tribunal, corresponde a este organo jurisdiccional
declarar la nulidad de las Decisiones del CAMRE, de la Comisién de
la Comunidad Andina, de las Resoluciones de la Secretaria General y
de los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten
los Paises Miembros entre si y en el marco del proceso de la
integracion subregional andina, dictados o acordados con violacioén de
las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, incluso por desviacion de poder, cuando sean impugnados
por algiin Pais Miembro, el CAMRE, la Comisién de la Comunidad
Andina, la Secretarfa General o las personas naturales o juridicas
cuando afecten sus derechos subjetivos o sus intereses legitimos. En
la jurisprudencia de este Tribunal se ha determinado el marco teérico
de la accion de nulidad'™ En esa medida, para los efectos de esta

‘ 7 Ver parrafos 3.1.1. a 3.1.11. de la Sentencia del 23 de septiembre de 2021 (proceso 01-AN-
201 9) pubhcada en la GOAC 4352 del 4 de ocmbre de 20"1 Dispomble en:

W 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 GOAC 3012 del 2 de mayo
de 2017. Dlspomble en:

dandi

Parmfos 3.1.21. a 3.1.29. de la Sentencia del 23 de agosto de 7018 (proceso 01-AN-2015),
pubhcada en la GOAF 3369 del 13 de sepnemhre de 2018. Disponible en:

2 Gacetas/ Gaceta%203369.pdf
Pauafos 84 all12 dela Semencla del 25 de septiembre de 2018 (proceso 04-AN-2016),
publicada en la GOAC 3413 del 31 de octubre de 2018. Disponible en:
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sentencia no se abundard mas en los criterios ya emitidos por el
Tribunal a ese respecto.

En el presente proceso, la demandante y sus coadyuvantes consideran
que las Resoluciones objeto de esta accion de nulidad han vulnerado
los articulos 3, 5, 8, 10, 12, 13 y 37 de la Decision 425 que contiene el
Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretatia
General de la Comunidad Andina y los articulos 3, 5, 7 (literal a), 10,
11 (literal f), 13, 20, 21, 22, 27, 28, 29, 34, 40 y 43 de la Decisién 608.

La Decision 425 contiene el Reglamento de Procedimientos
Administrativos de la Secretarfa General que, conforme a su articulo
1, rige para los procedimientos relativos a la expedicion de
Resoluciones y el ejercicio de los demds actos juridicos andlogos de la
Secretaria General, asi como los procedimientos para la revision de
dichos actos por parte de la propia Secretarfa General. Ese mismo
articulo senala que dicha decision se aplicara, entre otros, a los
procedimientos que se sigan ante la Secretaria General en las
investigaciones que tengan por objeto determinar la posible existencia
de practicas que puedan distorsionar la competencia en la subregion,
tales como dumping, subsidios o practicas restrictivas de la libre
competencia. il articulo ademas senala que las normas sobre
procedimientos administrativos contenidas en el Acuerdo de
Cartagena, en el Tratado de Creacion del Tribunal y en Decisiones
sobre temas especiales, se aplicarian con preferencia a las contenidas
en ese reglamento, como es el caso de la Decision 608,

Pmrafos 76 a 104 de la Senteucm del 7 de novlembxe de 2018 (proceso 03-AN-2016),
I)ubhcada enla GOAC 3470 del 4 de dlacmbne de 2018. Disponible en:
/ Gag

P'urafos 66 a 86 de la Sentencm del 30 de abril de 2019 (proceso 04-AN -2017), publicada
en 1'1 GOAC 3654 del 4 dc junio de 2019 Dlsponlbie en:

Palrafos 41 1.2 4.1.8. de la Sentencia del 23 dL mayo de 2023 (proceso 05-AN-2016),
publlcada enla GO:‘\C 5193 del 5 de | ]umo de 2023, Dlspomblc en:

P*umfos 4-1 1. a 4.1.8. de 11 Sentencia del 14 de junio de 2023 (proceso 01 AN-2017),

pubhcada enla GOAC 5202 del 16 de j ]umo de 2023 Dlsponlb]e en:
L : 2 ]
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32 Sobre la defensa de la libre competencia en la Comunidad
Andina

3.21.  El Tribunal ha explicado en su jurisprudencia'® que el Acuerdo de
Cartagena promueve el libre intercambio de bienes y servicios 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 liberaciéon del comercio
intrasubregional de servicios regulado en sus articulos 79 y 80.

3.22.  Fl 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.

3.23.  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 posicién de dominio y las pricticas
colusorias horizontales 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.

3.24. Dados los beneficios de la libre competencia para el proceso de
integracion andina, el articulo 93 sobre «Competencia Comercial» del
Acuetdo de Cartagena, dispuso el plazo dentro del cual la Comision
de la Comunidad Andina debia adoptar, a propuesta de la Junta del
Acuerdo de Cartagena (hoy la Secretarfa General), 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
perturbar el abastecimiento normal de materias primas y otras de
efecto equivalente.

3.25. La norma vigente en la materia es la Decision 608 que contiene las
«Normas para la protecciéon y promocion de la libre competencia en
la Comunidad Andinay, adoptada por la Comision de la Comunidad

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 GOAC 3961 del 8 de mayo de 2020 y 4126 del 14 de
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Andina, el 29 de marzo de 2005, publicada en la GOAC 1180 del 4 de
abril de 2005%. El articulo 2 de la Decisién 608 sefiala que ella tiene
como objetivo la proteccion y promocion de la libre competencia en
el ambito de la Comunidad Andina, buscando la eficiencia econémica
en los mercados y el bienestar de los consumidores.

3.3. Sobre la probanza de las practicas colusorias horizontales

3.3.1. Los acuerdos de precios entre competidores —lo mismo que otras
practicas colusorias horizontales, como el reparto de mercados,
proveedores o clientes; la limitacion de la produccion 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. Los acuerdos pueden probarse tanto
con pruebas directas como con pruebas indirectas.

La probanza a través de pruebas directas

3.3.2.  Una practica colusoria horizontal se corrobora con pruebas directas
cuando estas apuntan a acreditar la existencia de la conducta
anticompetitiva en si misma. Asf, por ejemplo, tratindose 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 electrénico 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,

2 En diciembre de 1971 se expidié la Decision 45 — «Normas para prevenir o corregir las
practicas que puedan distorsionar la competencia dentro de la subregion». 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 subregion». 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
competencian, publicada en la GOAC 80 del 4 de abril de 1991, Esta tltima fue sustituida por
la Decision 608.
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iv) Le menciona la necesidad de efectuar un ajuste al precio
acordado.

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

d)  Otros similares.

3.3.3.  Sobre los ejemplos mencionados en el parrafo 3.3.2. precedente,
resulta pertinente tener en consideracion lo siguiente:

a) No es necesario que el medio probatorio contenga de manera
expresa la frase «acuerdo de precios». Hay otras palabras, frases
y oraciones que pueden tener idéntico o similar significado:
«coordinacion de precios», «monitoreo de preciosy, «revision de
preciosy, «invitacion a subir preciosy, «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, podtia bastar una prueba directa
en combinacién con pruebas indirectas. No hay pruebas tasadas.
La apreciacién de la prueba se basa en el parametro (o teoria) de
la sana critica. La autoridad, o el juzgador, analizara, caso por
caso, si la prueba objeto de valoracién es lo suficientemente
persuasiva o convincente para probar la  conducta
anticompetitiva. in consecuencia, el nimero de pruebas directas
depende de la valoracién de la autoridad. Nada impide que una
sola prueba directa pruebe la existencia de un cartel.

3.34. Laprobanza 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 continuacién.

J( La probanza a través de pruebas indirectas

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

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 (p/us factors) de una colusién.

¢)  Seanalizan los indicios (plus factors). El anilisis conjunto de estos
indicios permite concluir que ha habido, o que no ha habido, una
colusion.

d) Se realiza un analisis «contrafictico» consistente en verificar si
hay otra explicacion razonable al comportamiento de las
empresas.

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

Es tan valido probar un cartel con pruebas directas como hacerlo 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.

Nadie espera que los cirteles firmen minutas o escrituras publicas
conteniendo la practica colusoria. Fil concepto «acuerdo» no significa
contrato o convenio, sino una forma amplia de entendimiento entre
los agentes econémicos. En un mundo en que los infractores tratarin
de borrar todas las pruebas posibles que acrediten su colusion, es
posible que, sobre la base de indicios y ptesunciones, la autoridad de
defensa de la libre competencia pueda concluir que ha existido un
acuerdo de precios pese a la inexistencia de una prueba directa que
diga «acuerdo de preciosy.

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

17
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Es importante diferenciar la probanza del acuerdo de la probanza de
la duracién misma del acuerdo. Hay acuerdos que son instantineos y
hay acuerdos que se ejecutan en el iempo.

Un acuerdo de precios busca durar en el tiempo. Si dos o tres empresas
se ponen de acuerdo en subir el precio de un producto, no lo van a
hacer para que el cartel dure un dia, sino meses o afios. La duracion
del precio acordado inicialmente va a depender de distintos factores
como el porcentaje del incremento, el nivel inflacionario, entre otros
factores.

LLos 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, correos electronicos o
la confesion de dos gerentes pueden ser suficientes para probar la
existencia de un acuerdo de precios. Para probar la duracién del
acuerdo de precios, se requieren medios probatotios ya sean directos
o indirectos, que permitan apreciar o inferir el iempo de vigencia del
acuerdo. Para tener certeza sobre la duracion de un acuerdo de precios,
lo relevante es ver la evolucion del precio acordado. Si este se ha
mantenido constante durante tres anos, indudablemente el cartel
habra durado tres anos.

Y es que debe diferenciarse el acuerdo como concierto de voluntades
de la ejecucion misma del acuerdo, la cual expresa el iempo de duracion
del mantenimiento del acuerdo. Por ello, la fecha de adopcion del
acuerdo no necesariamente coincide con la fecha de ejecucion del
acuerdo. LLas empresas que se coluden buscan que este tipo de acuerdos
dure lo mas posible. No debe perderse de vista, ademas, que la ejecucion
del acuerdo es tan o mas importante que el acuerdo mismo. Incluso
podtia darse el caso de que una empresa se adhiera con posterioridad y
lo ejecute hasta el final. El hecho de que esta iltima no haya participado
en la adopcién inicial del acuerdo no la exime de responsabilidad.

Sobre las practicas colusorias horizontales de caracter
transfronterizo

De conformidad con lo establecido en el articulo 5 de la Decisién 608* y

Decisién 608.-
«Articulo 5.- Son objeto de la presente Decision, aquellas conductas practicadas en:
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en la Interpretacion Prejudicial 484-1P-2018%, una modalidad de
conducta anticompetitiva transfronteriza es aquella «que se realiza» en
un Pais Miembro y tiene efectos reales en otro Pais Miembro®. 1a
propia Decision 608 define en el articulo 1 el concepto de “conducta”
como: «todo acto o acuerdo» y a su turno indica que “acto” es «todo
comportamiento unilateral de cualquier destinatatio de la norma» y
“acuerdo”, «todo contrato, convenio, arreglo, combinacion, decision,
recomendacion, coordinacion, concertacion u otros efectos
equivalentes realizados entre agentes econémicos o entidades que los
agrupany.

3.4.2. LaSecretaria General ha sancionado a2 Colombiana Kimberly Colpapel
S.A. (en lo sucesivo, Kimberly Colombia), Productos Familia S.A (en
adelante, Familia Colombia), Kimberly Ecuador y Productos Familia
Sancela del Ecuador S.A. (en lo sucesivo, Familia Ecuador) debido
a que, conforme a la investigacion adelantada, las dos primeras, como
empresas matrices ubicadas en Republica de Colombia (en adelante,
Colombia), dieron la directriz para que las dos segundas, empresas
filiales ubicadas en Ecuador, adoptaran un acuerdo de incremento de
precios en el mercado ecuatoriano de papeles suaves (papel higiénico,
toallas de papel, servilletas y pafiuelos desechables).

3.4.3. La sancién 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 ecuatoriano de papeles suaves.

344. Enelartculo 5 de la Decision 608 se establece su ambito de aplicacion
en el cual se encuentran las “conductas” (esto es, los “actos” o los
“acuerdos”) practicadas en el territorio de uno o mas Paises Miembros y
cuyos efectos reales se produzcan en uno o mas Pafses Miembros,
excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un tnico pafs. 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 tnico
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 GOAC 3961 del mismo dia. Disponible en:

bttps:/ [ www.comuni na.ore/ DocQficialesFiles Gacetas | Gareta%203961.pdf

Numeral (i) del literal a) del parrafo 2.4 de la seccién I de la Interpretacion Prejudicial 484-1P-

2018, p. 8.
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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 Pafs Miembro del
proceso de integracion subregional andino.

3.4.5. Una practica 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 adopcion del acuerdo
hasta los ultimos pasos que dan forma a su culminacion.

3.4.6. Laadopcion de un acuerdo puede llevarse a cabo en distintas etapas,
puede tomar semanas o meses. Desde que un gerente en un pais
recomienda, sugiere, aconseja, exhorta, instruye u ordena al gerente de
otro pais, ya se esta materializando la accion de «realizam o «practicam.
il 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, reinaria la impunidad, se caerfan todas las investigaciones
sobre la base de subterfugios legales.

3.4.7.  Asi, una conducta anticompetitiva transfronteriza en la modalidad de
acuerdo de precios podria 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. Pero pueden darse otras modalidades, y una de ellas
podria ser aquella en que la recomendacién del acuerdo proviene de
un Pais Miembro y la adopcion y ejecucion del acuerdo se materialice
en otro Pais Miembro.

3.4.8.  Ls un error pensar que una conducta anticompetitiva transfronteriza
exige, necesariamente, que se afecte el mercado de dos o mas Pafses

Miembros. Hs transfronteriza cualquiera de las siguientes
\ modalidades:

a) Lainstigacion, recomendacion o planeamiento del acuerdo se da
por parte de un agente domiciliado o residente en un Pais
Miembro, y la adopcion y ejecucion del acuerdo y los efectos
perniciosos de este se dan en otro Pais Miembro.

Interpretacion Prejudicial 484-1P-2018 del 8 de mayo de 2020, publicada en la GOAC 3961
del mismo dia, p. 8.
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b)  El acuerdo se adopta en un Pais Miembro y la ejecuciéon del
acuerdo y los efectos perniciosos de este se dan en otro Pais
Miembro.

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

3.4.9.  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 mis sutiles hasta las
mas burdas. De hecho, en la Interpretacion Prejudicial 484-1P-2018 se
menciona que «[lJ]a complejidad de los escenarios descritos puede ser
aprovechada por los agentes econémicos involucrados para lograr
impunidad, especialmente al tratar de cuestionar la competencia de las
autoridades nacionales de defensa de la libre competencia»™. Es asi que
el Tribunal, en dicha interpretacion prejudicial, establecid criterios
juridicos sobre la aplicacion del principio non bis in idem en materia de
defensa de la libre competencia® y desarroll6 una suerte de teoria de la
doble batrera andina®”, de modo que las autoridades nacionales de
defensa de la libre competencia y la Secretaria General pueden procesar
y sancionat siempre y cuando no se presente en estricto sentido una triple
identidad (que sean los mismos agentes econémicos, que sea el mismo
hecho y que estemos ante el mismo fundamento o bien juridico
protegido). Las autoridades nacionales de defensa de la competencia,
conforme a sus competencias nacionales, deben limitar su
investigacion a los hechos que carecen de efecto transfronterizo. El
ejercicio de esta potestad no perjudica ni condiciona la competencia
de la Secretaria General para conocer los hechos que tienen relevancia

transfronteriza®,
3.5, Sobre la teoria del fruto del arbol envenenado y sus excepciones
n 3.5.1.  Las partes en el presente proceso han hecho constante referencia a la
) teorfa del fruto del arbol envenado (teoria que viene del sistema
( anglosajon utilizada principalmente en procesos penales) y por ello

Lbidem, p. 11.

Tbidem, pp. 10-13.

Tbidem, pp. 15-19.

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 teoria de la doble barrera andina.
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procede que este Tribunal analice su alcance”. En derecho 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 publica en la administracion de justicia,
salvaguardando los derechos fundamentales de las personas en el
matrco de las investigaciones que se lleven a cabo en su contra.

En la 6rbita de la regla de exclusion probatoria tiene un papel
preponderante la zeoria del fruto del drbol 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 teoria se construye haciendo un simil con un arbol
envenenado cuyos frutos también contendran el veneno o serin
ponzofiosos»*’.

Como puede observarse, la regla de exclusién 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’!.

La relevancia procesal de que se excluyan ciertas pruebas 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:

«...la cuestién de s (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

29

Y

Una fuente originaria de esta doctrina es la Sentencia del 1 de febrero de 1886 adoptada por la
Corte Suprema de los Estados Umdos dc Amcuca en el caso Boyd v. U.S,, 116 U.S. 616 (18806).
Disponible en: hifps: :
Ricardo Hernan Medina Rico, La feoria :.’sz" mi}a! envenenado. Excepeiones a la rwgfa de la exclusion, en:
Prueba ilicita y regla de exclusion en materia penal: analisis teérico-practico en derecho
comparado, Universidad del Rosario, Bogota, 2017, p. 39.

Sobre esta puntualizacion, la Corte Europea de Derechos Humanos ha senalado que: dlas 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 pruebasy. Sentencia del 1 de junio de 2010, Asunto Gafgen «.
Alemania, Estrasburgo, pp. 20, 21 y 54.

)
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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»®?.

(Bnfasis agregado)

Teniendo en cuenta lo anterior, para este Tribunal la nulidad de una o
mas pruebas no necesariamente acarrea la nulidad del proceso. Es
posible adoptar vilidamente la determinacion correspondiente con
base en otras pruebas vilidas, incluso si en el mismo proceso han sido
objetadas y excluidas otras pruebas. .o importante es que la resolucion
final sea adoptada sobre el analisis de un acervo probatorio vilido lo
suficientemente convincente para que la autoridad forme su critetio.

3.54.  Alrepertorio de pruebas vilidas 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 citada anteriormente, ha sefalado:

«..la regla de exclusion de la prueba derivada presenta algunas
excepciones: doctrina de la atennacion, 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, segin 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 podtria
unir a esa misma prueba derivada de la prueba principal viciada»33.

3.5.5.  Otros tribunales en la Comunidad Andina han reconocido excepciones
similares. Fin Ecuador, la Corte Nacional de Justicia distingue dos
categorias: (i) excepcion de buena fe; y, (i) excepciones procedentes de

Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia, Sentencia del 6 de marzo de 2002 en la
Alecidn de tutela instanrada por Sanlo Arboleda Gomez, ¢. la Fiscalia General de la Nacion y la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, Fxpediente T-426353.

Tbidem.
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la eficacia (incluyendo la prueba independiente, el descubrimiento
inevitable y el nexo causal atenuado)*. En el Perd, por otro lado, la
Corte Suprema de Justicia enumera varias excepciones, entre las cuales
se destacan: (1) la fuente independiente; (ii) las circunstancias eximentes;
(iii) la buena fe del infractor o de la actuacién policial; (iv) la ausencia de
dolo; (v) el descubtimiento inevitable; (vi) el vinculo atenuado; y, (vii) la
actuacion a propio riesgo™

3.5.6. Para efectos del presente caso, son especialmente relevantes la
excepcion de la prueba independiente y la excepcion 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 drbol ponzofioso (...) Si se citcunscribe el estudio a la analogia del
arbol envenenado, bajo esta excepcién se estd tomando un fruto de
otro arbol, que puede estar sembrado cerca del primero pero que, de
ninguna forma, podria adquirir el caricter ponzofioso de aquel»®.

3.5.7.  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 ponzofioso»*’. De manera similar, la Corte Nacional de
Justicia ecuatoriana ha establecido que: «en aplicacion de 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 procesada»®®.

3.5.8.  Envirtud de lo expuesto, para este Tribunal es admisible la valoracion
y analisis de aquellas pruebas que hayan sido obtenidas de una fuente
independiente y distinta a las que se hayan obtenido de forma ilicita e,
incluso si hubiera un vinculo aparente entre ellas, la exclusién

Ll 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 Reawio de casacion, en el proceso
instanrado por la Fiscalia General del Eistado ¢. Riskus Gragydas, Expediente 1409-2014 VR, pp. 25
y 26.

35 Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia del Perti, Sentencia del 1 de diciembre

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

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

Medlna Rico, Op. Cit. pp 42y 43
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probatoria derivada solo tendra lugar cuando pueda establecerse una
relacion causal incuestionable entre ellas®.

3.59. Por otro lado, se tiene la excepcion de la buena fe del infractor. Esta
excepcion tiene también su origen en la jurisprudencia norteamericana
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™.

3.5.10. El sentido mismo de la regla de exclusién probatoria es disuadir a la
autoridad de obtener evidencias en contravencion de los derechos
fundamentales de las personas. Pero si las pruebas 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 razon,
Manuel Miranda Estrampes sostiene que:

«En la actualidad, entre los factores a tener en cuenta para aplicar o no
una prohibicién de valoraciéon 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 vulneracion»*!.

(Texto entre corchetes agregado)

3.5.11. Si bien esta teoria ha sido aplicada a las personas naturales, en general
victimas de violaciones a sus derechos fundamentales, es posible que
sea considerada, guardando las debidas diferencias, en el presente
proceso en el cual las demandantes son personas juridicas. Por lo
anterior, en el presente proceso es admisible la valoraciéon y analisis de
la teoria del arbol envenenado o teoria de la exclusion de pruebas y sus
excepciones.

( 3.5.12. Procede entonces este Tribunal a analizar, de una parte, si en la
investigacion que concluyo con las resoluciones objeto de este proceso
hubo pruebas usadas en violacion de derechos fundamentales, si esas

o Explicaciones similares han sido propuestas por la Corte Suprema de Estados Unidos [ver Nix
)ﬂ/ v. Williams, 467 U.S. 431 (1984) y Segura v. U.S,, 468 U.S. 796 (1984)], el Tribunal Supremo
de Apelacién de Sudafrica [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].
Corte Suprema de los Estados Unidos de América, U.S. v. Leon, 468 U.S. 897 (1984).
anuel Miranda Hstrampes, La prueba ilicita: la regla de exclusion probatoria y sus excepeiones, en
‘pvista Catalana de Seguritat Pablica, mayo 2010, pp. 136 y 137.
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pruebas conllevan la ilegalidad del procedimiento y si hubo excepciones
ala exclusion de la prueba, por la buena fe o por la existencia de pruebas
independientes.

3.6. Sobre la desclasificacion de «informacion» realizada por la SCE
mediante Resolucién SCPM-IG-DES-001-2016

3.6.1.  En el Auto del 19 de octubte 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 Tribunal explicé la importancia del programa de
clemencia para detectar y sancionar a los carteles, y que un elemento
intrinseco y de vital importancia es la confidencialidad de la
informacion (auto incriminatoria) aportada por el agente o agentes
econbémicos que se acogen a dicho programa.

3.6.2.  ElTribunal 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 afectaria 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 indemnizacién por dafios y perjuicios.

3.6.3. En otras palabras, el Tribunal explic6 que la documentaciéon e
informacion 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.

3.64. La SCE desclasifico la siguiente informacion mediante Resolucion
SCPM-IG-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 Practicas Restrictivas y el
operador econémico Kimberly Clarky;

Publicado en la GOA( 341‘? del 25 clc 0crubrf: de 2018, Dmpomble en:
- )
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b) «[Dleclaracién del sefior Rafael Hincapié de 9 de julio de 2014»

c) «[DlJeclaraciéon del senor 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 Investigaciéon de Abuso
de Poder de Mercado, Acuerdos y Practicas Restrictivasy; y,

e) «DlJeclaracion 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».*

3.6.5.  Mediante Sentencia del 20 de septiembre de 2018, el Tribunal Distrital
de lo Contencioso Administrativo con sede en Guayaquil declaré la
ilegalidad y nulidad de la desclasificacion de informacion.

3.6.6. En la denuncia que present6 la SCE ante la Secretaria General el 20
de octubre de 2016, adjunté los siguientes elementos de prueba:

a) «Copia Certificada de la declaracién del sefior Rafael
Hincapié Camader de fecha 09 de julio de 2014».
b) «Copia Certificada de la declaracién 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) «Informe Motivado de la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia con Radicacion 14-151027».
e) «Su autoridad se servira 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 radicacion No. 14-151027, que
desembocé en la Resolucién 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 entregardi mas
documentos que estin siendo procesados en este momento».*

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

Ver foja 807 del expediente.
Ver foja 308 (reverso) del expediente.
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3.6.7. Mediante Resolucion 2017, la Secretaria General resolvié la solicitud
de suspension de los efectos de la Resolucién 2006 en consideracion
de los procesos que se adelantaban en sede nacional ecuatoriana,
interpuestos por Kimberly Clark Ecuador S.A. ante el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en Guayaquil. En
dicha Resolucion la Secretarfa General recordé que la informacion que
desclasifico la SCPM fue remitida con caracter publico con la solicitud
de investigacion y sefiald que determinar la wvalidez del acto
administrativo mediante el cual la autoridad ecuatoriana dispuso la
mencionada desclasificacién era un asunto que correspondia a las
autoridades nacionales del Ecuador.

3.6.8.  LaSecretaria General consider6 que procedia la suspension del tramite
del recurso de reconsideracion, pero dejé en claro que cualquier
decision de la autoridad judicial de ese Pais Miembro serfa considerada
en el momento oportuno para realizar sus propias determinaciones
sobre los asuntos puestos a su consideracion®’.

3.6.9. Alaluzde lo sefialado por el Tribunal en el Auto del 19 de octubre de
2018, adoptado dentro del proceso 04-AN-2018, y en el Auto del 7 de
noviembre de 2018, emitido en el proceso 05-AN-2018, la Secretaria
General, senal6 en la Resolucion 2236:

«Con relacién 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 podra dejar de resolver, por deficiencia de las normas, un asunto
que corresponda a sus competencias que le sea sometido; es necesatio
que en la imposicion de la sancién esta consideracion sea evaluadan®®,

De ese modo, este Tribunal concluye que la Secretatia General
reconocid haber incluido en su expediente de investigacion pruebas
provenientes de un programa de clemencia. Sin embargo, lejos de ser

¢ indiferente a este hecho, lo tomé en cuenta al momento de reducir la
multa del Grupo Kimbetly.
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¢Ello anula el procedimiento tramitado por la Secretarfa General? La
respuesta debe datse a la luz del andlisis de la teotfa del fruto del arbol
envenenado y sus excepciones, concretamente las relativas a la prueba
independiente y \a prueba obtenida de buena fe.

De Jas pruebas independientes aportadas por la SCE

Si bien hay excepciones a la teotia del arbol envenenado, las cuales
sostienen la licitud de determinadas pruebas que «derivany» de las
ilepales (2.g., 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 arboly, que puede estar sembrado cerca (o
lejos) del envenenado, pero que, de ninguna manera, podria adquirir
el caricter ponzofioso de aquel.*

St la existencia de una prueba ilicita (el fruto del arbol envenenado) no
vicia pruebas independientes (los frutos de otros arboles), la existencia
de abundantes pruebas independientes impide asumir la invalidez del
proceso judicial entero (un bosque donde hay muchos frutos de
arboles no envenenados).

Se mencionan a continuaciéon diversas pruebas que la Secretaria
General utiliz6 en el procedimiento de investigacion distintas
(provenientes de arboles distintos al supuestamente envenenado) a las
que fueron aportadas por Kimberly Ecuador en el programa de
clemencia:

a) Informacién publica de la pagina de la Superintendencia de
Compaiifas del Ecuador™,

b) Otganigrama presentado por el Grupo Familia a la Sectetaria
General con comunicacién de fecha 25 de julio de 2017°'.

c) El expediente publico y confidencial del Proceso SIC 14-151027,
llevado en Colombia, del cual cabe destacar los siguientes
elementos probatorios: (i) certificado  de constitucién y

Medina Rico, Op. Cit., pp. 42 y 43.
Ver parrafo 443 (pp. 74 y 75) de la Resoluciéon 2006.
Ver parrafo 718 (p. 161) de la Resolucion 2006.
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representacion legal de Kimberly Colombia®*; (ii) 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
Resolucion 31739%; (v) correos electrénicos incorporados en la
Resolucion 69518%; (vi) declaraciones de Maria Carolina Atenas,
gerente de Familia Colombia®; (vii) correos electronicos entre
funcionarios de Kimberly Ecuador y Familia Ecuador®®; (viii)
declaraciones de Felipe José Alvira Escobar, entonces prc51dcnte
de Kimberly Colombia, y Vladimir Humberto Ruiz Quintana,
gerente de Kimberly Colombia®; (ix) correo de Kimbetly Clark
Corporation al directorio andino del Grupo Kimberly®,
(x) correos desde 2001 de la presidencia de Kimberly Colombia a
Luis Fernando Palacio, director andino del Grupo Kimberly®'; (xi)
testimonio de un exfuncionario del canal consumo de Kimberly
Colombia®; vy, (xii) testimonio de Felipe Alvira, gerente de
Kimberly Colombia®.

d) La Resolucion 47965 de la SIC, que cita diversos cortreos
electronicos™,

e) Los testimonios brindados por Marfa Carolina Arenas Aristizabal,
Luis Fernando Palacio Gonzalez, Francia Flena Tanaka Ramon,
Manuel Mufioz Merizalde, Gustavo Duque, Enrique Cuenca,
Paola Mena y Osman Carvajal en el afio 2017 en el marco del Plan
de Investigacién liderado por la Secretaria General®.
Especialmente: (i) el testimonio rendido ante la SCE por parte de
Manuel Mufioz Merizalde, gerente institucional de Familia

52
53
54
55

il

Ver parrafos 705 y 706 (p. 158) de la Resolucion 2006.

Ver pirrafo 444 (p. 75) de la Resolucion 2006.

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

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 pirrafos 628 y 629 (pp. 124 a 127) de la Resolucion 2006 y parrafos 174 y 175 (pp. 38 a
41) de la Resolucion 2236.

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

Ver parrafo 630 (p. 127) de la Resolucién 2006.

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 Resolucion
2006 y parrafos 95 y 96 (p. 20) y 376 (p. 94) de la Resolucion 2236.

Ver parrafo 710 (pp. 159 y 160) y 711 (p. 160) de la Resolucién 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 Resolucion 2006.

Ver pauafos 628 (pp 124 a 1’)6) 633 (pp. 127 a 128) y 649 (p. 131) c]e la Resolucion 2006.
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Ecuador®; y, (i) la entrevista con el gerente general de Familia
Ecuador del 2 de agosto de 2017

Fl documento ID 2017-42219 remitido por la SCPM a la
Secretaria General el 9 de junio de 2017,

g) El anilisis de la estructura organizacional de las empresas

investigadas en Colombia y Fcuador (el control societario en los
mencionados grupos)®.

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

1) Las visitas administrativas realizadas por la Secretaria General a las
oficinas de Familia Ecuador y de Kimberly Ecuador el 2y 3 de
agosto de 2017, respectivamente, para reunir informacién sobre el
proceso e interrogar a sus empleados’".

j) Informaciéon econdémica y comercial presentada por las empresas
sancionadas y terceros competidores en el marco del
procedimiento de investigacién andino™.

Adicional a lo anterior, la «Copia certificada de la declaracion de Luis
Fernando Palacio de fecha de 13 de julio de 2014» merece un
tratamiento aparte.

Hl documento que contiene la declaracion del sefior Luis ernando
Palacio Gonzilez (en adelante, el sefior Palacio), gerente de Kimberly
Colombia, ya era un documento publico anotado en un registro de
caricter publico antes de ser presentado ante la SCE en el marco del
programa de clemencia.

El sefior Palacio otorgd su declaracion en Medellin el 13 de julio de
2014 y reconocio 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 declaraciéon fue apostillada el 21 de agosto de

66 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 Resolucion 2006 y parrafos 94 (pp. 19 y 20), 227 y 228 (pp. 56 y 57) de la
Resolucion 2236.

o1 Ver parrafo 639 (p. 129) de la Resolucion 2006 y parrafo 150 (p. 32) de la Resolucion 2236.

g Parrafo 708 (p. 159) de la Resolucion 2006; y, parrafo 68 (p. 14) de la Resolucion 2236.

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

Ia Resolucion 2236.

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

Parrafos 92y 93 (p. 13) de la Resolucion 2006.

Ver parrafos 577 a 598 (pp. 108 a 114) de la Resolucion 2006.
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2014 ante el Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia. Asi
consta en los registros de esta entidad publica.

3.6.16. La declaracion del senor Palacio consta en un registro de caricter
publico, al cual se puede acceder por medio de la pagina web del
Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia en la seccién de
verificacion de la apostilla o legalizacion™.

3.6.17. Como lo senal6 la Secretaria General en la Resoluciéon 2006 (parrafo
321), la apostilla del documento esta fundamentada en el «XII
Convenio por el que se Suprime la Fxigencia de Legalizacion para los
Documentos Publicos Extranjeros» del 5 de octubre de 1961, mas
conocido como la «Convenciéon de La Haya sobre la Apostillay,
aplicable a los documentos publicos’™

3.6.18. En la apostilla de la declaracion del sefior 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

L Este Tribunal ravo acceso a dicha declaracion en la pagina oficial de «Verificacion de Apostilla
o Legalizacion» del Mlmsteno de Relactones Exteriores de Colombia, dlsponiblc en el siguiente

La declarac:on puede ser descargada en cualquier momento de este medio independiente al
expediente administrativo del programa de clemencia.

L Los articulos 1y 7 de la Convencién de La Haya sobre la Apostilla sefialan que:

«Articulo 1.- El presente Convenio se aplicara a los documentos piblicos que hayan sido

autorizados en el territorio de un Estado contratante y que deban ser presentados en el

territorio de otro Estado contratante.

Se consideraran como documentos piiblicos 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 publico, o de un secretario, oficial o
agente judicial.

b) Los documentos administrativos.

¢) Los documentos notariales.

d) Las certificaciones oficiales que hayan sido puestas sobre documentos privados, tales
como menciones de registro, comptrobaciones sobre la certeza de una fecha y
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.

de ¢ ier i , la auroridad que haya expedido la apostilla debera
compmbat si las anotaciones incluidas en la apostilla se ajustan a las del registro o ficheroy.
[Enfasis agregado]

\ Disponible en: btips:/ /[ www.boe.es/ boe/ dias/ 1978/ 09/ 25/ pdfs/ A22329-22333 pdf
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procedimiento de investigacion (ante la Secretaria General)”, se lee,
literalmente, «El presente documento publicon.

3.6.19. La declaracion del senor Palacio, cuya firma fue legalizada

(autenticada) ante notario publico, constituye, por lo tanto, un
documento publico segin la Convencion de La Haya sobre la
Apostilla. Y dicha declaracién, una vez apostillada, consta en un
registro de caricter publico, que es la pagina web del Ministerio de
Relaciones Exteriores de Colombia en la que estin anotadas las

apostillas™.

3.6.20. El Tribunal considera que no esta viciado de nulidad o ilegalidad el

hecho de que la SCE haya proporcionado a la Secretaria General el
codigo y fecha para acceder a un documento publico inscrito en un
registro de caracter publico, de conformidad con la Convencion de La
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
remision de un codigo de acceso a un registro publico lo que de
ninguna forma atenta contra derecho alguno.

75

76
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Que consta en el soporte fisico adjunto al oficio SG/E/188/2022 presentado por la Secretaria
General el 9 de febrero de 2022.

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 ocurre
con otros documentos inscritos 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 anotacién, certificado o constancia del documento o
acto juridico respectivo. Existen diversos registros de caracter publico en los cuales, para
acceder a un documento en particular, es necesario consignar el nimero y/o fecha del
mencionado documento.

La Secretaria General tomd conocimiento del c6digo y la fecha a través de la denuncia que
presentd la SCE. La apostilla, como se ha senalado, consta en la foja 319 del expediente
administrativo del procedimiento de investigacion.

Aunque 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
declaracion habia sido hecha publica previamente al constar en un documento puiblico segin
la Convencién de La Haya sobre la Apostilla. Adicionalmente, tal declaracion, al haber sido
apostillada por el Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, era un documento anotado
en un registro (de apostillas) de caracter piblico, al cual puede acceder cualquier persona si
cuenta con el c6digo y la fecha respectivos.
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Siendo asf, la utilizacion de la «Copia certificada de la declaracién del
sefior Luis Fernando Palacio de fecha de 13 de julio de 2014» en el
procedimiento de investigacion no fue ilegal, pues dicha declaracion
se encontraba previamente contenida en un documento publico y
anotada en un registro de caricter 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 Secretaria General, en el marco del derecho comunitario andino.

Ein consecuencia, la utilizacion que hizo la Secretaria General de las
pruebas independientes que se detallan en los puntos 3.6.12 y 3.6.13
de esta sentencia, no merece ningin reproche sobre su validez y
valoracion en el marco de la investigacién que concluy6é con la
adopcion de la Resolucion 2006 del 28 de mayo de 2018.

De la excepcion de buena fe

La segunda excepcion a la teorfa del fruto del arbol envenenado que
resulta de especial interés en la presente causa es la excepcién de buena
fe. Como se explico en la seccién anterior, no es razonable excluir
aquella prueba obtenida de buena fe por la autoridad investigadora.

En el presente proceso, la Secretarfa General consulté a la SCE sobre
la procedencia de las pruebas puestas en su conocimiento y la autoridad
nacional respondio6 en el sentido de que las pruebas eran de origen licito.
Fin efecto, la SCE confirm6 a la Secretaria General que:

«...la documentacién 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
investigacién no se dio lugar a ningin procedimiento de delacién»™.

Como se indic6 antes, en la Resolucion 2017 que concedio la
suspension del tramite del procedimiento se senalé que: «...cabe
senalar que la informacion que desclasifico la SCPM fue remitida
con caracter publico a la Secretaria General con la solicitud de

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.
O\
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investigacion...»”.

Bsta informacion fue considerada por la Secretarfa General 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 cuestion corresponde a uno
investigativo con el N° SCPM-ITAPMAPR-EXP-2014-009 y no a un
expediente de delacién compensada o exencién del pago de la multa.
En tal sentido, no se ha acreditado en el presente caso lo alegado por el
Grupo Kimberly»®.,

Con lo anterior en mente, este Tribunal aprecia que la Secretatia
General no solo confi6 en la licitud de las pruebas anexas a la denuncia
presentada por la SCE, sino que incluso tomé la precaucion de
verificarla, lo cual demuestra la buena fe de la autoridad comunitaria
andina al admitir tales medios probatotios.

Ademas, 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 la autoridad judicial ecuatotiana declar6 la ilegalidad y nulidad
de la desclasificacion el 20 de septiembre de 2018, esto es, casi dos anos
después de que la Secretaria General habia conocido las pruebas
desclasificadas. Ademas, para la fecha de la decisién de la autoridad
judicial de la Republica del Ecuador, la Secretarfa General habia
adelantado toda la investigacion y se habia pronunciado mediante la
Resoluciéon 2006 del 28 de mayo de 2018, es decir cinco meses antes de
la decision judicial.

En ese sentido, basta que la Secretarfa General 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 admiti6. Lo anterior se ha podido apreciar en el presente caso, de
manera que, incluso si la Secretarfa General consideré en primera
instancia las pruebas desclasificadas, eso no vicia de nulidad su
investigacion.

Literal i) del parrafo 59 de la Resolucion 2017 Resolucién 2017 que «Resuelve la solicitud de
medidas cautelares referida a la suspension de los efectos de la Resolucion 2006 y del
procedimiento de recurso de reconsideraciony, publicada en la GOAC 3354 del 6 de agosto
de 2018.

Parrafo 311 de la Resolucion 2006.
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Si bien la desclasificacion de la informaciéon fue un acto nacional
anulado por la judicatura ecuatoriana, la denuncia que present6 la SCE
ante la Secretaria General fue un acto regido por el derecho comunitario
andino, conforme lo sefiala la Sentencia del 27 de mayo de 2019, emitida
en el proceso 09802-2017-00767, del Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo con sede en Guayaquil al sefialar que la
solicitud (denuncia) de la SCE dirigida a la Secretaria General era un
acto procesal en la esfera del derecho supranacional andino.

Eista decision plantea un asunto importante que es el de determinar cual
es el efecto de dos decisiones judiciales nacionales: una que determina
que, bajo el ordenamiento interno de un Pais Miembro, un acto
administrativo nacional resulté nulo; y otra, que sefiala que dicho acto
que gozaba de presuncion de legalidad y se us6 para interponer una
queja a nivel andino y que culminé antes del pronunciamiento de la
autoridad judicial nacional, es un acto procesal en la esfera del derecho
supranacional andino.

Para este Tribunal, el debido proceso es un principio del derecho
procesal que esta amparado no solo en las constituciones y legislaciones
internas de los Pafses Miembros, sino en los procedimientos ante la
Secretarfa General y ante este Tribunal. Por ello, es explicable, que la
Secretarfa hubiera adelantado los esfuerzos a su alcance para alcanzar la
conviccion de que, al recibir una denuncia de una autoridad
competente, no estaba infringiendo derechos fundamentales de
ninguna de las investigadas. El efecto de la nulidad posteriormente
decretada no podtria per se, a la luz de la doctrina del arbol envenenado
invocado por las demandantes, generar la nulidad de la actuacion,
porque la accién de la Secretaria se amparé en la buena fe con la que
esta demostrado actud.

En efecto, en la medida en que la Secretaria General actu6 de buena fe,
corresponde aplicar esta excepcién de la teorfa 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 accién de nulidad.

En el presente caso, ademas, la aplicacion de la excepcion de la buena
fe se ve robustecida por las siguientes razones:
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a) La primera, que la desclasificacion de informacion no fue
efectuada por la Secretarfa General, cuya actuacion se rige por el
derecho andino, sino por la SCE, cuyo proceder se rige por la
legislacion ecuatoriana. La Secretarfa General tiene el deber de
conocer el derecho comunitario andino, pero es exagerado exigitle
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, que la desclasificacion no es un acto atribuible ni
directa ni indirectamente a la Secretaria General. Esta, lo que hizo,
fue recibir 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
presuncion de validez y legitimidad. Si bien luego, el Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo con sede en Guayaquil
declar6 la ilegalidad y anul6 el referido acto administrativo, esta
declaracion ocurrié mediante sentencia de septiembre de 2018,
esto es, después de que la Secretarfa General iniciara el
procedimiento de investigacién (Resolucion 1883 de noviembre
de 2016) y sancionara a los Grupos Kimberly y Familia
(Resolucion 2006 de mayo de 2018). Ello significa que, incluso
hasta después de la emisiéon de la Resolucién 2006, el acto
administrativo que operativizo la desclasificacion de informacion
goz0 de presuncion de legitimidad y validez.

3.7. Sobre elinicio del procedimiento administrativo sancionador que
derivo en las Resoluciones 2006 y 2236

3.7.1.  De conformidad con lo senalado en el articulo 10 de la Decisién 608%',
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

# Decisién 608.-
«Articulo 10.- La Secretaria General podra iniciar investigacion de oficio o a solicitud de las
k 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.y
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Secretaria General solo necesita «indicios» de la existencia de una
conducta anticompetitiva transfronteriza.

3.7.2.  El Tribunal senal6 lo siguiente en el Auto del 1 de diciembre de 2017,
emitido en el matco del proceso 02-AN-2017: «...Basta la existencia de
indicios para que los ciudadanos comunitarios (personas naturales o
juridicas) puedan ser investigados por la presunta realizacion de
conductas anticompetitivas. . .»*.

3.7.3.  Es obvio que para iniciar un procedimiento de investigacion solo se
necesitan meros indicios. Resulta inadmisible exigir que, desde el
inicio, la Secretaria General tenga pruebas que acrediten con certeza la
realizacion de la conducta anticompetitiva transfronteriza. ;Cual seria
el sentido de la «wnvestigacién» si no hay nada que investigar? Kl
Tribunal 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 investigacion con
meros «ndiciosy, lo cierto es que es en la etapa de investigacién en
donde se obtendran pruebas (directas o indirectas) que acrediten de
manera fehaciente la existencia o inexistencia de la conducta
anticompetitiva transfronteriza.

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

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

‘ b) «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

Auto del 1 de diciembre de 2017 (proceso 02-AN-2017). Op. Cit.
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desemboco en la Resolucion 31739 de 26 de mayo de 2016, junto
con los elementos recabados en sus inspeccionesy.

(Lo que esti entre corchetes se ha agregado)

Las pruebas mencionadas en los literales a) y b) precedentes provienen
de arboles distintos al envenenado. Se les aplica la teotia de la prueba
independiente.

Fn la Resolucién 1883 del 11 de noviembre de 2016%, a través de la
cual la Secretarfa General apertura la investigacion solicitada por la
SCPM, aparecen como pruebas indiciarias parrafos extraidos del
Informe Motivado de la Delegatura para la Proteccion de la
Competencia de la SIC, que provienen del expediente 14-151027
correspondiente a la investigacion realizada el 2016 por la SIC.

«lLa existencia de un cartel en Colombia podria ser un indicio («da punta
del hilow) 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 instruccion del procedimiento
sancionador, la autoridad recopilara las pruebas que acrediten la
existencia o inexistencia de la conducta anticompetitiva
transfronteriza.

Ya se ha sefialado que bajo la teoria del fruto del drbol envenenado o de
exclusion de la prueba derivada, existen excepciones como la buena fe con
la que haya actuado la autoridad y la prueba independiente. Pero la
doctrina no implica per se que todo el proceso o procedimiento quede
automaticamente viciado de nulidad pues, en la medida en que habia
pruebas no envenenadas que aportaban indicios para iniciar una
investigacion, no hay razon para anular las resoluciones impugnadas
por una supuesta falta de competencia al haber adoptado la Resolucién
de inicio de la investigacion. Este Tribunal considera importante
destacar las siguientes pruebas que obran en el expediente y no estin
ligadas a las pruebas que se alega estian afectadas por la ilicitud de la
desclasificacion de las pruebas aportadas por la sociedad Kimbetly a
la autoridad ecuatoriana:
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3.7.8.  Porun lado, la declaracion apostillada del sefior Palacio, cuya legalidad
como medio probatorio ha sido confirmada en la seccién precedente,
da luces sobre una conducta anticompetitiva transfronteriza.

3.79.  De su declaracion, se verifica que el sefior Palacio [gerente de Kimberly
Colombia] fue contactado por la sefiora Maria Carolina Arenas
Aristizabal [gerente de Familia Colombia] para coordinar los precios de
los productos de Kimberly en el mercado ecuatoriano; y que la sefiora
Arenas se quejaba de los precios de Kimberly en Ecuador. El sefor
Palacio le dijo a la senora Arenas que la mejor forma de encauzar estas
preocupaciones era a través de los lideres de Kimbetly 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 Kimbetly Fcuador y Familia Ecuador] para discutir el
mejoramiento de los precios en el mercado ecuatoriano e invitarlos a
que se reunieran para resolver cualquier diferencia. En particular, se
mencionan conversaciones entre la seflora Arenas [gerente de Familia
Colombia] con el sefior Adrian Velasco [director de Kimberly
Ecuador].

3.7.10. De otra parte, esta la declaracion de la empresa Papeles Nacionales S.A.
en su escrito del 4 de mayo de 2016, dirigido a la SIC*, que consta en
el ARCHIVADOR_03 del sopotte fisico aportado por la Secretaria
General el 9 de febrero de 2022 y que obra a foja 3526 del expediente.

3.7.11.  En el mencionado escrito, Papeles Nacionales S.A. senalé que la SIC
carecia de competencia para investigar pues se trataba de una practica
colusoria horizontal transfronteriza, lo que recafa bajo la competencia
de la Secretarfa General. La declaracién de la mencionada empresa alude
a la existencia de reuniones entre gerentes de Kimbetly Colombia y
Familia Colombia con gerentes de Kimbetly Fcuador y Familia
Ecuador.

3.712. la declaracién de Papeles Nacionales S.A. coincide con la del senor
Palacio en la parte en que dicha empresa refiere la existencia de
reuniones entre la sefiora Arenas [gerente de Familia Colomibia, y que
«también manejaba Ecuadom| con el sefior Adrian Velasco [director de
Kimberly FEcuadot], para tratar temas de FEcuador.

il escrito consta en la carpeta 47 del expediente de la SIC en el proceso 14-151027.

L
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Papeles Nacionales S.A. indicé que en una reunién (ocurrida en el hotel
JW Matriott de Ecuador) acaecida entre la sefiora Arenas [gerente de
Familia Colombia] y el sefior Velasco [director de Kimbertly Fcuador],
también estuvo presente el sefior Ander Garmendia [gerente andino de
B2B de Kimberly], quien dio directrices sobre los criterios de fijacién
de precios, y monitoreaba el camplimiento de los acuerdos. Asimismo,
que en otras reuniones estuvo presente el seflor Palacio [gerente de
Kimberly Colombia], reemplazando a Ander Garmendia [gerente de
Kimberly Colombial.

Otra prueba es la Resolucion 69518 (version publica) del 24 de
noviembre de 2014, emitida en el Proceso SIC 14-151027 (pp. 133 y
135) mediante el cual la SIC abri6 la investigacion y formulé el pliego
de cargos, que coincide con lo expuesto por la Secretarfa General en el
parrafo 636 (p. 128) de la Resolucion 2006. Dicha prueba brinda
informacion de la reunién ocurrida en el hotel JW Marriott de Quito
en la que estuvo presente la sefiora Arenas [gerente de Familia
Colombia], y da luces sobre una conducta anticompetitiva que
comprende a las empresas sancionadas en torno al mercado ecuatoriano
de papeles suaves.

De la transcripcion de una declaracion rendida el 16 de mayo de 2014
ante funcionarios de la SIC, se aprecia que directivos de ambos grupos
empresariales 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 Ecuador y que se discutieron las condiciones del
mercado ecuatoriano.

Por todo lo anterior, este Tribunal considera que la Secretaria General
si tenia 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.

Ver p. 134 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 3526 del
eéxpediente.
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3.8. Sobre la conducta anticompetitiva transfronteriza sancionada en
las Resoluciones 2006 y 2236

3.8.1.  La Secretaria General, a través de las Resoluciones 2006 y 2236, ha
sancionado a Kimberly Colombia, Kimberly FEcuador, Familia
Colombia y Familia Ecuador por realizar la conducta anticompetitiva
tipificada en el literal a) del articulo 7 de la Decision 608% consistente
en un acuerdo de precios (incremento coordinado de precios)
originado en Colombia y con efecto real en Ecuador en:

a)  EFl denominado canal institucional, respecto del papel higiénico
jumbo y las toallas de manos en rollos en el periodo comprendido
entre el 2006 y el 2013; y,

b)  El denominado canal de consumo, respecto del papel higiénico
y los panuelos 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 afio 2012;y,
tratandose de las servilletas, en el periodo comprendido entre
enero de 2006 y junio de 2013.

3.8.2.  Segun los resultados de la investigacién de la Secretarfa General,
fueron las matrices colombianas (Kimberly 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 Hcuador (por parte de Kimberly Fcuador y Familia
Fcuador), acompafiado de una estructura empresarial en la que la
cadena de mando dependia de las decisiones de la matriz, por lo que
la conducta anticompetitiva se originé en Colombia y tuvo efectos
reales en Ecuador®. En otros términos, segun la Secretaria General,
desde Colombia se recibieron las directrices (emitidas por los
representantes de Kimberly Colombia y Familia Colombia) para que
las filiales ecuatorianas (IKimberly Ecuador y Familia Ecuador)
llevasen a cabo las conductas anticompetitivas®®.

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:

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

(..

Resolucion 2006, parrafo 640, p. 129.

Resolucion 2236, parrafo 155, p. 33.
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El Tribunal ha analizado las resoluciones impugnadas de la Secretaria
General y constata que hay pruebas (distintas a aquellas que fueron
desclasificadas por la SCE) que acreditan lo siguiente:

2)

b)

d)

Que existio un cartel en Colombia en el mercado de papeles
suaves y existio 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 cirtel que
habrian realizado las empresas filiales (Kimberly Ecuador y
Familia Fcuador).

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

Que las empresas matrices (Kimberly Colombia y Familia
Colombia) eran accionistas (y tenfan el control) de las filiales
(Kimberly Ecuador y Familia Ecuador).

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:

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

«%81 Fl grupo Kimberly, en sus alegatos del 7 de junio de 2017,
pagina 9, luego de hacer referencia al articulo 5 de la Decision
608, continia su exposicion sefialando que “Jas conductas
investigadas en  Colombia y  FEcuadotr, eran
independientes”:

“(...) en Colombia se desarrollé un cdrtel en el mercado del papel suave en
e/ cual participaron, entre otras compaiiias CKC [Kimberly Colombial
y Familia [Familia Colombia|; y que en Ecuador se desarrolld, en
tiempos diferentes y con caracteristicas diferentes, un cdrtel en el mercado
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del papel suave, en el cual participaron CKE [Kimberly Ecuador] y
Familia Ecuador (...)"».

(Lo que esta entre corchetes se ha agregado)

FEn las paginas 41 y 42 de la Resolucién 22306, 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
marco def‘[mma de la SGCAN —LUIS FERNANDO PALACIO
GONZALEZ [gerente de Kimberly Colombia] ¥ MARIA
CAROLINA ARENAS ARISTIZABAL |gerente de Familia
Colombia)— coincidieron en afirmar que el acuerdo colombiano no tuvo relacion
alguna con un potencial acnerdo en Ecuador. Ein el mismo sentido, todos los
presuntos participantes del cartel realizado en Fenador - Manuel Musiog
Merizalde [gerente de Familia Ecuador] y Rafae/ Hincapié Camader
[director de Kimberly Ecuador] - coincidieron en que los pacitos realizados
en ese pais fueron independientes y no tuvieron relacion alguna con Colombia.”

(...

(Lo que esti 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
Fcuador.

Lla mayor certeza que se tiene de que hubo un cartel en Colombia en
el mercado de papeles suaves (en el que participaron Kimbetly
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.

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

Iin la audiencia publica del 9 de abril de 2024, la defensa del Grupo
Kimberly reprodujo un video de resumen ejecutivo de los hechos en
el cual se indico textualmente lo siguiente:

«En la misma época [2003], los funcionarios Rafael Hincapié, de
Kimberly-Clark Ecuador, y Manuel Mufoz, de Productos Familia
Ecuador, negociaron otro cartel de precios para Ecuador que estuvo
vigente hasta 2011. En 2014, Kimberly-Clark Ecuador delaté la
conducta ante la Superintendencia de Control del Poder de Metcado
(SCPM) y esta cierra la investigacion en 2014 por considerar que no
hubo un carteh®.

3.8.6. Sobre este tema, vale la pena destacar que el Grupo Kimberly
expresamente reconocié la existencia de ambos cirteles. A foja 19 del
expediente, en la demanda de Kimberly, se afirma lo siguiente:

«Las pruebas analizadas no son suficientes para demostrar la
existencia de un cartel transfronterizo. Por el contrario, estas
demuestran la existencia de dos casos independientes, uno en
Colombia y otro en Fcuador, dado que los precios eran fijados de
forma aislada en ambos paises, como bien se prueba con las
declaraciones de las personas que rindieron las mismas...»

Por lo tanto, este extremo del analisis de la Secretaria General ha sido
verificado procesalmente.

3.8.7.  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 Ecuadort), resulta
pertinente mencionar lo siguiente:

Ein las paginas 41 y 42 de la Resolucion 2236 de la Secretarfa General
se menciona, respecto del recurso reconsideracion que habia
{ presentado la SIC, esto:

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

(i)

\ Ver minutos 00:14:23 a 00:14:46 de la grabacién de la audiencia piblica del 9 de abril de 2024,
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“Frente a la intervencion de MARIA CAROLINA ARENAS
ARIZTIZABAL [gerente de Familia Colombial, se reitera que el
hecho de que una persona sea infractora en dos paises, cuando sus cargos y
responsabilidades recaen en dichas dreas geogrdficas, no implica de forma
alguna que se trate de la misma conducta. Aceptar tal supuesto seria tanto
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 cnadernos y un acuerdo en el mercado de panales,
se considera como una sola conducta por tener algunas coincidencias, conto
el competidor con ¢l que se realiza el acuerdo.

)

(Lo que esti entre corchetes se ha agregado)
Fin la pagina 46 de la Resolucion 2236 se sefala lo siguiente:

«2 La SIC en su recurso de reconsideracion plantea lo siguiente
respecto al rol del gerente andino de CKC:

“(...) En este punto debe tenerse en cuenta que LUIS FERNANDO
PALACIO GONZALEZ [gerente de Kimberly Colombia], #o
era un _funcionario de KIMBERLY COLOMBIA que influenciara
en KIMBERLY ECUADOR sino un funcionario andino con
Sunciones independientes en COLOMBIA, ECUADOR y otros
paises. De esa forma podia haber autorizado o tolerado un acuerdo, por
gjemplo, de reparticion de cuotas de participacion en V enesuela, un acuerdo
para restringir la entrada de competidores en Persi, un acuerdo de precios
en Colombia y otro acuerdo de precios en Ficuador, lo que no implicaria de
ninguna forma que se tratara de un solo cdrtel o de un acuerdo de afectacion
regional, sino de acuerdos independientes en los cuales LUIS
FERNANDQ PALACIOS GONZALEZ seria infractoren cada

iy 000 ar ve lrabaja, pero po responsable de un acuerdo
anding.” (... ».

(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 Marfa Carolina

Arenas Aristizabal [gerente de Familia Colombia] si participaron en los
dos cirteles: el realizado en Colombia y el ejecutado en Fcuador. De
hecho, hay que advertir que Fernando Palacio ocup6 también el cargo
de “gerente andino” del Grupo Kimberly y que, tanto él como

46




3.8.8.

Proceso 01-AN-2021

Carolina Arenas ostentaban un poder de decision sobre el mercado
andino de sus respectivos grupos empresariales”™.

Sobre este punto, el Grupo Kimberly reconoce que existieron
contactos entre los gerentes colombianos de ambos Grupos con los
gerentes de las filiales ecuatorianas en el marco de la conducta
investigada.

A foja 26 (reverso) del expediente, en la demanda de Kimberly, se
afirma lo siguiente sobre la participacion de Luis Fernando Palacio en
la conducta anticompetitiva en Ecuador:

«En relacion con el mercado ecuatoriano, se puede destacar la
declaracion de Luis Fernando Palacio [gerente de Kimberly Colombial
para el procedimiento de exencién de la multa en Ecuador, el dia 13

de julio de 2014, donde afirma que el 2011 fue el dltimo ano de
contacto con Familia de Ecuadom.

(Subrayado en el texto original)

A foja 63 del expediente, en la demanda de Kimbetly, se afirma lo
siguiente sobre la participaciéon de Maria Carolina Arenas en la
conducta anticompetitiva en Ecuador:

«la declaracién del sefior Palacio indica que el primer contacto que
tuvo con la sefiora Arenas [gerente] de la Compania Familia
|Colombia] se dio en 2000 y que los precios en el mercado colombiano
fueron objeto de discusion. Después dijo €l que, en el ano 2003, la
sefiora Arenas lo contacté para obtener una coordinacién de precios
en el mercado ecuatoriano (...) El sefior Palacio le dijo a la sefiora
Arenas que, con el fin de lograr tal coordinacidn, ella tenia que
contactar al sefior Adrian Velasco —quien era el Director

omercial Kimberly Clark en E r entr ril 19
septiembre de 1997— con el fin de acordar cualquier
coordinacion de precios en el mercado ec riano | form

que los efectos se dieran dentro de tal mercado».

(Enfasis en el texto original)

Asi, este extremo del analisis de la Secretaria General queda también
corroborado procesalmente.

Ver pagina 94 de la Resolucion 2236.
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Tratandose del tercer tema, que los gerentes de las empresas matrices
(Kimbetly Colombia y Familia Colombia) tenfan conocimiento del
cartel que habfan realizado las empresas filiales (Kimberly Fcuador y
Familia Ecuador), resulta pertinente mencionar lo siguiente, de la
pagina 36 de la Resolucion 2236:

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

“Cii)

PEs-r siltimo, el corveo denominado ‘FW ACUERDOS COMPETENCIA

FEAMILILA del 3 de julio de 2002, solo 1enta de la existencia
n_ac o _en or _del tenfan cimient

empleados con funciones en Colombia, lo cual no permite deducir que

dicho acierdo corvesponde a nna exctension del acuerdo colombiano que excistia en

esa época.

£

[lo resaltado ha sido agregado]

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

Este punto no fue controvertido por el Grupo Kimberly. De hecho,
el grupo demandante confirmé la existencia de conferencias entre los
gerentes colombianos y ecuatorianos de ambos Grupos empresariales
con el propésito de hablar sobre el mercado ecuatoriano.

A foja 64 del expediente, en la demanda de Kimbetly, se afirma lo
siguiente:

«Como ejemplo de esta relacién, la SCPM buscd retratar la existencia
de una teleconferencia como una “../Jamada para efectos de colusion”
dada desde Colombia. La teleconferencia se dio entre el sefior Palacio
—que esta ubicado en Colombia—, el sefior Hincapié —que estaba
en Ecuador en nombre de Kimberly-Clark Fcuador—, la sefiora

Arenas — quien estaba ubicada en Colombia— y el Sr. Manuel
Mufioz —quien estaba ubicado en FEcuador en nombre de Familia
Ecuador—...

...los asuntos discutidos en la teleconferencia uUnicamente se
relacionaban al mercado ecuatoriano y no estaban de ninguna forma
relacionados con el mercado colombianoy.
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FEn consecuencia, este punto del analisis de la Secretarfa General
tampoco presenta vicio alguno.

En lo concerniente al cuarto tema, que un Gerente de Kimberly
Licuador habia reportado a su superior colombiano sobre los acuerdos
que se habfan estado ejecutando en Ecuadot, resulta pertinente traer a
colacion lo siguiente:

Entre las paginas 124 y 126 de la Resolucion 2006, la Secretaria
General analiza correos electronicos que incorporé la SIC en sus
Resoluciones 69518 del 24 de noviembre de 2014 y 47965 de 2014, y
menciona que:

«l6% 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 electrénicos que
incorporé la SIC en sus Resoluciones 69518 del 24 de
noviembre de 2014 y en la 47965 de 2014, en las que abria
investigacion respecto del mercado de papeles suaves y panales
respectivamente, algunos de los cuales se copian a continuacién:

3

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...»

[lo resaltado ha sido agregado]

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

Sobre este particular, el Grupo Kimbetly, si bien menciona que no
existen pruebas de reportes, si reconoce la facultad de supervision de
los gerentes colombianos Fernando Palacio y Carolina Arenas sobre
los equipos comerciales de cada pafs:

«Contrario a lo que sugiere la SGCA, el senor Palacio y la sefiora
Arenas tenfan posiciones, cada uno en su compafia, en las cuales
supervisaban los equipos comerciales de cada pais. Los empleados
locales y en especial el Gerente de Pais — Country Manager — eran

49



58.13,

Proceso 01-AN-2021

responsables de todas las decisiones comerciales, incluyendo las de
precios en sus respectivos paises. Como se demostré en el curso de la
investigacion ante la SGCA, la posiciéon del sefior Palacio no
comprendia funciones relacionadas con tomar decisiones comerciales
en Colombia o en Fcuador en relacién con los precios de los
productos, ya que la naturaleza de su trabajo consistia en supervisar
los equipos locales, tal y como se demuestra en la certificacion de la
descripcién de su trabajo.. .»”!

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

En la pagina 129 de la Resolucién 2006, la Secretaria General sefiala
que:

«¥ Por ultimo, a partit de las estructuras empresariales de las
empresas del grupo Kimberly y del grupo Familia, se logro
determinar que la cadena de mando de las companias implicaba
que CKC [Kimberly Colombia] ejerciera control sobre CKE
[Kimberly FEcuador] y Productos Familia S.A. [Familia
Colombia] ejercia control sobre PI'SE [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 PFSE [Familia
Hcuadot] 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 2000, la Secretaria General alude a
la siguiente declaracion de IFamilia Colombia:

«%9% En la misma linea, respecto a la situacién de control de las
matrices, continia sefialando Productos Familia en la pagina 27
de sus alegatos que:

“(...) de la existencia de una situacion de control de Productos Familia
[Familia Colombia] sobre Familia Sancela [Familia Ecuador], y de
Kimberly Clark Colombia [Kimberly Colombia] sobre Kimberly

A foja 41 del expediente, en el escrito de demanda del Grupo Kimbetly.
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Clark Ecnador [KKimberly Ecuador], no puede inferirse necesariamente

qgue los precios implementados en el mercado ecuatoriano hubieran sido

convenidos en el tervitorio colombiano por parte de las respectivas matrices.
32,

(..)”»

(Lo que esta entre corchetes ha sido agregado)

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

@6 Como se observa, mas del 50% del capital de la sociedad
Kimberly-Clark de Fcuador [Kimberly Ecuador| es propiedad
de Colombia Kimberly Colpapel [Kimberly Colombial,
mostrando una situacion de subordinacién por parte de la
compatfiia ecuatoriana frente a la colombiana».

(Lo que esta entre corchetes ha sido agregado)

En la pagina 161 de la Resolucion 20006, la Secretaria General sefiala lo
siguiente:

"8l B decir, la compafnifa Productos Familia S.A. en Colombia
[Familia Colombia| es propietaria de la compania Productos
FFamilia Sancela del Ecuador [Familia Ecuador], ejerciendo
control a través de su participacion accionaria y ha disefiado una
estructura organizacional en la que las dreas comerciales en
Colombia tienen como subordinadas las dreas comerciales del
Fcuador, como lo muestra la informacion proporcionada por la
empresa en el marco de la investigacion de la SGCAN...»

(Lo que esta entre corchetes ha sido agregado)

De ello, se evidencia que las empresas matrices (Kimberly Colombia y
FFamilia Colombia) habrian sido accionistas (y habrian tenido el
control) de las filiales (IKimberly Ecuador y Familia Ecuador).

3.8.14. La existencia de control accionario por parte de las matrices
colombianas sobre las filiales ecuatorianas fue corroborada tanto por
el Grupo Kimberly como por el Grupo Familia, confirmando el
analisis de la Secretarfa General en este punto®. A foja 77 (reverso) del
expediente, en la demanda del Grupo Kimbetly, se afirma lo siguiente:
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«Por otra parte, no resulta de recibo el argumento que emplea la
SGCA para afirmar la existencia de la conducta practicada en
Colombia con efectos reales en Fcuador, cuando concluye que la
empresa CKC [Kimberly Colombia] como matriz de la empresa filial
KCE [Kimberly Ecuador], al realizar la primera, conductas
cartelizadoras en Colombia y buscar reuniones con empresas
competidoras, per se esos acuerdos incidieron en la cartelizacion (sic)
cometida en Ecuador como parte de la ejecucion de lo pactado en
Colombia, por el solo hecho que KCE sea subordinada accionaria de
CKC.

Fste argumento es una completa falacia en tanto que, si bien existe
una situaciéon de control accionario entre ambas sociedades, ello no
configura por si mismo una conducta anticompetitiva practicada en
Colombia con efectos reales en Fcuador...»

(Lo que esta entre corchetes ha sido agregado)

Por su parte, a foja 4939 (reverso) del expediente, en los alegatos de
conclusiéon del Grupo Familia, se establece lo siguiente:

«Pero en todo caso, atn si fuere cierta la tesis en torno a la supuesta
realizacion de una prictica conscientemente paralela en Ecuador -que
no lo es-, la misma es totalmente contraria y excluyente a la
existencia de una practica transfronteriza, pues lo que
demostraria, entonces, es que no hubo 6rdenes provenientes desde
Colombia para que las filiales en Fcuador se coludieran, sino que se
tratd en exclusiva de una modalidad colaborativa que se gesté y
desarrollé exclusivamente desde el mercado del Ecuador y sobre las
referencias de ese y para ese pais, en lo cual las controlantes en
Colombia no tenfan ninghn intervencién.

(Negrita en el texto original)

3.8.15. 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 FEcuador
también en el mercado de papeles suaves; que un gerente de Kimberly
Colombia y una gerente de Familia Colombia patticiparon 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 (IKimbetly FEcuador y
Familia Ecuador); que un gerente de Kimberly FEcuador report6 a su
superior colombiano sobre los acuerdos que se habrian estado
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implementando en Ecuador; y, que las empresas matrices eran
accionistas (y habian tenido el control) de las filiales.

En el presente caso, se aprecia, por el contenido de las resoluciones
impugnadas y las distintas pruebas que obran en el expediente a que
se ha hecho mencion antes, que los acuerdos han involucrado a
empresas del mismo grupo econdémico (Kimberly y Familia), respecto
del mismo mercado (de papeles suaves), en un escenario empresarial
en el que los gerentes de Kimberly Colombia y Familia Colombia han
sido los jefes (o supervisores) de los gerentes de Kimberly Ecuador y
Familia Ecuador, 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 controlan a las filiales ecuatorianas.

Para este Tribunal la Secretarfa General no incurrié en indebida
motivacion, pues demostrd en su Resolucion 2006 la relacion que
existia entre Kimbetly Colombia y Kimbetly Fcuador, lo cual, dada la
altisima participacién accionaria de la primera respecto de la segunda
(mas del 99,9 %) permiti6 a la Secretarfa General considerarlas como
petsonas vinculadas™. Es claro que existian indicios que sitvieron de
base para dar inicio a la investigacion pues: st 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, la unica explicacion plausible es
que existia un acuerdo transfronterizo.

Iin efecto, si los gerentes de las empresas matrices colombianas han
tenido conocimiento del acuerdo al que habfan arribado las filiales
ecuatorianas, y resulta 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, mixime si tenemos presente que, al ser las empresas
colombianas accionistas de las empresas ecuatorianas, el cartel
ecuatoriano, al proporcionar mayores ganancias, habria beneficiado
también a las empresas colombianas.

Parrafo 443 de la Resolucion 2006 de la Secretaria General.
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Sin tener presente las pruebas vinculadas a la cuestionada
desclasificacion de informacién, de las Resoluciones 2006 y 2236 se
constata que existi6 un cartel en Colombia y otro en Ecuador, que los
gerentes colombianos tenfan conocimiento del cartel ecuatoriano, que
los gerentes colombianos eran los supervisores de los gerentes
ecuatorianos, 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
Secretaria General sobre la existencia de un cartel transfronterizo.

Por otro lado, es pertinente resaltar que la existencia de una conducta
realizada en forma regional fue también detectada por otras
autoridades de competencia conforme lo sefiala la Secretaria General
en las paginas 124 a 127 de la Resolucion 2006:

«oo8) Los primeros elementos probatorios respecto a que esta
conducta se dio de forma regional, es decir, que involucté al
mercado ecuatoriano y era conocido por la matriz del Grupo
KIMBERLY, se encuentran en correos electronicos que
incorporé la SIC en sus Resoluciones 69518 del 24 de
noviembre de 2014 y en la 47965 de 2014, en las que abria
investigacion respecto del mercado de papeles suaves y panales
respectivamente, algunos de los cuales se copian a continuacién:

®

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 Fcuador. De la misma maneta, en el
canal institucional, se encontré en las declaraciones de Maria
Carolina Arenas, directora del canal institucional de Productos
Familia en Colombia en el marco del expediente 14-151027 de
la SIC, que en el afio 2000-2001 y en el ano 2006 (...), buscéd
acercamientos con los directivos de Kimberly Clark en el mismo
pais para acordar precios en Ecuador. Iin dicho momento el
directivo de Kimberly Clark en Colombia dio las indicaciones
para que las reuniones se realizaran en Fcuador, teniendo en
cuenta que los directivos andinos de Kimberly Clark, facultaban
a sus directivos en Ecuador la fijacién de precios, por lo que
tenfa sentido que las reuniones se dieran con los funcionarios
ecuatorianos para realizar los acuerdos de preciosy.
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A mayor abundamiento, en las paginas 160 y 161 de la Resolucion
2006, la Secretarfa General trae el testimonio de una de las personas
que sefialé que habia un conocimiento sobre los niveles en los que se
tomaban las decisiones y los niveles en que se ejecutaban y el
conocimiento general que existia sobre esos acuerdos en toda la
regional latinoamérica de Kimberly Colombia:

«rs; En el caso de CKC [Kimberly Colombia, 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 compaiiias
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 cuiles 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 tenia conocimiento del acuerdo».

(Lo que esta entre corchetes se ha agregado)

Ademas de lo anterior, el Tribunal observa la existencia en el presente
proceso de pruebas directas que permiten afirmar con plena
conviccion que los gerentes de Kimberly Colombia y TFamilia
Colombia instruyeron a los gerentes de IKimberly Ecuador 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 Resolucion 2006, la Secretaria
General menciona lo siguiente:

«ro) Las pruebas y testimonios muestran como desde el cargo de
Marfa Carolina Arenas [gerente de Familia Colombia| desde el
afno 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. Esta situacién se comprueba en el audio de
la declaracién otorgada por la sefiora Carolina Arenas en el
marco de la investigacién adelantada por la SIC (folio 1212 del
expediente confidencial de la SIC), en el que en el minuto 8:50
a 14:28 sefiala la relacién que mantenia con sus subordinados en
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Ecuador y con funcionarios de KCE [Kimberly Ecuador] como

sigue:

“En ¢l 2000 la gerencia institucional tenia a cargo los dos paises
Colombia y Ecuador. (...) En el 2000 tuve una reuniin con
Kimberly en Ecuador (...). No recuerdo como llegué alld, pero me
dijeron véngase para las oficinas nuestras en Guayaquil. Yo fui con
Eduardo 1.ogroio quien era comercial nuestro alld, eso fue como en
e/ 2000, 2001 (...)>%40

a St bien este texto se habia incorporado en el informe de la SGCAN
como confidencial, Productos Familia lo transcribié en sus alegatos
del dia 12 de abril de 2018 como publico, con lo cual es informacion

que obra en el expediente puablico».
(Lo que esta entre corchetes se ha agregado)

3.8.23. En segundo lugar, la declaracion (apostillada) del seiior 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 tenet 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 relacion con los
precios de los productos institucionales ofrecidos en Colombia.

En el ano 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
remiti a Adrian Velasco [director de Kimberly Ecuador]. Mi
entendimiento fue que ella tenifa la intencién de contactar a Adrian
Velasco, y creo que Carolina Arenas y Adrian Velasco si tuvieron una
discusion sobre los precios en Feuador, pero no poseo informacién
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 Kimbetly-Clark en Colombia, Ecuador, Peri,
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Bolivia y Venezuela. Durante este tiempo, Carolina Arenas era mi
contraparte en Familia, con responsabilidad sobre la regiéon Andina.

Como Gerente Andino del negocio de B2B/KCP yo era supervisor
directo de los directores del negocio de KCP [Kimberly] en Ecuador,
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 Ecuador 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
Ecuadot, 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 Ecuador]. El asunto de la
invitacion es: “Teleconferencia con Pitufos”. “Pitufos” era un nombre
clave que utilizibamos para referirnos a Familia. Este nombre fue
ideado por Carolina Arenas [gerente de Familia Colombia] para datle
un nombre a nuestros contactos. Bl propésito de esta teleconferencia
era el que Carolina Arenas y yo sostuviéramos una llamada con
nuestros subordinados directos en FEcuador para discutir el
mejoramiento de los precios en el mercado ecuatoriano e invitarlos a
que se reunieran para resolver cualquier diferencia. Este fue el dltimo
contacto con Familia en Fcuador que recuerdo. Esta teleconferencia
se otigind por una conversacion con Carolina Arenas acerca de los
precios de los productos institucionales ofrecidos en Ecuador, y ello
me llevo a solicitar a Rafael Hincapié [director de Kimberly Ecuadot]
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 relacion con el mercado ecuatoriano,
dado que preferia transmitir el asunto al gerente de KCP en Ecuador
para que éste lo manejara directamente.
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(Lo que esta entre corchetes ha sido agregado)

De la declaracion del sefior 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 Fcuador 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 Fcuador [o sea, los gerentes de
Kimberly Ecuador y Familia Ecuador| para discutir el mejoramiento de
los precios en el mercado ecuatoriano e invitarlos a que se reunieran
para resolver cualquier diferencia. Se mencionan conversaciones entre
la sefiora Arenas [gerente de Familia Colombia] con el sefior Adtian
Velasco [director de Kimberly Ecuadot]. Asimismo, que se solicit6 al
senor Rafael Hincapié [director de Kimberly Fcuador| para que se
reuniera con su contraparte en Familia [es decir, un director de Familia
FEcuadot] para discutir el tema.

La declaraciéon del senor Palacio [gerente de Kimbetly Colombia] es
absolutamente clara y evidencia que la senora 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 senora
Arenas y el sefior Palacio, en su calidad de gerentes andinos del Grupo
Familia y del Grupo Kimbetly (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 para
«resolver los conflictos en el mercado» ecuatoriano; y, 3) «discutir el
mejoramiento de los precios en el mercado ecuatorianoy.

Dicho elemento probatorio, que es un documento publico tras su
apostilla, acredita los motivos por los cuales la Secretaria General
sancion6 al Grupo Familia y al Grupo Kimberly: el cirtel se
materializ6 en cuanto los gerentes de las casas matrices colombianas
del Grupo Familia y Kimberly (con poder de decisién) dieron la
instruccién a sus filiales ecuatorianas para coludirse, para «coordinar
precios» a fin de obtener un «mejoramiento de preciosy, asi como para
«resolver cualquier diferenciax.

En tercer lugar, la declaracion de la empresa Papeles Nacionales S.A.
en el procedimiento tramitado por la SIC en el proceso SIC 14-
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151027, que fue incorporada al proceso, segin lo dispuesto a foja 2649
del expediente.

3.8.28. 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—, 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 vy,
conforme a la regulacién contenida en el régimen supranacional de la
Comunidad Andina de Naciones (en adelante “CAN”), remita el
proceso a la Secretarfa General de la CAN, a fin de que sea dicho
Organismo quien avoque conocimiento de la presente investigaciony.

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 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:
s
- Entre Familia y Kimberly se presentaron conversaciones en el
Fcuador 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.
- En Ecuador la Autoridad Nacional de Competencia investiga el
2 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.
()
4% Por su parte, la sefiora Marfa Carolina Arenas [gerente de Familia

Colombia| expres6 durante la ratificacién 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 Adrian Velasco de Kimberly [director de Kimbetly
Ecuador] para tratar temas de Ecuador en el 2000.
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La sefiora Arenas narté que atendi6 una invitacion a las instalaciones
de la planta de Kimberly en Guayaquil y en esa ocasién se hablé de
dispensadores, pues en FEcuador dicho (sic) elementos se venden a las
empresas, mientras que en Colombia se entregan en comodato. De
acuerdo con la senora 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 Ecuador para discutir
temas de ese pafs. En esta reunién también estuvo Ander Garmendia
[gerente de Kimberly Colombia], que para la época era el Gerente
Andino de B2B de Kimberly, quien ademas de dar directrices sobre los
criterios de fijacién 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.

Corn g

(Lo que esta entre corchetes ha sido agregado)

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 sefiora Arenas [gerente de Familia Colombia, y que
«también manejaba Ecuadom] con el sefior Adrian Velasco [director de
Kimberly Fcuadot], para tratar temas del mercado ecuatoriano de
papeles suaves.

Papeles Nacionales S.A. indic6 que la sefiora Arenas [gerente de Familia
Colombia] y el sefior Velasco [director de Kimberly FEcuadot]
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 sobre los criterios de
fijacion de precios, y quien monitoreaba el cumplimiento de los
acuerdos.

Las partes pertinentes de la declaracion de Papeles Nacionales S.A.
corroboran la tesis de que los gerentes colombianos de Kimbetly y
Familia instruyeron a los gerentes ecuatorianos de Kimbetly y Familia

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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a realizar un acuerdo de precios en el mercado ecuatoriano de papeles
suaves.

3.8.32. En cuarto lugar, las paginas 133 y 135 de la Resolucién 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 Secretaria General
en el parrafo 636 (p. 128) de la Resolucion 2006.

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

«...)

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

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

(...) El fin era bablar de la industria, el mercado ecuatoriano es un poco diferente
al colombiano, alld hay muchos convertidores, es decir, que no tienen maquinas de
papel gue es lo costoso, sino que compran las grandes bovinas y las convierten en
rollitos chiguiticos para poner en el baiio. Nosotros los de la industria le decimos
convertidores, nosolros somos como manufactureros asi los definimos, como el que
tiene todo ese proceso hacia atrds. Entonces en Ecuador los convertidores han sido
minchos y este negocio tiene una particularidad y es el costo de servir, yo le vendo
por ejemplo a la SIC el papel higiénico pero tengo que instalar los dispensadores,
Y eso cuenta como un gasto de la compaiiia y se da en funcion de comodato, en
clientes grandes es muy facil uno ve que el cliente no ve que esta consnmiendo su
marca, se puede hacer la fignra de comodato y retirar. Pero en clientes medianitos
y pequeiittos es diffcil ver que ya no estan consumiendo el de uno, ir a remover el
dispensador. Entonces nos renniamos mucho a ver qué podiamos hacer alld porque
el enfoque de Ecuador es dispensador vendido, si tit me compras tii tienes que
comprarme el dispensador, y si el dispensador es tuyo tii tienes derecho a comprar
cualguier marca. .. entonces alegabamos mucho 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 hibo como una crisis, me acuerdo yo, y abi me acuerdo de un archivito
que encontré en excel que (...) me invité 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 Ecuador y pasar a Colombia donde hay mis tela para
tejer realmente, en Fenador qné se hicieron, otra reunion adicional en las oficinas
’é de ellas, una en Quito, en el W Marriot, como yo era la fordnea (. ..) organizaba
todo alld, cuando yo iba, ellos me decian, vamos aca, reundmonos alli, y yo me
dejaba como guiar. Y muy, viendo mails, porque esto ha sido un desenfoque del
negocio comenzar a reconstruir bistoria. .. encontré un mail como del 2006, donde
mi gente estaba buscando a (...) en su momento, para mirar si podiamos mirar
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las cosas de dispensadores otra vez, qué podiamos organizar un poco el mercado,

Y esa reunién no se pudo dar fisica sino que la hicimos via teleconferencia e
incluimos a (...) que ex el homdlogo miéo creo para (. ..) o sea no sé bien el rango
de él pero yo si sé que con €l nos reuniamos. El se encargaba del negocio
institucional en muchos paises, pero creo que él también se encargaba de ofros
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
Ecnador. ..

(...) 8, hablando de Ecnador”.

De igual forma, en declaraciéon 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 operativo, yo no tomaba las decisiones ni participaba en las
reuniones, yo asistia, ofa, recibia los direccionamientos y saliamos a ejecutar, a
prefender ejecutar.

DESPACHO: ;Quién tomaba las decisiones?
(e

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

(...) 8% todo el mundo tenia conocimiento.”

Estas declaraciones, junto con los correos electronicos arriba
referidos, podrian ser calificados como evidencia de que las
companias en cuestion, presuntamente, llevarfan varios afios
realizando  acuerdos  anticompetitivos  alcanzando  niveles
internacionales. Esto por cuanto las compaiiias cuentan con presencia
en gran parte de los paises 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
unicamente por los funcionarios locales de cada compaiiia, sino que,
adicionalmente, estos se habrfan planeado, estructurado y ejecutado
con ocasion de instrucciones directas provenientes de las compaiias
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controlantes o filiales ubicadas en el exterior, desde las cuales se
organiza toda la estrategia a nivel regional »%

Resolucion 2006 de la Secretaria General.-

«636] T.as declaraciones de Maria Carolina Atrenas ante la SIC
sefialaban (Bxpediente confidencial de la SIC, folio 1212)
minuto 11:50 a minuto 13:00:

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

Para terminar ¢l cuento de Ecunador y volver a Colombia que es donde hay mds
tela para tejer realmente, de ahi en Fcnador que se hicieron, (. ..) otra reunion en
Ouito, también en el |W Marriot y cuando yo iba como yo era la fordnea Kimberly
organizaba todo alld (...). Encontré un mail de 2006 donde mi gente estaba
buscando a Adridn V'elasco |gerente de Kimberly Ecuador| en su momento,
para ver si podiamos mirar las cosas de dispensadores otra vez, ver si podiamos
organizar el mercado y esa reunion no se puco dar fisica sino que se dio mediante
teleconferencia ¢ incluimos a Luis Vernando Palacio [gerente de Kimberly
Colombia] (...)."»

(Lo que esta entre corchetes se ha agregado)

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

3.8.33.  En quinto lugar, la pagina 129 de la Resolucién 2006 de la Secretarfa
General, en la que se citan declaraciones de Manuel Mufioz Merizalde
[gerente de Familia Ecuadot], en el siguiente sentido:

«%371 Dicha situacion continud entre los anos 2005 y 2013, segin lo

confirmé en su testimonio ante la SCPM el sefior Manuel

\ Munioz Merizalde [gerente de Familia Ecuador], gerente

institucional de PFSE para esos afios (archivo reunion 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):

Resolucién 69518 de la SIC, pp. 133 a 135.
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“Como sabemos, habia un relacionamiento con Kimberly Clark (...)
habrén sido unos 5 0 6 acercamientos, de 2005 a 2013 (...) la menmoria
me puede fallar (...) no lengo las fechas exactas (...) precios bay una
reunion en abril de 2011 (. ..) se incluia el tema de bablar de investigacion
de mercado de producto (.. .) bablibamos de todo el portafolio.”

1638]  [in el minuto 25:00 senala 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 Fcuador]
casi siempre mirdabamos el precio de este producto (...)” Continta
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 reunion con Rafael [Rafael Hincapié, gerente de
Kimberly Ecuadot]y.

(Lo que esta entre corchetes se ha agregado)

Asimismo, en el escrito de fecha 4 de mayo de 2018, en el cual la SIC
emiti6 sus recomendaciones a la Secretaria General frente al Informe
sobre los resultados de la investigacion, se citan las declaraciones de
Manuel Mufioz Merizalde [gerente de Familia Fcuadot] en el siguiente
sentido:

«‘SCPM: (Min. 26:55) 4Cémo fue que usted llegd a la reunién con
Rafael Hincapié [gerente de Kimbetly Ecuador|?

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

SCPM: ;Quién le sugirié que se reuniera?

MANUEL MUNOZ: Carolina Arenas [gerente de Familia
Colombia] a mi y el jefe de Rafael. Nos sugitié que nos reuniéramos
nosotros aca en FEcuador.

SCPM: (Min. 27:09) sLes dieron también algtin lineamiento rednanse
por este punto, este punto, este punto... tal vezr?

MANUEL MUNOZ: No, no, no, ahi fue simplemente, ustedes
reunanse, ustedes lleguen a un_acuerdo entre ustedes, porque

légicamente el mercado de papel era distinto en Ecuador que el
de Colombia.

64



3.8.35.

3.8.30.

3.8.37.

3.8.38.

Proceso 01-AN-2021

(_ ) W8,

(Lo que esta entre corchetes se ha agregado, énfasis propio del
texto)

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 jerarquicos,
y los gerentes de Kimberly Ecuador y Familia FEcuador, los
subordinados. Asimismo, estas declaraciones son claras en cuanto a
que la disposicion de acordar precios en Fcuador vino desde los
gerentes de las matrices de los Grupos Kimberly y Familia en
Colombia.

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

Es importante mencionar que la hipotesis de la Secretaria General 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 podria haber sido relevante conocer si ambos
mercados presentaban o no caracteristicas similares. No. L.as empresas
investigadas fueron sancionadas por la Secretarfa General bajo una
consideracion distinta, que fue que los gerentes colombianos
ordenaron a los gerentes ecuatorianos coludirse para el mercado
ecuatoriano, lo que, como se ha sefialado en la seccién 3.4. de la
presente sentencia, si configura una conducta anticompetitiva
transfronteriza.

Todas las pruebas mencionadas en esta seccion, las cuales no han sido
desvirtuadas por las demandantes, ni sus coadyuvantes, acreditan la
existencia de una conducta anticompetitiva transfronteriza consistente
en que las matrices colombianas (Kimbetly Colombia y Familia
Colombia) instruyeron a las filiales ecuatorianas (KKimberly Fcuador y
FFamilia Ecuador) a adoptar un acuerdo de precios en el mercado
ecuatoriano de papeles suaves.
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Por tanto, las Resoluciones 2006 y 2236 no han vulnerado el derecho
al debido proceso o falta de motivacién y se evidencia que el analisis
probatorio de la Secretaria General fue adecuado y no vulner6 de

ninguna manera lo establecido en los articulos 7, 10 y 34 de la Decision
608.

Sobre la Resolucién 2236 y la utilizacion de pruebas
provenientes de la desclasificacion de informacion

Dada la aplicacion de la excepcion de la buena fe, queda claro que la
Secretaria General, al momento de utilizar las pruebas provenientes de
la desclasificacion de informacion en la Resolucion 2006, asi como
otras pruebas para acreditar la comision de la infraccion, estaba
amparada en dicha excepcion.

Al momento de tresolver el recurso de reconsideracion, la Secretatia
General tomé en cuenta las pruebas que fueron aportadas en relacion
con los procedimientos internos que se adelantaron en el Ecuador ante
distintas instancias judiciales, cada uno de ellos con propositos y
determinaciones diferentes’,

En este sentido, se constata que, si bien el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo de Guayaquil declar6 la nulidad de la
resolucion de desclasificacion de informacion por parte de la SCE, esta
determinacion judicial no fue la tnica situacién que la Secretaria
General analiz6 al momento de formar su critetio en la decisién sobre
el recurso de reconsideracion plasmada en la Resolucién 2236.

En el juicio 09802-2017-00767%, el Tribunal Distrital de lo
Contencioso Administrativo de Guayaquil concluy6 que:

«...la solicitud [de inicio de investigacién] dirigida a la Sectetaria
General de la Comunidad Andina, es una actuacion procesal en la
esfera del derecho supranacional materia de un expediente de
investigacion en el ambito de competencia de dicho organismo (...)
por tanto tal solicitud no es susceptible de revocatorian?.

La Secretaria General fue informada mediante Oficio SCPM-2021-138 del 30 de septiembre
de 2021, obrante a fojas 2313 a 2315 del expediente, sobre la conclusion de los juicios 09802-
2017-00196, 09802-2017-00197 y 09802-2017-00767 llevados a cabo en el Ecuador.

Ver Sentencia del 27 de mayo de 2019 en el juicio 09802-2017-00767, obrante a fojas 834 a
852 del expediente.

Ver foja 851 del expediente.
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3.9.4.  Dentro del mismo proceso, en recurso extraordinario de casacion, la
Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Nacional de Justicia del Fcuador hizo la siguiente precision:

«De los hechos probados referidos en la sentencia impugnada se
desprende que el acto administrativo impugnado en el recurso de
reposicion fue la decision de presentar una denuncia ante los 6rganos
de la Comunidad Andina de Naciones. Ni la solicitud o denuncia (...)
ni la decision de presentarla pueden reputarse como acto
administrativo, por no originarse de ella efectos directos e inmediatos
con respecto al accionante. ..»100,

Vale destacar que, con esta y demas consideraciones, la Corte Nacional
de Justicia del Ecuador rechazoé el recurso de casacién interpuesto por
el procurador judicial de Kimberly Ecuador.

3.9.5. En el juicio 09802-2017-00197, por su parte, la autoridad judicial
concluyé que la Resolucion SCPM-IG-DES-001-2016 del 14 de
octubre de 2016, mediante la cual ordend la desclasificacion de

informacion, fue invalida por no cumplir con los requisitos minimos
de validez'".

3.9.6. Como puede observarse, la primera decision considera que la denuncia
de la SCE a la Secretarfa General esta dentro de la esfera del derecho
comunitario andino y que no es susceptible de revocatoria en el marco
del derecho nacional ecuatoriano, mientras que la otra sefiala que el
acto de desclasificacion no se motivo debidamente de acuerdo con lo
prescrito por la legislacion interna ecuatoriana. La Secretaria General
tuvo conocimiento de ambos pronunciamientos.

3.9.7.  Por otro lado, se debe destacar que el proceso 09802-2017-00196 fue
archivado por las autoridades judiciales del Ecuador ante el
desistimiento del Grupo Kimberly'®.

10 Ver Sentencia del 10 de septiembre de 2021 en el juicio 09802-2017-00767, foja 856 (reverso)
del expediente.

’k 101 La Sentencia del 20 de septiembre de 2018 en el juicio 09802-2017-00197, obrante de fojas
817 a 823 del expediente, manifiesta en su parte pertinente que:
«...la resolucién No. SCPM-IG-DES-001-2016, de 14 de octubre de 2016 (...) con la que se
desclasifica informacion del expediente No. SCPM-ITAPMAPR-2014-009, contraviene
disposiciones legales, no se encuentra debidamente motivada, no cuample el debido proceso ni
garantizado el derecho a la defensa y a la seguridad juridica...»
Resolucion 2236, parrafo 35 y foja 860 del expediente.
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3.9.8. Ademas, la Secretaria General analizé, de acuerdo con los documentos
obrantes en el expediente, que en el Fcuador se adelantaron
investigaciones que no llevaron a formulacion de cargos en relacion
con el pedido de reserva y confidencialidad'® de la informacién
suministrada voluntariamente por Kimberly FEcuador para ser
amparada por el programa de exencion de multa previsto en la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado del Fcuador.

Asimismo, consideré la expresion de la autoridad de competencia
ecuatoriana de que las pruebas aportadas provenientes de la
desclasificacion de informacién son declaraciones que fueron
revisadas en los procesos de investigacion nacionales:

«..los resultados de la investigacion se ha determinado la existencia de una
presunta infraccion a la LORCPM; sin embargo, revisados los recaudos procesales
que sirvieron para la motivacion de los referidos informes se evidencia que
sinicamente obedecen a declaraciones4.

Fin el escrito del 16 de noviembre de 2021 de la SCE, al hacer
referencia a la Resolucién 1903, mediante la cual se desestima la
solicitud de suspension temporal de la Resolucion 1883, concluye que
«los documentos entregados por la SCPM aportaron indicios para iniciar
una investigacion, pero estos no son los elementos probatorios propios
de cuestiones sustantivas que llevaron a la sancion de las empresasy'®.

3.9.9. La Secretaria consider6 todas estas pruebas desde la perspectiva del
procedimiento comunitario andino y concluyé que aquellas que
fueron utilizadas para la apertura del proceso de investigacion
constituyeron pruebas iniciales indiciarias que se limitaron a la apertura
del proceso, las cuales, como todo indicio, fueron objeto de

verificacion por distintos medios a lo largo del procedimiento'™.

3.9.10. La Secretaria General coligio, ademas, que, a pesar de la declaracion
de nulidad de la desclasificacion de informacién en instancias
nacionales, las pruebas (indiciarias) utilizadas para el inicio de la
investigacion fueron manejadas en el marco del derecho comunitario

13 Radicado SCPM-ITAPMAPR-EXP-009-2014, citado en la Resolucion 2236, parrafo 109.

14 Boleta de notificacion SCPM-ITAPMAPR-2014-009, citada en la Resolucion 2236, parrafo 111.
Resolucion 2236, parrafo 113.

En el parrafo 115 de la Resolucion 2236, la Secretaria General senal6 que las pruebas recibidas
el 20 de octubre de 2016, para la apertura del proceso de investigacion, «constituyen pruebas
yniciales indiciarias que se limitan a la apertura del proceso.
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supranacional andino'”, lo cual fue reconocido asimismo por las
autoridades judiciales ecuatorianas en el proceso 09802-2017-00767.

Por otro lado, la Secretaria General realizé un analisis amplio sobre los
programas de clemencia de los Paises Miembros y concluyé que ellos
deben servir para que los operadores econémicos cumplan y ayuden a
cumplir sus obligaciones en esta materia'® En dichos programas, el
objetivo de colaboracion con las autoridades competentes para poner
fin a las practicas contrarias guarda relacién con la expectativa de que
se les otorguen beneficios como la exoneracion de la totalidad o de un
porcentaje de la multa por los actos cometidos'”. Con base en ese
analisis, tomd en consideracion de una parte, la intencién de colaborar
con las autoridades ecuatorianas (conducta que no fue la misma que
mantuvo en el procedimiento andino) y, de otra, el uso que en su
momento hizo de buena fe de las piezas recibidas en calidad de
documentos desclasificados. Con esos elementos declar6 parcialmente
fundados los recursos de reconsideracion de las empresas sancionadas
y resolvio reducir la multa al Grupo Kimbetly:

«@*2 Con relacién al segundo considerando relacionado al Proceso
04-AN-2018, en virtud de las pruebas que constan en el
expediente, esta Secretarfa 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 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 imposicién de la sancién esta consideracion
sea evaluada.

-

[4661  [in este sentido, y con base a los elementos de caricter juridicos
esbozados en la presente Resolucion, corresponde una
reduccion de la sancion de 7% (siete por ciento) para las
emptesas Kimberly Clark Feuador S.A. y Colombiana Kimberly
Colpapel S.A.»

Ese 6rgano de la integracion andina, al momento de resolver el recurso
de reconsideracion (con la Resolucién 2236), bien pudo haber
mencionado explicitamente que, de una parte, el uso que se hizo de las

Resolucion 2236, parrafo 114.
Resolucion 2236, parrafo 121.
Resolucion 2236, parrafos 126 a 130.
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pruebas indiciarias y que concluyeron con la adopcion de la
Resolucion 2006 estuvo amparado por la buena fe, excepcion que ha
sido ampliamente analizada en esta sentencia; y, de otra parte, que
independientemente de lo anterior, con las pruebas distintas a las
recibidas producto de la desclasificacion de informacién se podia
ratificar el pronunciamiento previo, esto es, la Resolucion 2006, que
habia corroborado la existencia de la infraccion, tal como ha quedado
demostrado en el acapite anterior de esta sentencia.

Sin embargo, la Resolucion 2236 si despliega todo un anilisis que
muestra que la Resolucién 2006 utilizé pruebas diferentes a las de la
desclasificacion de informacion para confirmar la existencia de la
conducta anticompetitiva transfronteriza:

«¥01 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 Resolucién 2006.
De esta manera, como lo demuestra el analisis realizado en la
presente Resolucion, no se ha violentado la confidencialidad
propia de un programa de clemencia, pese a que ella no se
encuentra regulada en el ordenamiento juridico andino»!?.

De lo anterior se deduce que la Secretarfa General se sustent6é en
elementos probatorios distintos a las pruebas provenientes de la
desclasificacion de informacion del programa de clemencia (aquellas
listadas en el parrafo 3.6.4. del presente proveido, salvo la declaracién
apostillada de Luis Fernando Palacio que proviene de una fuente
independiente como ha quedado explicado en esta sentencia).

En conclusion, si bien la Secretaria General no sefialé expresamente
que la infraccién 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 desclasificacién de informacién del
programa de clemencia, que como senal6 el 6rgano comunitario,
sirvieron como elementos indiciarios para el inicio de la investigacion,
la Resolucion 2236 si considerd esta situacion e, inclusive, redujo el
valor de la multa al Grupo Kimberly, con base en los elementos
probatorios a su disposicion mas alla de la declaratoria de nulidad de
la desclasificacion de informacion por parte del Tribunal Distrital de
lo Contencioso Administrativo de Guayaquil.

Resolucion 2236, parrafo 450.
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En este sentido, conviene declarar que la Secretarfa General motivé
suficientemente su analisis sobre el impacto del uso de las pruebas que
habian sido aportadas como desclasificadas y que, con posterioridad a
la terminacion de la investigacion, una autoridad judicial del Pais
Miembro la declaté invilida por falta de motivacion.

Fin consecuencia, para este Tribunal la Resolucién 2236 no adolece de
vicio alguno con relacion a los principios aplicables al procedimiento
previstos en el articulo 5 de la Decision 425 o los requisitos propios
del recurso de reconsideracion previstos en los articulos 37 y 39 de la
misma norma.

Sobre la nulidad alegada en cuanto a que la Secretaria General
no se habria pronunciado sobre las recomendaciones y
observaciones remitidas por algunas autoridades que forman
parte del Comité

El articulo 22 de la Decision 608" sefiala que la Secretaria General,
en la motivacién de su resolucion (el acto administrativo de efectos
particulares), dara cuenta del informe remitido por el Comité. En caso
de que la Secretarfa General se aparte de las conclusiones y
recomendaciones de dicho informe, debera manifestar expresamente
los motivos de la discrepancia.

En el Oficio SCPM-DS-071-2018, recibido por la Secretaria General el
8 de mayo de 2018, se adjuntan los informes de observaciones de la SIC
(Colombia), del Indecopi (Pert), de la Autoridad de Fiscalizacion de
Empresas — AEMP (Estado Plurinacional de Bolivia, en adelante
Bolivia) y de la SCE (Ecuadot) con relacion al Informe sobre los
resultados de la investigacion de la Secretarfa General. La
recomendacion de la SIC y del Indecopi fue no acoger el referido
informe. ILa recomendacion de la AEMP fue acoger el informe con
sugerencias. La 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.

1 Decisién 608.-
«Articulo 22.- Vencido el plazo senalado en el tltimo parrafo del articulo anterior, la Secretaria
‘? General emitira su Resolucion 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 Secretaria General se aparte de las conclusiones y recomendaciones de dicho
Informe, debera manifestar expresamente los motivos de la discrepancia.»
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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 (Ecuadofr) acogen el Informe sobre los resultados de la
investigacion, mientras que la SIC (Colombia) y el Indecopi (Pert) no
lo acogen.

La Decisién 608 no contiene una regla para la adopcion de las opiniones
del Comité (si debe ser por consenso o por votacién mayoritaria) y en
muchas oportunidades en la Comunidad Andina, ante la ausencia de
reglas especificas sobre la forma de adoptar determinaciones en los
comités técnicos, se opta por el consenso. En el caso del Comité ni
hubo consenso, ni hubo mayoria. Para el Tribunal, en aquellos casos en
los que haya empate entre aprobar y desaprobar el Informe sobre los
resultados de la investigacion de la Secretaria General, simplemente no
existe informe (opinién) del Comité.

Iin el presente caso, al haber operado un empate, en rigor no existié
informe (opinion) del Comité, por lo cual la Secretarfa General no tenfa
la obligacién de emitir pronunciamiento alguno al respecto, no tenia la
obligacién de expresar motivos para aceptar o apartarse respecto de una
opiniébn que nunca se emitié vilidamente, ni tampoco sobre las
opiniones separadas que algunas de las autoridades que integran el
Comité hayan presentado. El articulo 21 de la Decision 608
expresamente dispone que una vez vencido el plazo de treinta (30) dias
habiles de la fecha de la convocatoria realizada por la Secretatia General
al Comité, de no haberse presentado dicho informe, se entendera que
el Comité consiente en el contenido del Informe sobre los resultados
de la investigacion de la Secretaria General.

Por tanto, las resoluciones impugnadas no incurren en vicio de
invalidez en lo que se refiere a este extremo. Se evidencia que la
Secretarfa General no infringi6 lo dispuesto en los articulos 10 y 22 de
la Decision 608.

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

Segin las empresas sancionadas, la investigacion no fue imparcial

debido a que la SCE actiio como denunciante, apoy6 en la investigacion
a la Secretarfa General e integré el Comité.

T2



3112

3113

3.11.4.

3115

3:11.6.

Proceso 01-AN-2021

Seguin 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 Secretarfa General el inicio de una
investigacion (articulo 10);

b)  asolicitud de la Secretarfa General, que es la directora del proceso
de investigacion (autoridad instructora), colaboran en la
elaboracion del Plan de Investigacion''? (articulo 15);

c)  estan obligadas a realizar las investigaciones que les encomiende la
Secretaria General (articulos 16 y 17); e,

d) integran el Comité (articulos 38 al 41).

St en el procedimiento de investigacion, la SCE actué como
denunciante, apoyo en la investigacion a la Secretaria General y formé
parte del Comité, fue en estricta observancia de lo establecido en la
Decision 608.

Lo que en el fondo parece que cuestionan las empresas sancionadas es
el disefio procedimental previsto en la Decisién 608, respecto de lo cual,
nada hay que reprochar a las Resoluciones de la Secretarfa General
impugnadas en el presente proceso.

ILa imparcialidad que interesa en el procedimiento de investigacion
previsto en la Decision 608 es la de la Secretaria General. La Secretarfa
General cumplio con el procedimiento establecido y en cada
oportunidad procesal convocé a las autoridades competentes de los
Paises Miembros a que se refieren las normas que establecen los
mecanismos de colaboraciéon de dichas autoridades a la Secretarfa
General sin discriminacion alguna. Postetiormente, remitié a las
autoridades competentes de los Paises Miembros que integran el
Comité, el informe en el que consigné los resultados de su investigacién
y las recomendaciones sobre las medidas a adoptar.

Ante la imposibilidad de contar con un pronunciamiento del Comité,
oper6 la presuncion legal segin la cual dicho grupo de expertos
consintié en el contenido del informe presentado por la Secretatria
General, conforme lo dispone el articulo 21 de la Decision 608. Fsta

Las autoridades nacionales de defensa de la libre competencia en donde tengan origen o
realicen su actividad economica 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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norma permite que ante la falta de consenso el procedimiento pueda
continuar sin delaciones.

La inexistencia de un informe por parte del Comité, al haber operado el
empate antes mencionado, impide sostener que este 6rgano consultivo
estuvo influenciado por la posiciéon de la SCE. El Comité es un cuerpo
colegiado en el que cada integrante participa en igualdad de condiciones
y goza de autonomia e independencia.

Hs importante tener en cuenta que la opinion del Comité, de existir, no
es vinculante, pues la Secretarfa General puede apartarse de las
conclusiones y recomendaciones del informe del Comité expresando
los motivos de discrepancia al momento de emitir la Resolucion
motivada sobre el mérito del expediente, conforme al articulo 22 de la
Decision 608.

Los principios de eficiencia e igualdad de trato a las partes a que se
refiere la Decision 425, también consisten en adelantar el
procedimiento como ha sido previsto pot el legislador andino, de tal
manera que las autoridades de los Paises Miembros estan llamadas a
intervenir activamente sin discriminacion, pero en los momentos
precisos senalados por la norma andina. Asi, los tramites y formalidades
del procedimiento se cumplieron conforme a la Decision 608.

Por tanto, las Resoluciones 2006 y 2236 no incurren en vicio de
invalidez alguno en lo que se refiere a este extremo. No se evidencia
que la Secretaria General haya infringido lo establecido en los articulos
3 y 40 de la Decision 608, ni tampoco los articulos 5, 8 y 10 de la
Decision 425.

Sobre el hecho de que la Secretaria General habria concentrado
las competencias de autoridad instructora (imputacion de
cargos e instruccién) y decisora (sancién) en el procedimiento
de investigacion

De conformidad con el disefio procedimental previsto en la Decision
608, la Secretarfa General 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 sobre los resultados de la
investigacién. Como decisora, evalia el mérito del expediente, dicta
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medidas cautelares en cualquier fase de la investigacion e impone
medidas correctivas o sancionatorias.

La Secretaria General actu6 en el procedimiento de investigacion en
funcién de lo establecido normativamente en la Decisién 608. 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
primatio.

Adicionalmente, el Tribunal observa que el disefio procedimental
previsto en la Decision 608 encomienda al 6rgano ejecutivo y técnico
de la integracién andina, que es la Secretarfa General, el rol de
adelantar la investigacion respectiva y pronunciarse sobre el mérito de
esta. Se trata de una funcién que adelanta la Secretaria no solamente
en este procedimiento especifico, sino en otros ambitos de la
integracion andina'”. Lo cierto es que dicho disefio brinda suficientes
garantias de defensa para las empresas investigadas. Fstas pueden
presentar descargos o alegatos frente a:

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

b) El Plan de Investigacion (parrafo final del articulo 15 de la
Decision 608).

c) El Informe sobre los resultados de la investigacion (segundo
parrafo del articulo 20 de la Decisién 608).

Adicionalmente, en el marco del procedimiento se pueden interponer
recursos de reconsideracion siguiendo las reglas establecidas en la
Decision 425.

Por las consideraciones expuestas, las resoluciones impugnadas no
adolecen de vicio de invalidez respecto de este extremo. No se
evidencia que las resoluciones impugnadas sean contrarias a los
articulos 3, 5 y 8 de la Decision 425, ni tampoco a los articulos 14, 20,
22y 34 de la Decision 608.

Asi, por ejemplo, la Secretaria General es competente, de conformidad con el articulo 74 del
Acuerdo de Cartagena, para determinar si una medida adoptada unilateralmente por un Pais
Miembro constituye un “gravamen” o “restriccion” contrario al Programa de Liberacion de la
Comunidad Andina.
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Sobre la naturaleza juridica del Informe sobre los resultados de
la investigacion, el supuesto prejuzgamiento contenido en este
y la inadmision de los recursos de reconsideraciéon presentados
contra dicho informe

De conformidad con lo establecido en el articulo 20 de la Decision
608", una vez concluida la investigacién, la Secretaria General tiene
un plazo de diez dias habiles para elaborar el informe sobre los
resultados de la investigacion. 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. Hstas partes tienen un plazo de quince dias habiles para
presentar sus alegatos escritos, y luego la Secretaria General remite
dichos alegatos al Comité.

Las empresas demandantes sostienen que el Informe sobre los
resultados de la investigacion reflejarfa un prejuzgamiento
(anticipacion de ctiterio) e incurritfa en desviacion de podet, al haber
recomendado que se declare que las empresas Kimberly Colombia,
Familia Colombia, Kimberly Ecuador y Familia Ecuador incurrieron
en la conducta anticompetitiva tipificada en el literal a) del articulo 7
de la Decisién 608 y que deben ser sancionadas.

Los resultados de la investigacion traducen conclusiones sobre la
valoracién de los medios probatorios actuados en la etapa de
instruccion y, tales conclusiones, en la forma o no de
recomendaciones, pueden sefalar que los agentes investigados han
cometido o no han cometido la conducta anticompetitiva
transfronteriza imputada.

" Decision 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 partir de la fecha de remision
del Informe por la Secretaria General, para presentar sus alegatos escritos. La Secretaria

General remitird inmediatamente los referidos alegatos a los miembros del Comité.»
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 produzcan los efectos de las conductas
denunciadas o tengan su residencia los solicitantes.
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Por tanto, para el Tribunal, no hay nada extrafio en que el Informe
sobre los resultados de la investigacién haya recomendado declarar
que las empresas sancionadas incurrieron en una conducta
anticompetitiva transfronteriza, asi como en sugerir una multa
determinada para cada grupo. El Comité tenfa la facultad de presentar
una opinion sobre los resultados de la investigacion plasmados en el
informe de la Secretarfa General. Sin embargo, la ausencia de acuerdo
y por ende de opiniéon del Comité, hizo que la Secretaria General
tuviera que pronunciarse unicamente en mérito de los resultados de su
investigacion.

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 sobre los resultados de la investigacion,
dependiendo de sus conclusiones y recomendaciones. Dicho informe
no es vinculante, no tiene efectos juridicos, pues la Secretaria General,
alaluz de tales alegatos, podtria resolver algo distinto a las conclusiones
y recomendaciones del referido informe. En efecto, dicho informe
podria sugerir un determinado sentido, pero si los alegatos de los
agentes investigados son persuasivos, la Secretarfa General podria
resolver (pronunciamiento que si tiene efectos juridicos) en un sentido
distinto.

De hecho, en el presente caso, mientras que el Informe sobre los
resultados de la investigacion sugirié multas ascendentes al 10 % de los
ingresos totales brutos de las empresas sancionadas, la Resolucion 2006
estableci6 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 multa impuesta al Grupo Kimbetly en la
Resoluciéon 2006.

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
sobre los resultados de la investigacion y estos fueron considerados y
rebatidos por la Secretaria General 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 sobre los resultados de la investigacion.
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Como lo senalé la Secretarfa General en su contestacion a la
demanda'’®, de conformidad con los articulos 37 y 39 de la Decisién
425, los interesados pueden solicitar a la Secretarfa General la
reconsideracion de cualquier resolucién, asi como de cualquier acto
que ponga fin a un procedimiento, imposibilite su continuacion, cause
indefension o prejuzgue sobre el fondo del asunto debatido de ésta por
estar viciados en sus requisitos de fondo o de forma, e incluso por
desviacion de poder.

Bl Informe sobre los resultados de la investigacion fue elaborado por
la Secretatfa General como una etapa del procedimiento de
conformidad con un mandato normativo, es decir, en ejercicio de una
funcién legalmente asignada para un momento procesal definido que
no pone fin al procedimiento y no debia ser adoptado mediante
resolucion; se trata de un instrumento técnico que en estricto sentido
no constituye un documento juridicamente vinculante para los
miembros del Comité (el cual pudo haber presentado una opinion
sobre el citado informe, para los interesados en el procedimiento —
que aun asi pueden presentar alegatos—), ni para el Secretario General
de la Comunidad Andina. Por lo tanto, no era susceptible de recurso
de reconsideracion alguno. Ademas, carece de sentido imputatle un
presunto prejuzgamiento cuando la norma andina autoriza, de manera
expresa, que a través de dicho informe la Secretaria General concluya
los resultados de su investigacion.

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

Sobre el principio non bis in idem

Las empresas investigadas alegan que la Secretarfa General habria
violado el principio non bis in idem debido a que:

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

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

c) La Secretaria General habia declarado inadmisible la solicitud del
sefior Mauricio Velandia para iniciar una investigacién contra

Ver foja 1737 (reverso) del expediente.
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dichas empresas por presuntas pricticas anticompetitivas
contempladas en los literales a), b) y d) del articulo 7 de la
Decision 608.

3.142. En la Interpretacion Prejudicial 484-1P-2018, el Tribunal explico lo
siguiente sobre la aplicacion del principio non bis in iden:

«...En aplicacion del principio non bis in idem, un agente econdémico
(-..) 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 ampato de la Decisién 608) si es que
se aprecia la siguiente triple identidad:

a)

b)

Identidad respecto de los agentes econdémicos materia de

in cio ncio

Los agentes econémicos involucrados tienen que ser los
mismos. A modo de ejemplo, no habri 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 I,

Identidad res del n investi o sancionada

La conducta investigada o sancionada tiene que ser la misma. A
modo de ejemplo, no habra 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 habra 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 colusién en el precio de la harina de maiz) o un
periodo de investigacién distinto (por ejemplo, que un caso se
investiga una colusion en el precio del arroz blanco durante los
anos 2010 a 2014 y en el otro una colusién en el precio del
mismo producto, pero en el periodo comprendido entre los
anos 2015 a 2018).
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¢) Identidad respecto del func nto o bien juridico protegi

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 Decision 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...»!!7

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 Secretaria General investigo y
sancioné en el procedimiento 002/1.C/SJ/2016. La SIC sancioné a
«Papeles 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 sancion6
la Secretaria General; y esta procesé y sancioné a Kimberly Ecuador y
Familia Ecuador, empresas ajenas a las que investigd y sancioné la SIC.

En el caso de la SCE, esta ni siquiera inici6 formalmente el
procedimiento administrativo sancionador contra Kimberly Ecuador
y Familia Fcuador, por lo que no cabe aplicar el principio non bis in
udem. Y en el supuesto de que hubiese iniciado dicho procedimiento,
este no hubiese comprendido a Kimberly Colombia y Familia
Colombia.

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.

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal considera pertinente precisar
que, incluso en el supuesto de que se hubiese tratado de un unico
acuerdo anticompetitivo que hubiese comprendido los territorios de
Colombia, Fcuador y el Pert (una practica distinta a la sancionada por
la Secretaria General), no debe perderse de vista la teoria de la doble
barrera (antes explicada) desarrollada en la Interpretacion 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 tertitorio
colombiano; la SCE, a las empresas ecuatorianas por los efectos en

Interpretacion Prejudicial 484-1P-2018, pp. 12y 13.
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territorio ecuatoriano; y el Indecopi, a las empresas peruanas por los
efectos acaecidos en territorio peruano.

Eista precision se efectia pues, el hecho de que el Tribunal confirme la
validez de las Resoluciones 2006 y 2236 de la Secretaria General 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.

Tampoco hay violacién del principio non bis in idem por el hecho de que
la Secretarfa General, mediante Resolucién 1855 del 1 de junio de
2016"8, haya declarado inadmisible la denuncia formulada por el sefior
Mauricio Velandia contra «Kimberly Clark con domicilio en Estados
Unidos, el Grupo Familia-Sancela, con domicilio en Colombia y el
Grupo CMPC con domicilio en Chile»'?. En ese caso, la Secretarfa
General concluyo que la solicitud presentada no cumplia los requisitos
para su admision, por lo tanto, correspondia desestimatla y declarar su
archivo. No se aplica este principio si ni siquiera se ha iniciado
formalmente (con la resoluciéon de imputacion de cargos) el
procedimiento de investigacion previsto en la Decision 608.

Adicionalmente, no debe perderse de vista que, para iniciar la
investigacion, lo tinico que requiere la Secretaria General son indicios.
Pues bien, un escenario factible es que una solicitud de investigacién
(denuncia) sea rechazada en un primer momento por falta de indicios,
pero luego sea admitida si es acompanada por indicios.

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

Sobre la tramitacion de compromisos en paralelo con la
investigacion y sobre los plazos previstos

Las empresas coadyuvantes sostienen que fueron forzadas a participar
en el proceso de ofrecimiento de compromisos y ejercer su defensa en
la investigacion, paralelamente.
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El primer parrafo del articulo 28 de la Decision 608 senala lo siguiente:

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

(...
(Enfasis agregado)

El Tribunal 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 Secretaria General.

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
SON accesorias.

Si se acepta el compromiso de cese, concluye la investigacion (el
procedimiento sancionador) sin el establecimiento de medidas
(correctivas y/o sancionatorias), pero si no se acepta el compromiso,
la referida investigacion, que venfa 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 investigacién que se venia efectuando,
va a seguir avanzando; sin perjuicio del tramite paralelo vinculado con
la presentacion de un compromiso de cese.

Al Tribunal le extrafia el argumento de las empresas coadyuvantes,
pues, no solo en el caso del procedimiento de investigacion a cargo de
la Secretaria General, sino también trataindose de los procedimientos
a cargo de las autoridades nacionales de defensa de la libre
competencia (g, la SIC, la SCE, el Indecopi), es normal tramitar en
paralelo el procedimiento sancionador y la solicitud de compromiso
de cese, como también tramitar en paralelo el procedimiento
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sancionador y una solicitud de acogimiento al programa de
clemencia!?,

Por las consideraciones expuestas, las resoluciones impugnadas no
incurren en vicio de invalidez alguno en lo que se refiere a este
extremo. No se evidencia que la Secretaria General haya infringido los
articulos 27, 28 y 29 de la Decisiéon 608,

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 interior del procedimiento sancionador
conducente a investigar la realizacion de una conducta anticompetitiva.
Es este en el que, a través de la presentacion 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.

Il ofrecimiento de compromisos de cese y de acogimiento a un
programa de clemencia (delacion compensada) tienen una logica
diferente. Hstas 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.

ILa aceptacion de una delacion compensada depende de que la autoridad
de competencia considere que las pruebas oftrecidas por el delator son
relevantes para sancionar a los infractores. Constituye una valoracion
subjetiva, impregnada de una dosis de discrecionalidad, el considerar
que una o mas pruebas determinadas son relevantes o no.

ILa discrecionalidad descansa en que la autoridad de competencia tiene
que analizar la pertinencia de la prueba ofrecida por el delator en

Ver, por ejemplo, los articulos 89 a 91 de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado en Ecuador; y los articulos 25 y 26 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas en Per.
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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.

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

Por lo tanto, no podra entenderse que la tramitacion simultanea de un
ofrecimiento de compromisos y una investigaciéon sobre conductas
anticompetitivas transfronterizas es contraria a lo prescrito en los
articulos 27, 28 y 29 de la Decisién 608.

Sobre si habria operado la prescripcion para la investigacion de

la conducta anticompetitiva sancionada en las Resoluciones
2006 y 2236

Como se ha sefialado en la seccion 3.3. de la presente sentencia, una
cosa es probar el acuerdo y otra distinta probar la duracién (ejecucion)
del acuerdo.

Fin 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
Ficuador y Familia Ecuador de adoptar un acuerdo de precios en el
mercado ecuatoriano de papeles suaves, ha quedado plenamente
acreditada en la seccién 3.8. de la presente Sentencia.

Fl articulo 43 de la Decisién 608" establece que las infracciones a la
libre competencia prescriben en el plazo de tres afios de haberse
realizado la conducta, y en caso de conductas continuadas, los tres

Decisién 608.-

«Articulo 43.- Las infracciones a la libre competencia previstas en la presente Decision
prescriben en el plazo de tres (3) afios de haberse realizado la conducta. En el caso de
conductas continuadas, los tres afios arriba citados, se empezarin a contar a partir del dia
siguiente a aquél en que ces6 la conductan
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afios se empiezan a contar a partir del dia siguiente a aquel en que cesé
la conducta.

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

En la Sentencia del 9 de marzo de 2017'*, recaida en el Proceso 05-
AN-2015, el Tribunal explicd, con relacion al articulo 43 de la
Decision 608, que cuando se presenta una denuncia a peticién de
parte, el plazo de prescripcion se suspende con la presentacion de la
denuncia (la solicitud de inicio de la investigacion).

La SCE denuncié a las empresas investigadas ante la Secretaria
General el 20 de octubre de 2016.

Si la ejecucion de la practica colusoria realizada por las empresas
sancionadas se extendi6 hasta el 20 de octubre de 2013 o mas alla en
el tiempo, no opero6 la prescripcion. Fn cambio, si dicha conducta
continuada ces6 antes del 20 de octubre de 2013, la infraccion ya habia
prescrito cuando se presento la denuncia.

Si bien la Secretarfa General refiere en la Resolucién 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 (p.
253), precisamente sobre la prescripcion, el 6rgano ejecutivo del
proceso de integracién subregional andino senala 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
habrian prescrito).

122 Publicada en la GOAC 3012 del 2 de mayo dc '7‘01? Dlspomble en:

7 La Secret‘u'n General manifest6 a lo Iargo dela Resoluclon 2006 (v.g., en los parrafos 971, 975
y conclusion decimoquinta) que encontro evidencias de que la conducta anticompetitiva
sancionada continué al menos hasta diciembre de 2013, motivo por el cual no operd su
prescripcién. Sin embargo, su analisis econémico (parrafos 770, 798 y 915) concluyé que los
efectos econdmicos reales de las conductas anticompetitivas sancionadas habrian perdurado,
para parte de los productos analizados —papel higiénico y toallas de papel en el canal

institucional y papel higiénico y panuelos desechables en el canal consumo—, hasta diciembre
de 2016. Vale destacar que la Secretaria General sancioné a los Grupos Kimberly y Familia
considerando la gravedad de la conducta en funcién de su duracién hasta diciembre de 2013
(ver parrafos 993 a 999 de la Resolucion 2006). El analisis sobre los paralelismos de precios
- encontrados por la Secretaria General se lo realiza #7 infra.
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Adicionalmente, al calcular la multa, solo ha considerado informacion
econdémica sobre el beneficio derivado del cartel hasta diciembre de

2013.

3.16.9. En su escrito de demanda, el Grupo Kimberly senal6 lo siguiente:

«...se debe analizar y entender que el Gltimo momento que se conoce
ue fueron ejecut: ctos anticompetiti r_par e |
investi res | mer cuatoriano fue en el 29 de marz
del afio 2011, de la manera como lo expresa la SIC y las pruebas
testimoniales relevantes ya citadas. Asi pues, para el ano 2016 ya
habian transcurrido mas de tres afios, de manera que operd el
fenémeno de la prescripcién que trata el Articulo 43 de la Decision
608 y no es cierto que las mismas que hubiesen continuado hasta el

ano 2013.

Frente a la cesaciébn de la conducta, se debe analizar desde la
perspectiva de detener la infraccion, restableciendo la legalidad, donde
la cesaci6on presupone la paralizacién de la conducta prohibida,
evitando que la misma continide 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
continiie posterior a esa fecha o se repita en el futuro y es en ese
instante donde cesa la accién infractora en el mercado ecuatoriano»!?4,

(Subrayado en el texto original)

3.16.10. Por su parte, en su escrito de alegatos finales, el Grupo Familia
menciono lo siguiente:

«T'al y como fuera expuesto en la Audiencia Publica, la actuacién
adelantada por la SGCAN se encuentra viciada de nulidad absoluta e
insanable, al haberse contravenido en ella lo dispuesto en el articulo
43 de la Decision 608. ..

En efecto, la actuacién que culminé con la expedicion de los actos
demandados fue promovida, adelantada, sustanciada y decidida
estando PRESCRITA la supuesta practica anticompetitiva
investigada. Nada de lo aducido por la Demandada en la contestacién
v a la demanda o en la Audiencia Publica logré desvittuar lo antetior.

(..)

P
'% Ver foja 27 del expediente.
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..al analizar la convergencia de lo manifestado por el sefior Munioz,
con las declaraciones de los demas testigos y sobre las cuales no hizo
ninguna referencia la SGCAN, no cabe duda de que la tltima reunién
relativa al mercado del Ecuador fue en el afio 2011. Es sorprendente
que la SGCAN haya persistido en la idea de extender la conducta
presuntamente antlcompetltwa en el mercado del Ecuador, incluso,
cuando en el mismo Informe de Resultados de la Investigacion se
estableci6 expresamente que la udltima reunién entre Productos
Familia Ecuador y KC Ecuador — en la que se habrian acordado
precios para ciertas referencias de productos de papel suave del
segmento institucional — data de abril de 2011, cuando se llevé a cabo
una reunién en el Hotel Hilton Colén de la ciudad de Quito»!?.

Si fuera cierto que las Gltimas 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 ejecucion de tales
acuerdos se mantuvo semanas, meses o afos después. Como se ha
dicho, si la ejecucion del acuerdo se extendi6 hasta el 20 de octubre de
2013 o mas alli en el tiempo, la conducta anticompetitiva
transfronteriza no habia prescrito en el momento que la SCE presentd
su solicitud de investigacion ante la Secretaria General.

El Tribunal advierte que las siguientes pruebas, analizadas en conjunto
por la Secretarfa General, acreditan que la ejecucion de la conducta
anticompetitiva se extendié mas alla del 20 de octubre de 2013.

Fin el marco de la investigacion, por parte de la Secretaria General se
allegaron testimonios obrantes en las pruebas apottadas por la SIC.
En las paginas 10 y 11 de la Resolucién 31739 del 26 de mayo de 2016
de la SIC se menciona lo siguiente:

«Bn lo que respecta al c6digo de conducta aportado por FAMILIA y
que presenté como la evidencia del fin de la participacién en el
acuerdo de precios en el afio 2010 y de la gestién de DARIO REY
MORA [Gerente General de Familia Colombia] para contrarrestar la
practica anticompetitiva, encontré la Delegatura que dicho cédigo
fue intrascendente dado que la participacién de FAMILIA en el
acuerdo contrario a la libre competencia perduré hasta 2013,

destacando que en la compania existian incentivos para la aplicacién

Ver foja 4936 del expediente.
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del acuerdo de precios, al punto que los funcionarios que participaron
directamente en su ejecucion fueron ascendidos a través de los afiosy.

-

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

«[Familia] [n]Jo tuvo intencién de limitar su responsabilidad ni
tampoco realizé afirmaciones falsas. Al respecto, [Familia] sefialé
que reconocid su participacion en la conducta anticompetitiva
hasta finales del afio 2013 y que, en esa medida, su responsabilidad

no se diluye por considerar que | spectos acordados en las

reuniones no se cumplian en la practi da vez que el simple
hecho de haberlos acordado constituye una conducta
nticompetiti in | mplimiento o | fi el

acuerdo limite la responsabilidad de FAMILIA. Al respecto
planted que enla imputacién de cargos no se atribuyé nada en relacién
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
comercializacién (institucional y consumo), no implica que existan
dos mercados relevantes o que la conducta no sea una sola. FAMILIA
reconocio6 en el interr rio de par ul nfesién, |
participaciéon en el cartel hasta finales de 2013, por lo que Ila
situacion particular del canal de consumo no tiene ningin efecto
material sobre su responsabilidad».

(Enfasis y texto entre corchetes agregado)

Por tltimo, la SIC demostté la existencia de contactos entre Kimberly
Colombia y Familia Colombia durante noviembre de 2013. En las
paginas 154 y 155 de la Resolucién 31739 se menciona:

«la tercera reunion se realizé el 20 de noviembre de 2013 con la
presencia de FRANCIA ELENA TANAKA RAMON, Gerente
KCP de KIMBERLY [Kimbetly Colombia] y ANDRES
FERNANDO ALVAREZ LOPEZ, Director de Ventas
Institucional de FAMILIA [Familia Colombia]. Esto se encuentra
acreditado con las declaraciones de esos investigados...

No obstante lo anterior, en el proceso se acredité, mediante la
conversacion de 19 de noviembre de 2013 (...) entre MARIA

Py
= (g)
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CAROLINA ARENAS ARISTIZABAL, para entonces Gerente de
Negocio Higiene Institucional de FAMILIA [Familia Colombia] y
ANDRES FERNANDO ALVAREZ LOPEZ, para entonces
Director de Ventas Institucional de FAMILIA, que para esa
oportunidad FAMILIA [Familia Colombia| preparé y fij6 una
estrategia para concertar con KIMBERLY asuntos relacionados con
los precios que ofrecerian al ptblicon.

(Negrita propia del texto, texto entre corchetes agregado)

3.16.15. Bl parrafo 967 de la Resolucion 2006 en el cual se analizan
declaraciones sobre la duracién de la conducta, hace referencia, entre
otros, a la declaracion del sefnior Manuel Mufioz [gerente de Familia
Fcuador| quien sefialé que se realizaron entre 5 y 6 reuniones entre
Familia y Kimbertly Clark en el periodo 2005-2013.

3.16.16. Ademas, en el parrafo 94 de la Resolucion 22306, la Secretaria General
sefialé que:

«En el caso del grupo Familia, los principales directivos en el Ecuador,
y en especial el sefior Mufioz [gerente de Familia Ecuador] quien
patticipé en la conducta, sefial6 que solamente se dio cuenta de que el
comportamiento era contrario a la ley una vez se enterd de las
investigaciones por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio de Colombia. Cabe aclarar que dicha Superintendencia
realizo las primeras visitas a las compafias investigadas en el mes de
noviembre de 2013, y confirmé que la dltima actuacién en la
cartelizacién colombiana se dio el 20 de noviembre de 2013, segin
consta en el expediente 14-151027».

(Texto entre corchetes agregado)

3.16.17. El sefior Manuel Mufioz [gerente de Familia Ecuador], sefialé 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 Resolucién 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.

3.16.18. 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

esulta pertinente mencionar que esta declaracion no fue controvertida en este proceso.
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economico continué al menos hasta ese momento. Mas aun 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
continud, de acuerdo con lo constatado por la SIC, hasta al menos
noviembre de 2013.

Ello esta mas claro aun si se toma en consideracion el cotreo
electronico que Kimberly Clark Corporation envio a los directivos de
la regi6n andina el 23 de diciembre de 2013. Esta comunicacion sefiala:

«Les escribo para informatles de una situacién muy importante. La
Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia inicié una
investigaciéon a Kimberly Clark y sus competidores por supuestos
contactos inadecuados entre ellos, acuerdos para fijacion de precios y
otras potenciales conductas anticompetitivas. Fstamos cooperando
con la investigacién y tomando esta situacion muy en serio. De
acuerdo con el Cédigo de Conducta de Kimberly Clark, les
solicitamos a todos los empleados lo siguiente:

Abstenerse de tener cualquier contacto con los
competidores.

Si algin competidor intenta contactarlo, absténgase de contestar
y por favor reporte esta situacién inmediatamente a Ana Marfa
Gomez, Directora Legal para la Region Andina. (...)

Si usted conoce de cualquier situacién relacionada con estos
potenciales contactos en el pasado o presente, o tiene alguna
preocupacién al respecto, por favor contacte a la Sra. Gémez.
Por favor concéntrese en continuar ejecutando sus funciones
para el negocio. Limite cualquier distraccién asociada con esta
situacion al abstenerse de discutirla con cualquier persona
adentro o fuera de la compania. Salvo que tenga por objeto
aportar informacion a la persona asignada en el punto anterior,
discutir esta situacién con cualquier persona se considerara una
violacién al Cédigo de Conducta.

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

Les agradecemos su atencion a esta situacion.
127
Lo 5

(Enfasis agregado)

Esta comunicacion fue aportada por el Grupo Kimbetly como evidencia en el presente
proceso judicial. Ver foja 609 del expediente.
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El correo también fue remitido en inglés, en los siguientes términos:

« 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.

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/ot 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 not destroy 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,

(.. "%,

(Enfasis y texto entre corchetes agregado)

126 Si bien durante todo el procedimiento judicial existi6 discusion entre las empresas
. demandantes y sus coadyuvantes con la Secretaria General 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 cuestién (obrante a reverso de foja 3287 del
expediente), el término utilizado por el corporativo norteamericano del Grupo Kimberly es
“refrain”. E1 TJCA revis6 de oficio el significado en inglés de dicha palabra y constaté que el
Diccionario English Thesaurus de la Universidad de Cambridge contempla que “refrain” es
sinonimo de “desist”, cuya traduccion literal es “desistir” o “cesar”. Disponible en:
btips:/ [ dictionary.cambrid, thesairyi, uin
(Consultado el 27 de octubre de 2023).
Hsta comunicacion fue aportada por el Grupo Kimberly como evidencia en el presente
proceso judicial. Ver foja 610 (reverso) del expediente.
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Le asiste razon a la Secretaria General al afirmar que el correo citado
no puede ser entendido fuera del contexto del inicio de las
investigaciones de la SIC (en noviembre de 2013). En efecto, se trata
de una disposicion del corporativo que posteriormente se remitié 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», y ademas se dan instrucciones
precisas del unico conducto regular para comunicaciones que serfa en
adelante justamente la Directora Legal para la Region Andina (y no
exclusivamente el director para Colombia); todo ello en un contexto
en el cual ya se inici6 un procedimiento administrativo sancionador en
un Pais Miembro por practicas anticompetitivas. El Tribunal observa
que la intencién de esta comunicacion, fechada el 23 de diciembre de
2013, es disponer el cese de la conducta a nivel andino, mas ain si se
considera el lenguaje de su version en inglés.

El correo electronico en cuestiéon instruye 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]
de cualquier situaciéon 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 asumir que esos contactos continuaban
ocurriendo a la fecha de remision del correo electréonico; es decir, hasta
el 23 de diciembre de 2013. No tendria sentido exhortar a que se
busque asesoramiento jutidico 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 Kimbetly a lo
largo del presente proceso. De la lectura de esta comunicacion, se tiene
que el corporativo del Grupo Kimbetly sabia, o al menos asumia, que
existian contactos con la competencia en la subregion andina, lo que
refuerza aun mas la conclusion de la Secretaria General 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 cotreo, 23 de diciembre de 2013).

La orden impartida el 23 de diciembre de 2013 por parte del
corporativo del Grupo Kimberly para abstenerse de contactar con la
competencia, la cual puede ser entendida como una disposiciéon de
cese de la conducta de conformidad con lo senalado en el parrafo
anteriot.
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Ademas, los estudios econémicos que la Secretaria General incorpora
en la Resolucion 2006, reflejan la existencia de paralelismos de precios
en el mercado del papel higiénico y las toallas de papel en el canal
institucional, asi como en los precios del papel higiénico y los pafiuelos
desechables en el canal consumo, de las empresas investigadas para el
mercado ecuatoriano, que duraron con posterioridad a octubre de
2013"°. La existencia de tales paralelismos cotrrobora lo senalado por
las pruebas analizadas previamente, en el sentido de que el cartel
transfronterizo se prolongd con posterioridad al 20 de octubre de
2013.

Si bien las empresas sancionadas cuestionaron la metodologia
empleada por la Secretaria General en su analisis econémico, es
importante resaltar que, en cuestiones metodologicas de alta
especializacion, la Secretarfa General 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 Secretarfa General
en este extremo cuando sus decisiones resulten manifiestamente
arbitrarias o irracionales.

En linea con lo anterior, se tiene que la Secretaria General justifico
razonablemente el motivo por el cual no incluyé en su analisis
econémico un ajuste inflacionario de precios'™', y por qué utilizé
precios promedios ponderados™® y cémo valoté los plus factors
incorporados a su expediente administrativo'”. Puesto que se ha
verificado que el analisis econdémico realizado por la Secretatia
General es razonable.

Con los analisis econémicos y las pruebas testimoniales y
documentales, corresponde rechazar las objeciones de las empresas
investigadas sobre este particular y por tanto corresponde que este

130 Los grificos que evidencian la evolucién y paralelismo de precios de estos productos se
encuentran en las pp. 167, 168, 171, 172, 174, 181, 182, 185, 204, 205, 208 a 212 y 219 a 223

de la Resolucion 2006.

Ver parrafos 943 a 945 de la Resolucion 2006.

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

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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Tribunal declare que la infraccion administrativa sancionada en las
Resoluciones 2006 y 2236 no se encontraba prescrita.

3.17.  Sobre el calculo de la multa impuesta en las Resoluciones 2006
y 2236

3.17.1.  Laimposicion de multas debe tener un efecto disuasivo y cample otras
funciones, como lo explica la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE):

«Los principales objetivos de la imposicion de multas suelen ser la
disuasion, el castigo o la devolucion. Algunas jurisdicciones pueden
poner mas énfasis en un objetivo que en otro, o excluir un objetivo
por completo de sus objetivos. Considerando cada uno de estos a su
vez:

*  La disuasién elimina el incentivo para participar en conductas
ilegales y anticompetitivas;

*  El castigo es una sancién impuesta a empresas o individuos por
violar la ley de competencia; y

*  Larestitucion requiere que las empresas o el individuo que viol6
la ley renuncien a cualquier beneficio financiero de su actividad ilegal.
Los objetivos del castigo y del deguelle estin estrechamente
relacionados con el objetivo de disuasion. Al demostrar que la
autoridad de competencia castigarda a empresas o individuos por
infracciones comprobadas de la ley de competencia, se disuade el
incentivo para participar en esa conducta. Al quitarles cualquier
beneficio proveniente de su conducta ilegal, también se elimina el
incentivo para participar en esa conducta y, por lo tanto, se disuade la
conducta»'?*,

13 Traduccién propia del original en inglés:
«The main objectives of imposing fines are often deterrence, punishment, or disgorgement.
Some jurisdictions may place more emphasis on one objective than another or exclude one
objective entirely from their objectives. Considering each of these in turn:
* Deterrence eliminates the incentive to engage in illegal and anticompetitive conduct;
¢ Punishment is a penalty on undertakings or individual for breaching the competition law;
and
* Disgorgement requires the undertakings or individual that violated the law to give up any
\ financial benefit from its illegal activity.
The objectives of punishment and disgorgement are closely related to the objective of
deterrence. By showing that the competition authority will punish undertaking or individuals
for proven breaches of the competition law, the incentive for engaging in that conduct is
( deterred. By taking away any profits coming from their illegal conduct, the incentive for
engaging in that conduct is also eliminated and thus the conduct is deterred».
OCDE, Documento DAF/COMP/LACF(2013)4/REV1: Latin American Competition Forum.
ession I: Criteria for Stting Fines for Competition Law Infringements, Direccién para asuntos
nancieros y empresariales, 2008, p. 14.
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A lo largo del proceso se discuti6 si el cilculo de la multa de las
empresas sancionadas por parte de la Secretarfa General fue adecuado.

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

La norma andina no menciona la renta o utilidad, sino el ingreso total
bruto. En consecuencia, hizo bien la Secretaria General, 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.

En su resolucion, la Secretaria tomd en consideracion que este tipo de
conductas son consideradas las violaciones mas flagrantes de la libre
competencia; que este acuerdo de precios recayo sobre un producto
de consumo masivo y de la canasta familiar de mas de 14 millones de
habitantes en el Ecuador, en donde las empresas que se coludieron
alcanzaron una participacion en el mercado de entre el 76 % y el 98 %,
segun el tipo de papel convirtiéndose practicamente en los tnicos
proveedores'. Al tratarse de productos de primera necesidad, la
demanda de estos no varfa y el consumidor se ve obligado a comprar
sin tener al alcance otras posibilidades para sustituir ese producto.

Sin perjuicio de declarar que, sobre este extremo, no hay invalidez
alguna en las Resoluciones 2006 y 2236, el Tribunal considera
pertinente hacer referencia al motivo por el cual el articulo 34 de la
Decision 608 se refiere a ingresos totales brutos y no a utilidades o
renta.

En la Interpretacion Prejudicial 02-IP-2019 del 11 de diciembre de
2020", el Tribunal explico que, respecto del articulo 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 razoén, se debe entender por beneficio
obtenido el «beneficio esperado», aquello que el infractor esperaba
ganat, o dejar de perder, o ahorrar, al cometer la infraccion.

135 Ver parrafo 984 de la Resolucion 2006.

Publicada en la GOAC 4126 del 14 de diciembre de 2020,
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Tratandose 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
conducta ilicita. Esta metodologia es la que usé la Secretaria
General™, Con base en los anilisis realizados sobre el
comportamiento de los precios de los productos, respecto del precio
que tendrian si no hubiera operado el cartel concluy6 que el dano al
mercado del Ecuador entre enero de 2006 y diciembre de 2013 fue de
entre 36.1 millones de délares y 74.1 millones de dolares'®.

La Secretaria General pudo haber introducido en la férmula para el
calculo de la multa la probabilidad de deteccién, que es un factor (en
la forma de porcentaje) que permite tener un monto de multa mas
preciso en cuanto a su efecto disuasivo. St lo hubiera utilizado, las
multas impuestas hubieran sido mayores [pues el porcentaje que
representa la probabilidad de deteccién —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.

Por eso el articulo 34 de la Decision se refiere a wngresos totales
brutos», y no de renta o utilidad.

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

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 afio 2017.

En conclusion, corresponde que este Tribunal declare que no hay vicio
de invalidez alguno en el cilculo de las multas determinadas por la
Secretaria General. No se evidencia que la Secretaria General haya
infringido el articulo 34 de la Decision 608.

Ver fundamento 986 de la Resolucion 2006 (p. 256).
Ver parrafo 1001 de la Resolucion 2006.
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3.18.  Sobre los alegados riesgos para los programas de delaciéon que
se presentarian por la investigacion de la Secretaria General

3.18.1. El Ministerio de Comercio Exterior y Turismo del Perd — Mincetur
afirma que la utilizacién de pruebas provenientes de la desclasificacion
de informacién minarfa la confianza en los programas de clemencia.

3.18.2. Al respecto, Pertt mencion6 que el nimero de solicitudes de clemencia
disminuy6 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
OCDE, por lo cual las agencias nacionales e internacionales de
competencia no deberfan generar desincentivos a los potenciales

solicitantes de clemencia'®,

3.18.3. Durante la audiencia ptblica del 9 de abril de 2024, el Pert expreso6
que hay varias razones por las que los miembros de un cartel pueden
abstenerse de solicitar ser acogidos en un programa de clemencia:

«Bl Programa de Clemencia para la Red Internacional de Competencia
sefiala que los miembros del cartel pueden abstenerse de solicitar la
clemencia cuando no se les asegura la confidencialidad de la
informacion y las pruebas que aportan. En particular en determinados
casos, por ejemplo, ante las reclamaciones de dafios y perjuicios en el
matco de juicios privados; ante el inicio de investigaciones en otras
jurisdicciones donde el miembro del cartel no solicité la clemencia,
exponiendo al solicitante a un mayor riesgo de responsabilidad, o como

en este caso, en el marco de una jurisdiccién supranacional en la
cual no se encuentra regulado el programa de clemencia; y

también, ante las represalias de otros miembros del cartel»!40.

(Enfasis agregado)

La mayoria de estos supuestos no han sido discutidos en la presente
\ causa, pero sin duda podrian tener influencia en la percepcion de los
agentes economicos sobre los riesgos y beneficios reales del programa
de delacion.

Ver minuto 01:08:40 de la grabacién de la audiencia publica del 9 de abril de 2024.
Thidem., minuto 01:07:55.
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En efecto, la OCDE explica que el descenso generalizado a nivel
mundial 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 criminalizacién de las conductas, el planteamiento simultineo de
acciones privadas de dafios y perjuicios, y el riesgo de que se apliquen

normas de inhabilitacion'!.

Son multiples las razones que los estudios de la OCDE sefialan como
origen de un decrecimiento en la participacion de los programas de
perdon o de delacion. En el caso concreto, el Perd sefiala que la
investigacion de la Secretarfa General podria llevar al riesgo de que en
la subregion andina se presente una disminucion de la participaciéon en
los programas que han implementado los Paises Miembros. Sin
petjuicio de que no corresponde a este Tribunal adentrarse en cuiles
seran las reacciones inciertas de agentes econémicos, lo que si queda
claro es que no es posible imputar a la Secretarfa General la
responsabilidad de desacreditar los programas de clemencia, sino que
son las autoridades competentes de los Paises Miembros quienes
deben velar por el uso de esos instrumentos de caracter nacional.

La Secretaria General inici6 el procedimiento de investigacion en
noviembre de 2016, hace mas de siete afios, 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
investigacién y sancién de los Grupos Kimbetly y Familia hubiese
afectado negativamente a los programas de clemencia de las
autoridades nacionales de defensa de la libre competencia.

Finalmente, para este Tribunal, no puede ser causal de invalidez de las
resoluciones impugnadas, tener un augurio negativo o pesimista de los
programas de clemencia. No es causal de nulidad de un acto
comunitario tener la sospecha de que en el futuro los agentes
econ6émicos van a actuar en un sentido u otro. Por lo tanto, carece de
sentido pronunciarse sobre este extremo en la presente causa.

OCDE, Doacumento DAF/COMP/LACF(2022)17: Nota del Secretario de la OCDE. 14 de
septiembre de 2022, p. 6.
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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
Secretarfa General. Al ordenar la constituciéon de una cauciéon en su
Resolucién 2017, la Secretaria General se extralimitd en sus funciones
al arrogarse potestades gubernamentales no previstas en el
ordenamiento jutidico comunitario andino. La Secretarfa General
habrfa actuado de forma indebida en la Resolucién 2236 al disponer
que la multa sea cancelada al 6rgano supranacional, cuando en la
Resoluciéon 2006 dispuso que la sancion sea abonada a la SCE,
autoridad que si cuenta con potestad de ejecucion.

El articulo 34 de la Decision 608 dispone:

«Articulo 34.- Si el resultado de la investigacién constatara una
infraccion a los articulos 7 u 8, la Secretaria General podra disponer
el cese inmediato de la conducta restrictiva y, de ameritarse, la
aplicacion de medidas correctivas y/o sancionatorias.

Las medidas correctivas podran consistir, entre otras, en el cese de la
practica en un plazo determinado, la imposicion de condiciones u
obligaciones determinadas o multas, al infractor.

.. p»
Por su parte, el articulo 35 de la Decision 608 dispone que:

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

El Pais Miembro ejecutor comunicari a la Secretarfa 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.»

Las normas antes citadas muestran que, en el ambito de las medidas
cautelares o definitivas, pueden intervenir dos actores: la autoridad que
impone u ordena la multa y la autoridad que ejecuta esa orden (“el Pais
Miembro ejecutor”). De conformidad con lo dispuesto en el articulo
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34 de la Decision 608, es la Secretaria General la autoridad comunitaria
encargada de determinar si hay lugar a medidas correctivas, la forma
de graduarlas, imponerlas y, en el caso especifico de las multas, debe
establecer el monto, la forma, oportunidad y lugar de pago. Constituye
por tanto una facultad encomendada por una norma andina a la
Secretaria General.

Por su parte, el articulo 35 contiene las previsiones relativas a la forma
en que los Paises Miembros deben colaborar con la Secretarfa General
en la ejecucion de las medidas cautelares o definitivas que esta dicte.
Ein tal sentido, si una empresa se niega a pagar una multa impuesta por
la Secretaria General, esta podria solicitar al gobierno respectivo que
continte con el procedimiento de cobranza coactivo correspondiente.

Se trata pues, de un mecanismo de colaboracion entre autoridades de
los Paises Miembros y la Secretaria General que se ha contemplado en
distintas normas y en distintos ambitos, como las disposiciones del
Acuerdo de Cartagena para que las entidades publicas y privadas de
los Paises Miembros brinden apoyo a la Secretarfa General en el
suministro de informacién cuando aquella lo requiera'”, o cuando en
el marco de los procedimientos que adelanta la Secretaria General se
precisa del concurso de autoridades nacionales para la practica y
obtencién de pruebas, inspecciones u otras diligencias que
contribuyan al cumplimiento de las funciones de ese 6rgano de la
integracion andina'®. Pues bien, el articulo 35 constituye una forma
especifica de colaboracion de las varias previstas en la Decision 608,
mediante la cual las 6rdenes impartidas en materia de medidas
correctivas pueden ser ejecutadas o cumplidas por las autoridades de
los Paises Miembros.

En caso de que los administrados hayan ofrecido garantias personales
o reales, la Secretaria General puede exigir el cumplimiento de tales
garantias, y si los administrados se oponen a dicho cumplimiento, la
Secretarfa General puede solicitar el apoyo de los gobiernos de los
Paises Miembros con el objeto de que estos, a través de las autoridades
competentes utilicen sus potestades de imperio y de caracter coercitivo
para lograr el mencionado cumplimiento.

Acuerdo de Cartagena, articulo 39.

Decision 625, articulo 27. Acuerdo de Cartagena, articulo 39.

La Decision 608 contiene varias disposiciones de colaboracion entre la Secretarfa General y las
‘autoridades nacionales competentes, por ejemplo, lo dispuesto en su articulo 15.
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Las empresas del Grupo Kimberly han sefialado que la Secretarfa no
estarfa en condiciones de recibir los recursos provenientes del pago de
las multas ya que no dispone de un procedimiento de cobro coactivo
propio ni de un proceso de devolucion'®. Ademas, sefialaron que la
Secretaria General no genera ingresos de caracter periddico, por lo que
existirfa un serio riesgo de que restituya el valor de las multas en caso
de que se acepten las pretensiones de las empresas demandantes'®,

Como autoridad de competencia supranacional y por virtud de las
disposiciones contenidas en la Decision 608, la Secretaria General
tiene el deber de velar por la defensa de la competencia en el mercado
subregional andino. En tal sentido, cuenta con las capacidades técnicas
y legales para determinar el monto de la multa cobrada y destinatlo a
asuntos de interés de la integracion andina, como el desarrollo de
actividades conducentes a promover la competencia en el mercado
subregional andino, lo que puede implicar adelantar investigaciones de
oficio, estudios de mercado, actividades de capacitacion a las
autoridades nacionales, abogacias de competencia, el fortalecimiento
de capacidades de las instituciones y organos que conforman el
Sistema Andino de Integracion, entre otros.

La Secretaria General podra emplear estos y otros critetios
orientativos para encausar 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. Lo anterior, sin perjuicio de las reglas y
normas relativas al manejo presupuestal de recursos adicionales que le
permiten que la Secretaria General ampliar su programa de trabajo.

En la Resolucion 2236 del 19 de noviembre de 2021, mediante la cual
se resolvio el recurso de reconsideraciéon interpuesto contra la
Resolucién 2006, la Secretarfa General explicd que los recursos
presupuestales e ingresos de esa entidad se ejecutan en concutso con
los Paises Miembros y en particular destaca el rol de la Comision de la
Comunidad Andina. En efecto, a ese 6rgano de la integracion andina
el Acuerdo de Cartagena le ha encomendado, entre otras funciones, la
de propiciar la coordinaciéon de programas y acciones entre los
6rganos e instituciones del SAT y, evaluar la ejecucion presupuestal de
la Secretaria General asi como fijar la contribucion de cada uno de los

Ver foja 97 del expediente.
- \ Tbidem.
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Paises Miembros."" La evaluaciéon de la ejecucion presupuestal

también figura en el articulo 11 del propio Reglamento de la Comision
de la Comunidad Andina adoptado mediante Decision 471 y la
existencia de mecanismos andinos de control de ingresos y manejo
presupuestal propios, ha quedado reflejado en distintas normas
andinas,'*®

Por lo expuesto, corresponde declarar que la Secretaria General no ha
incurrido en desviacion de poder con respecto al cobro de la multa e
imposicion de garantias en las resoluciones impugnadas y que el
articulo 6 de la Resolucion 2236 de 2021 mediante el cual se fijaron las
condiciones y forma de gasto de los recursos se ajusta a lo dispuesto
en los articulos 34 y 35 de la Decisiéon 608.

Sobre las demas vulneraciones alegadas por los Grupos
Kimberly y Familia

Los Grupos Kimberly y Familia han alegado que no tuvieron acceso a
informacién que habia sido declarada confidencial por la Secretaria
General. Sobre el particular, esta ha mencionado que dicha
informacion era confidencial al tratarse de secretos comerciales de
operadores econémicos. Sin embargo, indica la Secretaria General que
las partes tuvieron acceso a resimenes no confidenciales de la referida
informacién, tal como lo prevé el primer parrafo del articulo 24 de la
Decision 608.

El Grupo Familia ha argumentado que la Secretarfa General emiti6 el
Informe sobre los resultados de la investigacion fuera del plazo
previsto en la Decisién 608. El Tribunal considera que la emision del
Informe sobre los resultados de la investigacion fuera del plazo
previsto en el articulo 20 de la Decision 608 no es causal de invalidez
de las resoluciones impugnadas.

41 Acuerdo de Cartagena, literales g) y j) del articulo 22.

148 Sobre este particular, algunas Decisiones de la Comisién de la Comunidad Andina, como la
Decision 899 de 2022, publicada en la GOAC 5001 del 14 de junio de 2022, seiialan que la
Secretaria General podra ampliar su programa de trabajo y consecuentemente su presupuesto

de pastos, de acuerdo con los demas recursos que pudieran estar dispuestos, sin que se alteren
las contribuciones de los Paises Miembros, previa aprobacion de la Comisién de la Comunidad
Andina. Asimismo, sefala que los informes sobre la ejecucion presupuestal deberin incluir no
solo los ingresos obtenidos de las contribuciones sino los ingresos propios de la Secretarfa
General.
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Los Grupos Kimberly y Familia han sostenido que la Secretaria
General no remiti6 los alegatos finales de las partes al Comité, lo cual
impidi6 que este colegiado contraste dichos alegatos con el Informe
sobre los resultados de la investigacion. Al respecto, la Secretaria
General ha demostrado que puso a disposicion de los integrantes del
Comité los recursos de reconsideracion interpuestos por las empresas
investigadas en contra del Informe sobre los resultados de la
investigacion.

En conclusion, el Tribunal no advierte elementos relevantes que
permitan sostener la invalidez de las Resoluciones 2006 y 2236. No se
evidencia que la Secretaria General haya infringido de ninguna manera
lo establecido en los articulos 3, 5, 8 y 12 de la Decision 425, asi como
en el articulo 3 de la Decision 608.

Sobre la negativa del Grupo Kimberly a pagar la multa impuesta

Por Resolucion 20006, la Secretaria General impuso sanciéon de multa
a los Grupos Kimberly y Familia, la cual serfa cancelada a la autoridad
de competencia de Ecuador'”. Las empresas interpusieron recurso de
reconsideracion contra esta decision y solicitaron su suspension
provisional. Por esa razon, mediante Resolucion 2017, la Secretatfa
General suspendi6é provisionalmente los efectos de la Resolucion
2006, pero ordend a las demandantes constituir una cauciéon por el
valor total de la multa™.

Mediante Resolucion 22306, la Secretaria General resolvié el recurso de
reconsideracion de las empresas, modificé la multa de Kimbetly y
ordend a las empresas pagar el importe de la sancién a la cuenta que
determine para el recaudo y administracion correspondiente’. Esto,
por obvias razones, extinguio los efectos de la Resolucion 2017.

En su demanda, el Grupo Kimberly solicité que se suspendan
provisionalmente los efectos de las Resoluciones 2006 y 2236'
solicitud que fue rechazada mediante Auto del 8 de febrero de 2022.
En dicha providencia, el Tribunal ordend que la Secretaria General

Ver p. 264 de la Resolucion 2006.
Ver p. 14 de la Resolucion 2017.
Ver p. 120 de la Resolucion 2236.
Ver foja 10 del expediente.
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deposite el dinero de la multa en una cuenta destinada a ese proposito
y no disponga de €l hasta que finalice el proceso’.

Mediante Auto del 26 de julio de 2022, el Tribunal declaré que las
Resoluciones 2006 y 2236 mantienen su plena vigencia y exhort6 al
Grupo Kimberly a que honre la garantia bancaria que ofrecié a la
Secretaria General cuando se emiti6 la Resolucion 20174,

Mis adelante, mediante Auto del 25 de abril de 2023, el Tribunal tuvo
por aclaradas todas las inquietudes planteadas por las empresas del
Grupo Kimberly sobre la cuenta de destino en la que debfan depositar
el importe de su multa y les ordené explicitamente realizar el pago
correspondiente’.

Sin embargo, y pese a las instrucciones del Tribunal, el Grupo
Kimberly ha persistido en el incumplimiento del pago de la multa hasta
la fecha, llegando incluso a reconocer en la audiencia publica del 9 de
abril de 2024 que su desacato ha sido deliberado'™ y por ello,
sobrepasando la esfera del procedimiento comunitario, se dirigieron a
un juez nacional para obtener una medida cautelar.

El Grupo Kimberly insiste en que ha ofrecido garantias al Tribunal en
reiteradas ocasiones para no tener que pagar la multa correspondiente
a la Secretaria General™. Pero, como se ha demostrado en lineas
anteriores, esto no correspondia procesalmente al ya existir un
pronunciamiento en firme denegando las medidas cautelares
solicitadas por las empresas demandantes. Por lo tanto, no es de recibo
este argumento. El Tribunal es enfitico al declarar que el Grupo
Kimberly ha desatendido flagrantemente sus 6rdenes en lo que se

153 Ver foja 1083 del expediente.
15 Ver foja 3639 del expediente.
155 Ver foja 4210 del expediente:
«PRIMERO:  Tener por aclaradas las inquietudes planteadas por Colombia Kimberly

(...

Fn e

pago

ilegal

Colpapel S.A. y Kimberly — Clark Ecuador S.A. en su escrito del 9 de agosto
de 2022, y ordenar a las empresas a realizar el depésito correspondiente en
la cuenta senalada por la Secretaria General de la Comunidad Andina, en
cumplimiento de lo dispuesto en el Auto del 26 de julio de 2022.

I minuto 3:19:30 de la audiencia publica del 9 de abril de 2024, el abogado del Grupo

Kimberly afirmé lo siguiente:
«Cuando a uno lo compelen a pagar una sancién o una multa, uno tiene una obligacién de

y uno esta en la posibilidad de pagar o no pagar (...) y nosotros hemos decidido, en

principio, no pagar. ;Por qué? Porque consideramos que la investigacion y la sancion son

€s...»

Ver presentacion contenida en las fojas 4997 al 4999 del expediente.
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refiere a este extremo y debe dirigir un llamado de atencion a la defensa
técnica del Grupo Kimberly por haber incurrido en una conducta
procesal desleal manifiesta al desacatar las 6rdenes del Tribunal.

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

3.22. Sobre la condena en costas

3.221. En la presente causa, tanto el Grupo Kimberly como la Secretaria
General solicitaron la condena en costas de su contraparte.

3.22.2. Al respecto, el articulo 90 del Estatuto del Tribunal 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
O en su contestacion.

(oo

3.22.3. Por otro lado, el articulo 2 del Reglamento Interno del Tribunal 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 correran 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 accién sea parcialmente fundada o

ndo a juicio del Tribunal se estime que existieron motivos
razonables para litigam.

(Fnfasis agregado)

Aprobado por el Acuerdo 1 de 1998 del 20 de mayo de 1998, publicado en la GOAC 354 del
13 de julio de 1998.
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3.22.4. Conforme a lo establecido en los precitados articulos, la sentencia
debera incluir el pronunciamiento del Tribunal en materia de costas,
siempre que haya sido expresamente solicitado, y no habri lugar a la
condena en costas cuando el Tribunal considere que las partes
tuvieron motivos razonables para litigar.

3.22.5. En este caso, pese a que se esta declarando infundada la demanda del
Grupo Kimbetly, el Tribunal estima que las demandantes tuvieron
motivos razonables para litigar. Por lo tanto, no procede la condena
en costas solicitada por la Secretarfa General.

Sobre la base de lo expuesto, el Tribunal de Justicia de l]a Comunidad Andina,
de conformidad con el articulo 17 de su Tratado de Creacion, en concordancia
con el articulo 101 de su Hstatuto;

DECIDE:

PRIMERO: Declarar infundada en todos sus extremos la demanda en
accion de nulidad planteada por las empresas Colombiana
Kimberly Colpapel S.A. y Kimbetly - Clatk 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. En
consecuencia, las empresas Colombiana Kimberly Colpapel
S.A. y Kimberly - Clark Ecuador S.A. deberin pagar a la
Secretarfa General de la Comunidad Andina, la multa
establecida en la Resolucién 2236 del 19 de noviembre de 2021
por un total de 17°060.772,00 USD (Diecisiete millones sesenta
mil setecientos setenta y dos délares de Estados Unidos de
América), a ser pagada de manera solidaria por las demandantes.

SEGUNDO: Dirigir un llamado de atencion a la defensa técnica del Grupo
Kimberly por haber incurrido en el incumplimiento de las
ordenes del Tribunal.

TERCERO: No condenar en costas.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

De conformidad con el tltimo parrafo del articulo 90 del Estatuto del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, firman la presente sentencia los sefiores
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magistrados que participaron de su adopcién en la sesion judicial del 17 de
septiembre de 2024, conforme consta en el Acta 23-]-TJCA-2024.

o A P

Sandra Catalina Charris Rebellon
Magistrada

Hugo R. Gémez Apac
Magistrado

L b

Rogelio Mayta Mayta
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 Catalina Charris Rebellon
Magistrada presidenta ad hoc

1% De conformidad con el Acuerdo 1-2024-TJCA — «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 Chartis Rebellon asume la presidencia ad-hoe 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-AI1-2021.
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Notifiquese la presente sentencia y remitase copia certificada a la Secretaria
General de la Comunidad Andina para su publicacion 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
&iarticulos 94 y 98 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

sokskokok
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