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RESOLUCION N° 2006

Resuelve la investigacion solicitada por la Superintendencia de Control de Poder de
Mercado del Ecuador, por la supuesta existencia de un acuerdo para fijar precios y
repartir el mercado de papeles suaves, de conformidad con lo previsto en la Decision
608 de la Comision de la Comunidad Andina

VISTOS: Los articulos 93 y 94 del Acuerdo de Cartagena; las Decisiones 608 y 425 y las
Resoluciones 1883, 1903, 1908 y 1939 de la Secretaria General;

CONSIDERANDO:

1 Que el 20 de octubre de 2016 se recibié una comunicaciéon de la Superintendencia de
Control de Poder de Mercado de la Republica del Ecuador’ (en adelante SCPM), mediante
la cual solicité el inicio de una investigacion respecto de las empresas Colombiana Kimberly
Colpapel S.A.(en adelante KCK), Productos Familia S.A. (empresas colombianas),
Productos Familia Sancela del Ecuador S.A.(en adelante PFSE) y Kimberly Clark del
Ecuador S.A. (en adelanta KCE), las cuales, en criterio de dicha entidad, habrian incurrido
en violacién del régimen de competencia andino y concluye que “De los hechos descritos
se llega a la presuncion que los operadores economicos Kimberly Clark y Familia habrian
adecuado su comportamiento en las infracciones tipificadas en los literales a y ¢ del Articulo
7 de la Decisién 608 de la Comunidad Andina, esto es: a) fijar directa o indirectamente
precios u otras condiciones de comercializacion” y “c) repartir el mercado de bienes o
servicios”, practicas anticompetitivas continuas realizadas durante varios afios cuyo modo
operativo consistia en el acuerdo para la fijacion de precios y el reparto de mercado de
bienes (...).”> Dicha comunicacién y sus anexos fueron recibidos en fisico el 14 de
noviembre de 2016.

' Documento recibido con el codigo: SG/1/SJ/2709/2016
2 Parrafo 5 de la pagina 17 de la solicitud presentada por SCPM
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Que, cumplidas las etapas procedimentales correspondientes, analizado el caso y teniendo
en cuenta la recomendacion del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia,
corresponde que la SGCAN se pronuncie. A tal efecto, se estructura el analisis y
metodologia analitica que fundamenta su resolucion, de la siguiente manera:

ANTECEDENTES 3
MARCO LEGAL 24
CUESTIONES PREVIAS 25
1. Acerca del pedido de reconsideracion del Informe de resultados de investigacion
25
3.2. Sobre la competencia de la SGCAN 28
3.3. Sobre la presunta violacion del debido proceso y del derecho de defensa:

Wowh =

Irrespeto a los derechos fundamentales y los derechos humanos 37

3.3.1. Irrespeto de los derechos fundamentales y de los derechos humanos de
las investigadas 37

3.3.2. Violacién del principio de no autoincriminacion 41

3.3.3. Confidencialidad y reserva de la informacién de las declaraciones 45
3.3.4. Irrespeto a los principios de legalidad y seguridad juridica 49

3.3.5. llicitud de las pruebas aportadas por la SCPM 52

3.3.6. llegalidad de la Resolucion 1939: Presunta afectacion de la defensa del
Grupo Familia por el tramite dado a la solicitud de compromisos 57

3.4. Conflicto de interés de la SCPM 63

3.5. Sobre la cosa juzgada (NON BIS IN IDEM) 65

3.6. Aplicacion del complemento indispensable de las normas de delacion de los
Paises Miembros 69

3.7. Vinculacion de Kimberly Clark Corporation a la investigacion 73
3.8. Garantias procesales 79
3.8.1. Acerca de las etapas procesales 79
3.8.2. Acerca de algunas pruebas del expediente 84
3.8.3. Acerca de las presuntas irregularidades de la Audiencia Publica 97
3.8.4. Presunta variacion del cargo imputado en la Resolucién 1883 de 2016 99
3.8.5. Acerca de la presunta anticipacion de criterio de la SGCAN 99
3.8.6. Medidas remediales del Grupo Kimberly con relacion a nuevas practicas
anticompetitivas 101
3.8.7. Acerca del pedido de suspension de la investigacion 102
3.8.8. Recomendacion Del Comité Andino De Defensa De La Libre Competencia
104
4. CUESTIONES SUSTANTIVAS 104
4.1. Elementos del mercado relevante 104
4.1.1. Alegatos de las partes al informe, respecto del mercado relevante:
115
4.1.2. Anélisis de la SGCAN respecto a los alegatos de mercado relevante
116
4.2. Elementos probatorios de la conducta 117
4.2.1. Sobre el literal a) del articulo 7 de la Decision 608 118

4.2.1.1. Argumentos de la SCPM - Denunciante 118

4.2.1.2. Argumentos de Grupo Kimberly 121

4.2.1.3. Argumentos de Grupo Familia 122

4.2.1.4. Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) de Colombia — Autoridad
investigadora 122

4.2.1.5. Argumento de la SCPM como autoridad investigadora 123
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1. ANTECEDENTES

1 Que el 20 de octubre de 2016 se recibié una comunicacion de la Superintendencia de
Control de Poder de Mercado de la Republica del Ecuador® (en adelante SCPM), mediante

3 Documento recibido con el codigo: SG/I/SJ/2709/2016
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la cual solicité el inicio de una investigacion respecto de las empresas Colombiana Kimberly
Colpapel S.A.(en adelante KCK), Productos Familia S.A. (empresas colombianas),
Productos Familia Sancela del Ecuador S.A.(en adelante PFSE) y Kimberly Clark del
Ecuador S.A. (en adelanta KCE), las cuales, en criterio de dicha entidad, habrian incurrido
en violacién del régimen de competencia andino y concluye que “De los hechos descritos
se llega a la presuncion que los operadores economicos Kimberly Clark y Familia habrian
adecuado su comportamiento en las infracciones tipificadas en los literales a y ¢ del Articulo
7 de la Decisién 608 de la Comunidad Andina, esto es: a) fijar directa o indirectamente
precios u otras condiciones de comercializacion” y “c) repartir el mercado de bienes o
servicios”, practicas anticompetitivas continuas realizadas durante varios afios cuyo modo
operativo consistia en el acuerdo para la fijacion de precios y el reparto de mercado de
bienes (...).”* Dicha comunicacién y sus anexos fueron recibidos en fisico el 14 de
noviembre de 2016.

Que mediante el Oficio N° SCPM-DS-238-2016 de fecha 08 de noviembre de 2016, la
SCPM presenta copias certificadas de los formatos de Accion Personal y Resoluciones de
autorizaciéon de subrogacion del sefior Christian Ruiz Hinojoza como Superintendente de
Control del Poder de Mercado Subrogante.

Que mediante comunicaciéon SG/E/SJ/2079/2016 de fecha 9 de noviembre de 2016, la
Secretaria General de la Comunidad Andina (SGCAN) solicité a la SCPM indicar el estado
del procedimiento nacional sobre el reclamo por supuesta realizacion de practicas
comerciales restrictivas de la libre competencia por las empresas investigadas.

Que mediante el Oficio N° SCPM-SG-071-2016 de fecha 10 de noviembre de 2016, la
Secretaria General de la SCPM certifica que la solicitud presentada fue suscrita el 19 de
octubre de 2016 y que la documentacion anexa a la solicitud a que alude fue desclasificada
con base en lo establecido en el articulo 66 de la Resolucion N° SCPM-DS-081-2015.

Que mediante la Resolucién N° 1883 de 11 de noviembre de 2016, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena (GOAC) N° 2871 de 14 de noviembre de 2016, se
resolvio:

1. Disponer el inicio de la investigacion solicitada por la Superintendencia de Control
de Poder de Mercado de la Republica del Ecuador, por supuestas practicas restrictivas
de la libre competencia, conforme a lo siguiente:

a. Las conductas objeto de investigacion son las presuntas practicas restrictivas de
la libre competencia consistentes en la existencia de acuerdos para fijar precios y
repartir el mercado de papeles suaves contempladas en los literales a) y c) del
articulo 7 de la Decision 608;

b. Sin prejuzgar sobre la determinacioén final del mercado relevante, los productos
objeto de la conducta presuntamente anticompetitiva son: papeles suaves, o tisu,
en especial papel higiénico, servilletas, pafiuelos para manos y cara y toallas de
cocina;

c. Abarcar el periodo que discurre entre el afio 2002 y febrero de 2014, sin perjuicio
de que en la investigacion se adviertan o determinen acciones o efectos de fechas
anteriores o posteriores;

d. Se considera como parte solicitante a la SCPM y como personas involucradas a
las empresas Colombiana Kimberly Colpapel S.A., Productos Familia S.A.,
Productos Familia Sancela del Ecuador S.A. y Kimberly Clark del Ecuador S.A;

4 Parrafo 5 de la pagina 17 de la solicitud presentada por SCPM
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e. La relacion econdémica de las empresas antes referidas con la conducta objeto de
investigacion se presentaria por cuanto dichas empresas habrian realizado
presuntamente acuerdos anticompetitivos para la fijacion de precios y reparticion
de mercados con efectos en Colombia y Ecuador (...);

2.- Comprender de oficio a la empresa Kimberly Clark Corporation, como involucrada
en la investigacion.

3.- Notificar dicha Resolucion a la SCPM; Colombiana Kimberly Colpapel S.A.,
Productos Familia S.A., Productos Familia Sancela del Ecuador S.A., Kimberly Clark
del Ecuador S.A. y Kimberly Clark Corporation; a los organismos nacionales de
integracion de los Paises Miembros; a las autoridades nacionales competentes en
materia de libre competencia; y, a los miembros del Comité Andino de Defensa de la
Libre Competencia.

Que mediante comunicacion SG/E/SJ/2112/2016 del 15 de noviembre de 2016 la SGCAN
dio traslado de la solicitud de investigacidén y sus anexos a las investigadas.

Que mediante comunicacion recibida el 21 de noviembre de 2016 CKC designé de sus
apoderados.

Que mediante comunicacion SG/E/D1/2130/2016 de fecha 21 de noviembre de 2016 la
SGCAN solicité a la SCPM y a la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia
(en adelante SIC) la colaboracién para la realizacion de las investigaciones concernientes
a la determinacion de la existencia de las presuntas conductas competitivas referidas en la
Resolucion de apertura. Asimismo, se convoco a videoconferencia para la elaboracion del
Plan de Investigacion el 29 de noviembre de 2016.

Que mediante comunicacién de fecha 21 de noviembre de 2016, en adelante KCE designé
a sus apoderados.

Que mediante comunicacion de fecha 22 de noviembre de 2016, KCE solicita a la SGCAN
la confidencialidad de la informacion contenida en los procedimientos seguidos ante la
SCPM, asi como de la divulgacién sobre dicha informacion en la Resolucion 1883.

Que mediante comunicacion de fecha 23 de noviembre de 2016, Productos Familia S.A.
acredita a su representante legal y solicita tener presente a las personas que este designe
para representar a la sociedad frente a la SGCAN. Asimismo, consulta acerca de los plazos
para contestar la solicitud de investigacion.

Que mediante comunicacion SG/E/SJ/2177/2016 de fecha 25 de noviembre de 2016 la
SGCAN desestimoé la solicitud de confidencialidad presentada por KCE el 21 de noviembre
de 2016.

Que mediante comunicacion SG/E/SJ/2178/2016 del 25 de noviembre de 2016 la SGCAN
atendio la consulta del 23 de noviembre de 2016 de Productos Familia S.A.

Que mediante comunicacion SG/E/D1/2194/2016 de fecha 28 de noviembre de 2016, la
SGCAN convocé a la SCPM y a la SIC a una videoconferencia para el dia 7 de diciembre
de 2016 con el fin de elaborar el Plan de Investigacion.

Que mediante oficio SCPM-TS-259-2016 recibido en fecha 1 de diciembre de 2016, la
SCPM solicitd que se convocara a la videoconferencia para la elaboracion del Plan de
Investigacion a la Direccion Técnica de Defensa de la Competencia y Desarrollo Normativo
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del Estado Plurinacional de Bolivia y al Instituto Nacional de Defensa de la Libre
Competencia y la Proteccion de la Propiedad Intelectual de la Republica del Peru.

Que mediante comunicacion SG/E/SJ/2230/2016 de fecha 2 de diciembre de 2016 la
SGCAN indico a la SCPM que no estima necesario invitar a las autoridades de Bolivia 'y de
Peru en la elaboracion del Plan de Investigacion en tanto que el articulo 15 de la Decisién
608 dispone se solicitara a las autoridades nacionales competentes en materia de libre
competencia de los Paises Miembros en donde tengan origen o realicen su actividad
economica las empresas identificadas en la solicitud y, de ser el caso, donde se sucedan
los efectos de las conductas denunciadas o tengan su residencia los solicitantes, la
realizacién de investigaciones concernientes a la determinacion de la existencia de la
conducta sindicada como restrictiva y en el presente caso no hay indicios de que las
conductas tuvieran origen o se hubiesen realizado en dichos paises.

Que mediante comunicaciones SG/E/D1/2264/2016 y SG/E/D1/2265/2016 de fecha 9 de
diciembre de 2016, dirigidas a la SIC y a la SCPM respectivamente, se postergo la
videoconferencia originalmente programada el 7 de diciembre de 2016 para el 12 de
diciembre de 2016 por solicitud de la SCPM.

Que mediante Oficio SCPM-DS-262-2016 recibido el 9 de diciembre de 2016 la SCPM
reitera su solicitud de incluir dentro de la investigacion, y el respectivo Plan de
Investigacion, a las Autoridades Nacionales de la Competencia de Bolivia y Peru.

Que el 12 de diciembre de 2016 se realizdé videoconferencia entre los funcionarios del
Ministerio de Comercio Exterior de Ecuador, el equipo de competencia de la SCPM y el
equipo de Competencia de la SGCAN para discutir el Plan de Investigacion. La SIC notificd
gue no podia asistir a la reunion.

Que mediante comunicacion de fecha 14 de diciembre de 2016, Productos Familia S.A. y
Productos Familia Sancela del Ecuador S.A. (En adelante Grupo Familia) ofrecieron
compromiso voluntario de conformidad con el articulo 27 de la Decisiéon 608. En este
sentido, solicitd la confidencialidad del referido ofrecimiento asi como de la reunién para
discutirlo.

Que mediante comunicacion SG/E/D1/2308/2016 de fecha 16 de diciembre de 2016,
dirigida a la SIC y a la SCPM, se reprogramé la videoconferencia del 12 de diciembre de
2016 para el 20 de diciembre de 2016;

Que mediante comunicaciéon SG/E/SJ/2326/2016 de fecha 16 de diciembre de 2016 la
SGCAN confiere confidencialidad al ofrecimiento de compromisos del Grupo Familia y
convoca a reunion el 9 de enero de 2017.

Que mediante comunicacion SG/E/SJ/2327/2016 de fecha 16 de diciembre de 2016 la
SGCAN remiti6 resumen no confidencial del ofrecimiento de compromisos del Grupo
Familia a Colombiana Kimberly Colpapel S.A., Kimberly Clark del Ecuador S.A. y Kimberly
Clark Corporation (en adelante KCC).

Que el 20 de diciembre de 2016 se realizdé videoconferencia entre los funcionarios del
Ministerio de Comercio Exterior de Ecuador, el equipo de competencia de la SCPM y el
equipo de Competencia de la SGCAN para discutir el Plan de Investigacion. La SIC notificd
gue no podia asistir a dicha reunion.
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Que mediante comunicacion SG/E/D1/2369/2016 de fecha 21 de diciembre de 2016, la
SGCAN indicé a la SCPM que el Plan de Investigacion debia realizarse exclusivamente
con las autoridades de Colombia y Ecuador, pudiéndose contar con la participacion de las
autoridades de Bolivia y Peru en una etapa posterior si fuera necesario.

Que mediante comunicacion SG/E/D1/7/2017 de fecha 9 de enero de 2017, la SGCAN
remitié a la SCPM y a la SIC el Plan de Investigacion, concediéndoles hasta el 13 de enero
de 2017 para remitir algun comentario o ajuste al mismo.

Que mediante escrito recibido en la SGCAN de fecha 9 de enero de 2017, las empresas
CKC Y KCE interpusieron Recurso de Reconsideracion contra la Resolucion No 1883,
solicitando la confidencialidad del mismo.

Que mediante comunicacion SG/E/SJ/44/2017 de fecha 16 de enero de 2017, previo al
pronunciamiento sobre la admision a tramite del recurso de reconsideracion y al pedido de
suspension temporal de la Resolucion 1883, se denegd la solicitud de confidencialidad
presentada por las empresas CKC Y KCE respecto del recurso de reconsideracion,
otorgandosele 3 dias para retirarlo si asi lo considerasen.

Que mediante el escrito recibido en la SGCAN el 19 de enero de 2017, las recurrentes
manifestaron que “han decidido No retirar el recurso de reconsideracion interpuesto y le
solicitan a la Secretaria General que se contintie con el tramite del mismo segun lo sefala
en el oficio que se contesta.”(el subrayado es propio del texto que se cita) pero al mismo
tiempo solicitaron que este segundo escrito, que en sustancia remite y reitera la
reconsideracion fuera mantenido como confidencial.

Que mediante la comunicacién SG/E/SJ/114/2017 de fecha 24 de enero de 2017, notificada
a las recurrentes el mismo dia, la SGCAN declaré6 improcedentes las peticiones de
confidencialidad allegadas mediante el escrito de 19 de enero de 2017, y admitié a tramite
el recurso de reconsideracion presentado por las empresas CKC y KCE, presentado el 9
de enero de 2017, por cumplir con los requisitos legales requeridos por la normativa
comunitaria, sin prejuzgar sobre las medidas provisionales solicitadas ni sobre el fondo del
asunto. La admisién fue notificada a las personas involucradas, a las autoridades
nacionales competentes en materia de competencia que cooperaran con la SGCAN en la
investigacion, a los miembros del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia y a
los Paises Miembros de la Comunidad Andina (CAN), mediante la comunicacion
SG/E/SJ/115/2017 de 24 de enero de 2017.

Que mediante comunicacion SG/E/D1/150/2017 de fecha 26 de enero de 2017 la SGCAN
remitié a la SCPM y a la SIC la version final del Plan de Investigacion de acuerdo con las
observaciones realizadas por la SCPM en la reunién del 20 de diciembre de 2016.

Que mediante comunicacion SG/E/D1/173/2017 y SG/E/D1/174/2017 de fecha 31 de enero
de 2017, la SGCAN notificé a KCC, CKC, KCE y al Grupo Familia respectivamente el Plan
de Investigacion.

Que mediante la Resolucién No. 1903 de fecha 7 de febrero de 2017, publicada en la
GOAC N° 2921 de 7 de febrero de 2017, - Resuelve solicitud de medida cautelar referida
a la suspension de los efectos de la Resolucion 1883 de la Secretaria General -, en
atencion al petitorio segundo del escrito de 9 de enero de 2017, se resolvio: “Articulo
Unico.- Desestimar la solicitud de suspension temporal de la Resolucion 1883 presentada
por las empresas Colombiana Kimberly Colpapel S.A. y Kimberly Clark del Ecuador por las
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razones expuestas en la parte considerativa [...]” La Resolucién No. 1903 fue notificada a
las recurrentes, a las personas involucradas, a las autoridades nacionales competentes en
materia de competencia que cooperaran con la SGCAN en la investigacién, a los miembros
del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia y a los Paises Miembros, mediante
la comunicacion SG/E/SJ/233/2017 de 7 de febrero de 2017.

Que mediante la Resolucion No. 1908 de fecha 22 de febrero de 2017, publicada en la
GOAC N° 2928 de la misma fecha,- Resuelve el recurso de reconsideracion presentado
por las empresas CKC y KCE contra la Resolucion N° 1883 de la Secretaria General, se
resolvié: “Articulo 1.-Declarar infundado el recurso de reconsideracion presentado por las
empresas Colombiana Kimberly Colpapel S.A. y Kimberly Clark del Ecuador contra la
Resolucién 1883 de la Secretaria General, de fecha 11 de noviembre de 2016, publicada
en la Gaceta Oficial N° 2871, por la que se resolvio iniciar la investigacion solicitada por la
Superintendencia de Control de Poder de Mercado de la Republica del Ecuador, contra las
empresas Colombiana Kimberly Colpapel S.A., Productos Familia S.A., Productos Familia
Sancela del Ecuador S.A., Kimberly Clark del Ecuador S.A y Kimberly Clark Corporation,
por supuestas practicas restrictivas de la libre competencia, por las razones expuestas en
la parte considerativa de esta Resolucion [...T.

Que mediante comunicacién de fecha 1 de marzo de 2017 la SIC compartio copia digital
del expediente publico radicado 14-151027 correspondiente a la investigacion que adelanto
dicha entidad por practicas restrictivas de la libre competencia en la Republica de
Colombia.

Que mediante la comunicacién SG/E/SJ/465/2017 de fecha 7 de marzo de 2017, la SGCAN
acus6 recibo de la comunicacion SIC del 1 de marzo de 2017 e indicd que previo una
revision de la copia digital del expediente publico, se notificaria a la entidad en caso de que
faltase algun documento, a fin de que ésta complete la entrega.

Que mediante la comunicacion SG/E/SJ/592/2017 de fecha 24 de marzo de 2017, previo
una revision de la copia digital del expediente publico, la SGCAN solicité a la SIC completar
las piezas faltantes del expediente radicado con el nimero 14-151027.

Que mediante la comunicacion SG/E/SJ/793/2017 de fecha 12 de abril de 2017, la SGCAN
fij6 como fechas los dias 26, 27 y 28 de abril de 2017 para que funcionarios de la SGCAN
revisaran en la SIC el expediente numero 14-151027.

Que mediante la comunicacién del 21 de abril de 2017, el Grupo Familia presento escrito
complementario de ofrecimiento de compromisos voluntarios.

Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-159-2017 recibido electronicamente en la
SGCAN el 26 de abril de 2017, la SCPM solicita a la SGCAN indicaciones respecto a los
escritos de diversos operadores econdmicos que solicitan la confidencialidad de la
informacion suministrada en el marco del Plan de Investigacion.

Que mediante comunicaciéon de fecha 3 de mayo de 2017 CKC Y KCE presentan a la
SGCAN informacion sobre las acciones judiciales en Ecuador y solicita la suspensién de la
presente investigacion. Asimismo solicita la confidencialidad de dicha comunicacion.

Que mediante la comunicacién SG/E/SJ/880/2017 de fecha 4 de mayo de 2017, la SGCAN
en respuesta al oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-159-2017 del 26 de abril de 2017 le
indicd a la SCPM que la presente no es una investigacion de caracter nacional, sin perjuicio
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de lo cual puede aplicar las normas nacionales en materia de confidencialidad como
resultado de la habilitacion que le otorga la norma comunitaria y se le recuerda que el Plan
de Investigacion no restringe la capacidad de las autoridades nacionales para la practica
de pruebas adicionales siempre y cuando se realice en los términos de la Decision 608.

Que mediante la comunicacién SG/E/SJ/881/2017 de fecha 4 de mayo de 2017, la SGCAN
puso en conocimiento de las autoridades de competencia de los Paises Miembros el
documento que complementa el ofrecimiento de compromisos del Grupo Familia con fecha
21 de abril de 2017 y convoca al Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia para
el 15 de mayo de 2017.

Que mediante la comunicacién SG/E/SJ/886/2017 de fecha 5 de mayo de 2017, la SGCAN
acuso recibo de la comunicacion del 21 de abril de 2017 del Grupo Familia y le comunica
que al documento complementario al ofrecimiento de compromisos se le aplica la
confidencialidad otorgada al documento original mediante oficio SG/E/SJ/2326/2016 de
fecha 16 de diciembre de 2016.

Que mediante la comunicacion SG/E/SJ/900/2017 de fecha 8 de mayo de 2017, la SGCAN
concluye que no resulta posible conferir el caracter confidencial a las comunicaciones
aportadas por CKC y KCE el 3 de mayo de 2017 y le concede un plazo de 3 dias habiles
para retirar dicho escrito.

Que mediante la comunicacion SG/E/SJ/958/2017 de fecha 16 de mayo de 2017, la
SGCAN informé a CKC y KCE que habiendo vencido el plazo de 3 dias habiles para
confirmar el retiro de su escrito del 3 de mayo sin que presentaran la intencion de su retiro,
corresponde proceder a incorporar el escrito con caracter no confidencial y notificarlo a los
interesados.

Que mediante la comunicacion SG/E/SJ/959/2017 de fecha 17 de mayo de 2017, la
SGCAN puso en conocimiento de las partes el escrito del 3 de mayo de 2017 de CKC y
KCE.

Que mediante la comunicacion SG/E/SJ/984/2017 de fecha 19 de mayo de 2017, la
SGCAN convoca al Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia el 8 de junio de
2017 con el fin de continuar el analisis del compromiso presentado por el Grupo Familia.

Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-333-2017 recibido el 24 de mayo de 2017,
la SCPM remitié a la SGCAN la informacién recopilada por dicha entidad en el marco del
Plan de Investigacion hasta el 23 de abril de 2017 y sefialé en su comunicacion los anexos

que requerian tratamiento confidencial. Dicha informacién fue recibida en fisico el 19 de
junio de 2017.

Que mediante comunicaciones del 30 de mayo de 2017 y 1 de junio de 2017 CKC y KCE
solicitan la realizacion de la audiencia publica del articulo 26 de la Decision 608 el dia 26
de junio de 2017 o en fecha posterior.

Que mediante la comunicacion SG/E/SJ/1040/2017 de fecha 1 de junio de 2017, la SGCAN
acuso recibo de la comunicacion del 30 de mayo de 2017 de CKC y KCE y les informa que
la SGCAN le hara llegar oportunamente la convocatoria a la audiencia indicando la fecha,
hora, metodologia y pautas de la reunion.
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Que mediante comunicaciones de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017, el CKC y KCE presentan
sus alegatos iniciales y solicita la confidencialidad de algunos de los apartes de los mismos.

Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-388-2017 recibido el 9 de junio de 2017,
la SCPM remitié a la SGCAN la informacién recopilada por dicha entidad en el marco del
Plan de Investigacion hasta el 9 de junio de 2017 y sefial6é en su comunicacion los anexos
gue requerian tratamiento confidencial.

Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-389-2017 recibido el 9 de junio de 2017,
la SCPM remitié6 a la SGCAN el informe SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-31-2017 sobre las
actuaciones realizadas en virtud del expediente 002/LC/SJ/2016. Dichas comunicaciones
fueron recibidas en fisico el 18 de julio de 2017.

Que mediante comunicacién de fecha 9 de junio de 2017 la SIC remitio el informe de
recaudo de pruebas y resultados de la investigacion, asi como todos los elementos
probatorios recogidos en cumplimiento del Plan de Investigacion. En dicha comunicacién
no se indicé el caracter de confidencialidad de la informacion recopilada.

Que mediante comunicacion de fecha 13 de junio de 2017, el Grupo Familia solicité a la
SGCAN resolver la solicitud de compromisos voluntarios presentada el 14 de diciembre de
2016.

Que mediante la comunicaciéon SG/E/SJ/1127/2017 de fecha 14 de junio de 2017, la
SGCAN solicité a CKC y KCE verificar y completar los anexos de sus alegatos iniciales de
fechas 7, 8 y 9 de junio de 2017.

Que mediante la comunicacién SG/E/SJ/1141/2017 de fecha 15 de junio de 2017, la
SGCAN acuso recibo de las comunicaciones SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-383-2017,
SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-388-2017 y SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-389-2017 de la SCPM.

Que mediante comunicacion recibida el 16 de junio de 2017 CKC y KCE aclaran la
informaciéon de los anexos solicitada por la SGCAN mediante comunicacion
SG/E/SJ/1127/2017 del 14 de junio de 2017.

Que mediante la comunicacién SG/E/SJ/1147/2017 de fecha 16 de junio de 2017, la
SGCAN acuso recibo de la comunicacion del 9 de junio de la SIC, solicito aclarar el caracter
de confidencialidad de algunas piezas probatorias y sefialé que no se encontraron algunos
de los documentos referidos en el informe de esa institucion.

Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-404-2017 recibido el 20 de junio de 2017,
la SCPM envié mediante un vinculo electrénico la informacion del oficio SCPM-IIAPMAPR-
DNIAPR-333-2017, recibido el 24 de mayo de 2017, de manera organizada entre los
archivos confidenciales y no confidenciales. Dicha informacion fue recibida en fisico el 24
de julio de 2017.

Que mediante comunicacion del 20 de junio de 2017, la SIC envié complemento del informe
de pruebas y resultados de investigacion y aclara el estado de algunos de los documentos
que de conformidad con la comunicacion SG/E/SJ/1147/2017 de fecha 16 de junio de 2017
no se encontraron en su envio. Asimismo, sefiald la SIC que a esa autoridad nacional no
le corresponde otorgar o no la confidencialidad de la informacién recabada en cuanto
entendia que esta es una competencia de la Secretaria General.
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Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-406-2017 recibido el 22 de junio de 2017
la SCPM adjuntoé dos escritos y sus anexos referidos a informacion recopilada en el marco
del Plan de Investigacion.

Que mediante la comunicacion SG/E/SJ/1273/2017 de fecha 7 de julio de 2017, la SGCAN
realiza analisis de confidencialidad de la informacién presentada por el Grupo Familia el 13
de junio de 2017.

Que mediante la comunicacion SG/E/SJ/1274/2017 de fecha 7 de julio de 2017, la SGCAN
acusa recibo a la SCPM de las comunicaciones SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-404-2017 y
SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-406-2017 del 20 y 22 de junio de 2017 respectivamente.

Que mediante la comunicacion SG/E/SJ/1275/2017 de fecha 7 de julio de 2017, la SGCAN
se acusa recibo de la comunicacion del 20 de junio de 2017 de la SIC y declara la
confidencialidad preventiva de la informacién recabada por dicha Superintendencia con
ocasién del Plan de Investigacion hasta tanto fuera analizada por este Organo Comunitario.

Que mediante la comunicacion SG/E/D1/1335/2017 de fecha 19 de julio de 2017, la
SGCAN solicitdé a la SIC el envio de informacion complementaria, asi como realizar
nuevamente las declaraciones plasmadas en el Plan de Investigacion ahora con la
presencia de la SGCAN.

Que mediante la comunicacion SG/E/D1/1336/2017 de fecha 19 de julio de 2017, la
SGCAN solicité a la SCPM el envio de informacion complementaria.

Que mediante la comunicacién SG/E/SJ/1352/2017 de fecha 20 de julio de 2017, la
SGCAN remitié para el conocimiento de las Partes la comunicacion SG/E/SJ/1275/2017
del 7 de julio de 2017.

Que mediante la comunicacién SG/E/SJ/1353/2017 de fecha 20 de julio de 2017, la
SGCAN remitié para el conocimiento de las Partes la comunicacion SG/E/SJ/1274/2017
del 7 de julio de 2017.

Que mediante la comunicacion SG/E/SJ/1354/2017 del 20 de julio de 2017, la SGCAN
remiti6 a CKC, KCC Y KCE la comunicacion SG/E/SJ/1273/2017 del 7 de julio de 2017.

Que mediante la comunicacién SG/E/SJ/1357/2017 de fecha 20 de julio de 2017, la
SGCAN realiz6 analisis de confidencialidad del oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-406-2017
recibido el 22 de junio de 2017. De esta comunicacion se envié copia informativa a las
Partes y a la SIC mediante comunicaciones SG/E/SJ/1358/2017 y SG/E/SJ/1359/2017 del
20 de julio de 2017 respectivamente.

Que mediante la comunicacién SG/E/SJ/1366/2017 de fecha 20 de julio de 2017, la
SGCAN acusa recibo de la comunicacion del 16 de junio de 2017 de CKC y KCE y realiza
el analisis de confidencialidad de los escritos del 7, 8 y 9 de junio de 2017. De esta
comunicacion se remite copia informativa a la SIC, SCPM y a Grupo Familia mediante
comunicaciones SG/E/SJ/1367/2017, SG/E/SJ/1368/2017 'y SG/E/SJ/1369/2017
respectivamente.

Que mediante oficio SCPM-DNIAPR-456-2017 de fecha 20 de julio de 2017, la SCPM
informa las diligencias a desarrollarse de conformidad con la solicitud de informacion



GACETA OFICIAL m 28/05/

2018 12 de

[78]

[76]

[77]

(78]

[79]

(80]

(81]

[82]

(83]

[84]

[85]

(86]

290

complementaria de la SGCAN SG/E/D1/1336/2017. Documento recibido en fisico el 7 de
agosto de 2017.

Que mediante comunicacion SG/E/SJ/1382/2017 de fecha 24 de julio de 2017, la SGCAN
convoco a la audiencia publica del articulo 26 de la Decision 608 para el dia 11 de agosto
de 2017.

Que mediante comunicacion SG/E/SJ/1389/2017 de fecha 25 de julio de 2017, la SGCAN
aclaré la informacion solicitada a la SCPM mediante oficio SG/E/D1/1336/2017 de fecha
19 de julio de 2017;

Que mediante comunicacion del 26 de julio de 2017 el Grupo Familia confirma la toma de
testimonio al sefior Manuel Mufioz el 1 de agosto de 2017 y la reunién en las oficinas de
Productos Familia Sancela del Ecuador el 2 de agosto de 2017;

Que mediante comunicacién recibida el 26 de julio de 2017 Familia Sancela del Ecuador
presenta informacion solicitada por la SCPM mediante oficio SCPM-DNIAPR-457-2017 y
solicita la confidencialidad de la misma.

Que mediante oficio SCPM-DNIAPR-460-2017 recibido el 31 de julio de 2017, la SCPM
informa de la solicitud de prorroga para la entrega de informaciéon presentada por la
empresa KCE. Dicha comunicacion fue recibida en fisico el 11 de agosto de 2017.

Que mediante correo electrénico del 31 de julio de 2017 el sefior Antonio Caicedo informa
que no es posible asistir a la reunién convocada con ocasion al Plan de Investigacion el 1
de agosto de 2017 en las instalaciones de la SCPM en Quito.

Que mediante correo electrénico del 31 de julio de 2017 KCE manifiesta su disposicion a
atender la visita de la SGCAN en sus instalaciones de Guayaquil el dia 1 de agosto de
2017.

Que mediante correo electronico del 31 de julio de 2017 los apoderados de Productos
Familia S.A. confirmaron la asistencia a la audiencia del 11 de agosto de 2017convocada
mediante comunicacion SG/E/SJ/1382/2017.

Que mediante comunicacion del 31 de julio de 2017 CKC y KCE realizan peticiones
respecto al requerimiento de informacion y practica de pruebas realizada por la SCPM
mediante oficio SCPM-DNIAPR-455-2017 y solicita que se aplace la audiencia convocada
mediante comunicaciéon SG/E/SJ/1382/2017.

Que mediante correo electronico del 31 de julio de 2017 el Grupo Familia confirma su
participacion en la audiencia convocada mediante comunicacion SG/E/SJ/1382/2017.

Que mediante la comunicacion SG/E/D1/1422/2017 del 31 de julio de 2017, la SGCAN
solicita a la SCPM informaciéon complementaria y le concede un plazo adicional de siete
dias calendario para que la empresa KCE remita directamente a la SGCAN una informacion
complementaria.

Que mediante comunicacion del 31 de julio de 2017 la SIC solicita que se aclaren algunos
requerimientos de la comunicacion SG/E/D1/1335/2017, manifiesta que se abstendra de
citar a rendir declaraciones a Maria Carolina Arenas, Francia Tanaka Ramoén y Luis
Fernando Palacio Gonzalez; solicita que se aplace la audiencia prevista para el 11 de
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agosto de 2017 y sefiala que el otorgamiento de la confidencialidad de las piezas
probatorias recabadas con ocasién al Plan de Investigacion esta en cabeza de la SGCAN.

Que mediante oficio SCPM-DNIAPR-463-2017 recibido el 31 de julio de 2017, la SCPM
informa las gestiones que ha realizado de conformidad con el requerimiento de informacién
complementaria de la SGCAN mediante comunicacion SG/E/D1/1336/2017. Documento
recibido en fisico el 11 de agosto de 2017.

Que mediante la Resolucion No. 1939 de fecha 31 de julio de 2017, se resolvio “Articulo
1.- Desestimar la solicitud de compromiso voluntario presentado por las empresas
Productos Familia S.A y Productos Familia Sancela del Ecuador S.A, en consecuencia,
contintese el tramite de investigacion correspondiente.”:

Que el 1 de agosto de 2017 se realizé reunidon con el sefor Manuel Alberto Mufoz
funcionario del Grupo Familia, en las oficinas de la SCPM en la ciudad de Quito, Ecuador.

Que el 1 de agosto de 2017 se levanto acta de inasistencia a la reunion en las instalaciones
de la SCPM del sefior Rafael Hincapié ex funcionario de KCE.

Que mediante correo electronico del 1 de agosto de 2017 PFSE remitio respuesta al oficio
SCPM-DNIAPR-462-2017 de la SCPM sobre una supuesta entrega parcial de informacion
requerida, adjuntando copia de la solicitud de la SCPM.

Que el 2 de agosto de 2017 en la sede de PFSE se reuni6 la SGCAN con el Gerente y
otros funcionarios de la empresa para recabar informacion complementaria.

Que el 3 de agosto de 2017 en la sede de KCE en la ciudad de Guayaquil, Ecuador, se
reunié la SGCAN con el Gerente y otros funcionarios de la empresa para recabar
informacién complementaria.

Que mediante comunicacion del 3 de agosto de 2017 KCE aporta informacion
complementaria y solicita la confidencialidad de la misma.

Que mediante comunicacion SG/E/D1/1451/2017 la SGCAN informa a los miembros del
Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia y a las Partes la ampliacion del término
del articulo 19 de la Decision 608 por 20 dias habiles, asi como la reprogramacion de la
audiencia convocada originalmente para el 11 de agosto de 2017 para el 1 de septiembre
de 2017.

Que mediante correo electrénico del 4 de agosto de 2017 la SIC solicita modificar
nuevamente la fecha de la audiencia.

Que mediante comunicacion del 4 de agosto de 2017 el Grupo Familia solicita retirar los
documentos e informacién referente a los compromisos.

Que mediante comunicacion del 4 de agosto de 2017 el KCE solicita prérroga para entregar
la informacién requerida mediante oficio SCPM-DNIAPR-455-2017 de la SCPM.

Que mediante oficio SCPM-DNIAPR-488-2017 del 4 de agosto de 2017 la SCPM pone en
conocimiento de la SGCAN las diligencias que se han realizado para atender los
requerimientos de la comunicacion SG/E/D1/1336/2017.
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1100] Que mediante comunicacion SG/E/D1/1469/2017 de fecha 7 de agosto de 2017 se convoca
a los Paises Miembros para la audiencia publica del articulo 26 de la Decision 608.

1101 Que mediante comunicacion del 8 de agosto de 2017 el Grupo Familia aporta informacion
complementaria solicitada por la SCPM en el oficio SCPM-DNIAPR-462-2017 y solicita la
confidencialidad de la misma.

1021 Que mediante correo electronico del 9 de agosto de 2017 el CKC Y KCE informan los
apoderados que asistiran a la audiencia publica del 1 de septiembre de 2017 y solicita que
se le informe el propdsito de la audiencia, asi como sus pautas.

03] Que mediante comunicacion del 10 de agosto de 2017 PFSE remite informacion
complementaria y solicita la confidencialidad.

1104 Que mediante comunicacion del 11 de agosto de 2017 el KCE da respuesta a requerimiento
de informacion contenida en el oficio SCPM-DNIAPR-463-2017 y realiza pedido de
confidencialidad relativo a informacion entregada en respuesta al oficio SCPM-DNIAPR-
455-2017.

1105] Que mediante comunicacion SG/E/SJ/1520/2017 de fecha 14 de agosto de 2017 la SGCAN
concede al KCE prérroga para entrega de informaciéon complementaria hasta el 18 de
agosto de 2017. Se remitié copia informativa de dicha comunicacion para conocimiento de
las demas partes mediante comunicacion SG/E/SJ/1521/2017.

1106 Que mediante comunicacion SG/E/SJ/1541/2017 de fecha 17 de agosto de 2017 la SGCAN
remitid a las Partes y a los miembros del Comité las pautas o guias para la audiencia
publica convocada para el 1 de septiembre de 2017.

11071 Que mediante comunicacion SG/E/SJ/1550/2017 de fecha 17 de agosto de 2017 la SGCAN
acuso recibo y resolvié las solicitudes de confidencialidad de los escritos del 26 de julio de
2017 y 1 de agosto de 2017 del Grupo Familia, asi como la confidencialidad sobre la
grabacion de la audiencia del 2 de agosto de 2017. De esta comunicacion se remitié copia
informativa para conocimiento de las demas partes mediante comunicacion
SG/E/SJ/1552/2017.

1os] Que mediante comunicacion SG/E/SJ/1555/2017 de fecha 17 de agosto de 2017 se
resolvié las solicitudes de confidencialidad de CKC y KCE de la informacion aportada en
sus comunicaciones del 2 y 11 de agosto de 2017, asi como de la reunion del 3 de agosto
de 2017 en la ciudad de Guayaquil, Ecuador. Se remitié copia informativa de dicha
comunicacion para conocimiento de las demas partes mediante comunicacion
SG/E/SJ/1556/2017.

1109 Que mediante comunicacion SG/E/SJ/1557/2017 de fecha 17 de agosto de 2017 dirigida a
la SCPM se prorroga el plazo para la entrega de informacion de los operadores econémicos
hasta el 31 de agosto de 2017 y se aclaran los pedidos de informacién de las
comunicaciones SG/E/D1/1336/2017 y SG/E/D1/1389/2017. Se remitié copia informativa
de dicha comunicacién para conocimiento de las demas partes mediante comunicacion
SG/E/SJ/1558/2017.

1110] Que mediante comunicacion SG/E/SJ/1560/2017 de fecha 17 de agosto de 2017 la SGCAN
brinda algunas aclaraciones a la SIC respecto a la comunicaciéon SG/E/D1/1335/2017 y da
respuesta a la solicitud de reprogramacion de la audiencia publica.



GACETA OFICIAL m 28/05/

2018 15 de

290

1111 Que mediante comunicaciones SG/E/SJ/1562/2017, SG/E/SJ/1563/2017,
SG/E/SJ/1564/2017, SG/E/SJ/1565/2017 y SG/E/SJ/1566/2017 de fecha 17 de agosto de
2017 se requiere el testimonio de los sefores Antonio Caicedo, Luis Fernando Palacio
Gonzalez, Maria Carolina Arenas, Francia Helena Tanaka y Andrés Alvarez Lopez
respectivamente. Mediante comunicacion SG/E/SJ/1581/2017 del 18 de agosto de 2017,
se remite copia informativa para conocimiento de las Partes de las citaciones a testimonio.

1121 Que mediante comunicacion de fecha 18 de agosto de 2017 el CKC y KCE remite
informacion complementaria solicitada mediante oficio SCPM-DNIAPR-455-2017 y en la
reunion entre KCE y la SGCAN el 3 de agosto de 2017.

11131 Que mediante comunicacion del 22 de agosto de 2017 el KCE y CKC solicita que se aplace
la audiencia programada para el 1 de septiembre de 2017.

1141 Que mediante comunicacion del 22 de agosto de 2017 PFSE reitera pedido de
confidencialidad atendido mediante comunicacion SG/E/SJ/1550/2017 de fecha 17 de
agosto de 2017.

1151 Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-558-2017 del 24 de agosto de 2017 la SCPM
solicita que se extienda el plazo para remitir informacion e informa sobre las diligencias
realizadas por esa institucion para recabar la referida informacién, asi como remite copias
de algunas actuaciones. El documento en fisico se recibi6 el 6 de septiembre de 2017.

1116] Que mediante comunicacién SG/E/D1/1622/2017 de fecha 24 de agosto de 2017, se da
respuesta a la solicitud del CKC y KCE sobre el aplazamiento de la audiencia del 22 de
agosto de 2017.

11171 Que mediante comunicacion del 25 de agosto de 2017 CKC y KCE aportan la informacion
solicitada en la comunicacion SG/E/SJ/1555/2017 del 17 de agosto de 2017.

118 Que mediante comunicacion del 28 de agosto de 2017 la SIC da respuesta a la
comunicacion SG/E/SJ/1560/2017 de fecha 17 de agosto de 2017 sobre la informacion
complementaria solicitada y sobre la negativa a aplazar la audiencia programada para el 1
de septiembre de 2017.

1119 Que mediante oficio SCPM-IIAMPMR-DNIAPR-559-2017 recibida el 28 de agosto de 2017
la SCPM solicita se analice la desclasificacion y publicacion de la Resolucién 1939 de la
SGCAN. Dicha comunicacion fue recibida en fisico el 18 de septiembre de 2017.

11201 Que mediante comunicacion SG/E/D1/1628/2017 de fecha 28 de agosto de 2017, se acusa
recibo a CKC y KCE de la comunicacion del 17 de agosto de 2017 con sus anexos, se le
sefiala la omisién de alguna informacion y se hace analisis de confidencialidad de dicha
informacion. De esta comunicaciéon se envié copia informativa mediante comunicacion
SG/E/D1/1629/2017.

11211 Que mediante comunicacion SG/E/D1/1654/2017 de fecha 28 de agosto de 2017, se acusa
recibo a la SIC de la comunicacion del 28 de agosto de 2017, referida al pedido de
informacion complementaria y el aplazamiento de la audiencia.
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11221 Que mediante comunicacion SCPM-IG-066-2017-O del 28 de agosto de 2017 la SCPM
aporta informacion complementaria requerida mediante comunicaciones
SG/E/D1/1336/2017 y SG/E/D1/1389/2017 de la SGCAN.

11231 Que mediante comunicacion SG/E/D1/1652/2017 del 29 de agosto de 2017 la SGCAN
acusa recibo del oficio SCPM-IIAPMAR-558-2017 del 23 de agosto de 2017 y otorga un
plazo adicional hasta el 11 de septiembre para remitir informacién complementaria.
Asimismo se le indica que la informaciéon suministrada en su comunicacion se le brindara
en la visita que realizara a las instalaciones de la SGCAN y que la SGCAN tomara
directamente las declaraciones de Antonio Caicedo, Luis Fernando Palacio, Francia
Tanaka y Andrés Fernando Alvarez. De esta comunicacion se envid copia informativa
mediante comunicacion SG/E/D1/1653/2017.

(1241 Que mediante comunicacion SG/E/D1/1641/2017 de fecha 29 de agosto de 2017 la
SGCAN realiza andlisis de confidencialidad de la diligencia del 1 de agosto de 2017 con la
participacion del sefior Manuel Mufoz. De esta comunicacién se envié copia informativa
mediante comunicacion SG/E/D1/1642/2017.

11251 Que mediante comunicacion SG/E/D1/1646/2017 de fecha 29 de agosto de 2017, se
realiza analisis de confidencialidad de la comunicacion del 25 de agosto de 2017 remitida
por el CKC y KCE. De esta comunicacion se envido copia informativa mediante
comunicacion SG/E/D1/1647/2017.

11261 Que mediante comunicacién del 29 de agosto de 2017, la SIC se pronuncia sobre la
negativa de la SGCAN respecto al aplazamiento de la audiencia y presenta algunas
consideraciones respecto al acceso al expediente.

11271 Que mediante comunicacion SG/E/D1/1672/2017 de fecha 29 de agosto de 2017, la
SGCAN informa al Grupo Familia que se declara la confidencialidad de la informacién a la
que se refiere la comunicacion del 22 de agosto de 2017. De esta comunicacion se envio
copia informativa mediante comunicacion SG/E/D1/1673/2017.

11281 Que el 1 de septiembre de 2017 se realizé audiencia publica con la asistencia de las Partes
y las autoridades nacionales de competencia de los cuatro Paises Miembros.

11291 Que mediante comunicacion del 1 de septiembre de 2017 el apoderado de CKC y KCE
solicita que se le remita por escrito las preguntas realizadas en la audiencia, asi como una
copia de las presentaciones de las partes y el video de la audiencia.

11300 Que mediante comunicacion SG/E/D1/1709/2017 de fecha 4 de septiembre de 2017 la
SGCAN puso en conocimiento de las partes el vinculo a través del cual se compartieron
las presentaciones y audios de la audiencia del 1 de septiembre de 2017 y puso a su
disposicion la filmacién de la misma.

1131 Que mediante comunicacion del 4 de septiembre de 2017 el CKC Y KCE remiten
informacion solicitada mediante comunicacion SG/E/D1/1628/2017 de fecha 28 de agosto
de 2017.

11321 Que mediante comunicacion SG/E/D1/1718/2017 de fecha 5 de septiembre de 2017, la
SGCAN realizé analisis de confidencialidad de la informacion remitida el 4 de septiembre
de 2017 por el CKC y KCE. De esta comunicacion se envié copia informativa mediante
comunicacion SG/E/D1/1719/2017 del 5 de septiembre de 2017,
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11331 Que mediante comunicacion del 5 de septiembre de 2017 CKC y KCE presenta objecién a
la practica de pruebas testimoniales de Maria Carolina Arenas, Luis Fernando Palacio,
Francia Tanaka, Antonio Caicedo y Rafael Hincapié.

11341 Que mediante comunicacion SG/E/D1/1722/2017 de fecha 5 de septiembre de 2017, la
SGCAN acusa recibo de la comunicacién de la misma fecha de CKC y KCE e indica que
tendra presentes sus comentarios al momento de decidir.

11351 Que mediante comunicacion SCPM-DNIAPR-488-2017 del 6 de septiembre de 2017 la
SCPM informa las gestiones realizadas para recabar la informacién complementaria y
solicita una prérroga de quince dias habiles para presentarla.

1136) Que mediante comunicacion del 6 de septiembre de 2017 la SIC envia respuesta a la
solicitud de complemento de informaciéon realizada mediante comunicacion
SG/E/SJ/1560/2017 de fecha 17 de agosto de 2017.

11371 Que mediante comunicacién del 7 de septiembre de 2017 CKC y KCE remiten informacion
solicitada por la SCPM con oficio SCPM-IAPMAPR-DNIAPR-564-2017 y solicita
confidencialidad;

1138] Que mediante comunicaciones del 8 de septiembre de 2017 Productos Familia S.A., PFSE
y CKC y KCE presentan alegatos de conformidad con lo establecido en el articulo 26 de la
Decision 608.

1139) Que mediante comunicacion del 11 de septiembre de 2017 CKC y KCE presenta
informaciéon complementaria requerida en el parrafo 6 de la comunicacion
SG/E/D1/1718/2017 del 5 de septiembre de 2017 y solicita la confidencialidad de la misma.

1140 Que mediante comunicacion SCPM-IIAPMAPR-625-2017 del 11 de septiembre de 2017 la
SCPM remite parcialmente la informacion solicitada mediante comunicacién
SG/E/D1/1389/2017 y solicita prorroga para la presentacion de la informacién restante.
Documento recibido fisicamente el 22 de septiembre de 2017.

1141 Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-626-2017 del 11 de septiembre de 2017 la SCPM
presenta sus alegatos de conformidad con el articulo 26 de la Decisién 608. Dicha
comunicacion fue recibida en fisico el 22 de septiembre de 2017.

11421 Que mediante comunicacién SG/E/D1/1784/2017 de fecha 12 de septiembre de 2017 la
SGCAN solicita a la SCPM aclaracion de la informacion suministrada mediante
comunicacion SCPM-IIAPMAPR-625-2017 y le concede hasta el 15 de septiembre de 2017
para aportar la informacion restante. Con relacion al oficio SCPM-IIAPMAPR-626-2017 se
le indicé que dicha informacion ingreso fuera del plazo establecido en el articulo 26 de la
Decision 608.

1433Que  mediante  comunicacion = SG/E/D1/1818/2017,  SG/E/D1/1819/2017 'y
SG/E/D1/1820/2017 de fecha 14 de septiembre de 2017 se consultdé a las empresas
Compafiia Convertidora de Papeles Ecuador Javier y Paulina, Industrias Ozz e INPAECSA,
respectivamente, aclarar si la informacion remitida respecto a sus ventas y produccion
requeria tratamiento de confidencialidad en el transcurso de tres dias, o de lo contrario
seria incorporada la informacién en el expediente publico.
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11441 Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-631-2017 del 14 de septiembre de 2017
la SCPM remite informacién de los operadores econdmicos solicitada mediante
comunicacion SG/E/D1/1336/2017. Dicha comunicacion fue recibida en fisico el 4 de
octubre de 2017.

1145 Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-636-2017 del 14 de septiembre de 2017
la SCPM pone en conocimiento de la SGCAN que se ha reiterado pedido de informacion a
la productora comercializadora Huaca & Valladares ProducomH&YV Cia. Ltda.

1146) Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-638-2017 del 14 de septiembre de 2017
la SCPM informa que se ha solicitado a la empresa CRICSA S.A. informacion
complementaria.

11471 Que mediante oficios SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-637-2017 y SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-
635-2017 del 14 de septiembre de 2017 la SCPM pone en conocimiento de la SGCAN que
ha informado a Papelmarla y a Convertidora de Papeles Ecuador Javier y Paulina que la
informacién remitida a esa entidad ha sido puesta a disposicion de este Organo
Comunitario.

48] Que mediante comunicacion del 15 de septiembre de 2017, CRICSA S.A. remite
informacion sobre ventas y produccion a la SGCAN.

1149) Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-639-2017 del 15 de septiembre de 2017
la SCPM informa que ha instado a Papeles Industriales Indupapel Cia Ltda. a que aporte
informacion con respecto a produccion y venta de productos de papel suave.

11500 Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-640-2017 del 15 de septiembre de 2017,
la SCPM aporta la informacion recopilada respecto a operadores econémicos del Ecuador
de conformidad con la solicitud de la SGCAN SG/E/D1/1336/2017 del 17 de julio de 2017
y SG/E/D1/1389/2017 del 25 de julio de 2017. Dichas comunicaciones y sus anexos fueron
recibidos en fisico el 5 de octubre de 2017.

11511 Que mediante comunicacion del 19 de septiembre de 2017 CKC y KCE solicitan reunion
con el Secretario General y el equipo juridico de la SGCAN.

11521 Que mediante comunicacion recibida el 20 de septiembre de 2017 INPAECSA manifiesta
que no es necesario declarar la confidencialidad de la informacion acerca de sus ventas de
papeles suaves.

1153) Que mediante comunicacion SG/E/D1/1915/2017 de fecha 25 de septiembre de 2017 se
realiza analisis de confidencialidad de las comunicaciones del 7, 8 y 11 de septiembre de
2017 de CKC y KCE .

11541 Que mediante comunicacién SG/E/D1/1880/2017 de fecha 25 de septiembre de 2017 la
SGCAN realiza analisis de confidencialidad de la informacion aportada por la empresa
Productos Tissue del Ecuador;

1155 Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-666-2017 recibida el 27 de septiembre de
2017, la SCPM remite los documentos de los operadores econdémicos recibidos hasta el 18
de septiembre de 2017, en atencion al requerimiento de informacion realizado mediante
comunicacion SG/E/D1/1336/2017. Dicha comunicacion y sus anexos fueron recibidos en
fisico el 6 de octubre de 2017.
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11s6) Que mediante comunicacion SG/E/SJ/2029/2017 de fecha 29 de septiembre de 2017 se
da respuesta al oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-559-2017 del 28 de agosto de 2017
mediante el cual se solicita la desclasificacion de la Resolucion 1939.

11571 Que mediante comunicacion SG/E/SJ/2030/2017 de fecha 29 de septiembre de 2017 se
acusa recibo de la comunicacion del 19 de septiembre de 2017 de CKC y KCE vy se le
sefala que no es posible atender su solicitud de reunion.

11s8] Que mediante comunicacion recibida el 3 de octubre de 2017, la empresa Nuestra Marca
remite informacién acerca de ventas de papel suave;

11so] Que mediante oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-689-2017 del 4 de octubre de 2017 la
SCPM pone a disposicion de la SGCAN los escritos y anexos de informacion remitida por
la empresa Nuestra Marca. Dicho documento y sus anexos fueron recibidos en fisico el 19
de octubre de 2017.

1160] Que mediante comunicacion SG/E/D1/2047/2017 de fecha 4 de octubre de 2017 se solicita
a Papel Marla aclarar si la informacion remitida de produccion y ventas requiere tratamiento
confidencial en el transcurso de tres dias, o de lo contrario seria incorporada la informacion
en el expediente publico.

1161 Que mediante comunicacion SG/E/D1/2077/2017 de fecha 5 de octubre de 2017 se acusa
recibo de los oficios SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-631-2017 y SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-
640-2017 y se informa a la SCPM que respecto a la informacién de CKC y KCE y del Grupo
Familia se habia otorgado confidencialidad, por lo que se mantendra dicha
confidencialidad; que la convertidora Ecuador sefialé que la informacién no es confidencial,
por lo que su informacion se incorpora al expediente publico; que la empresa Unilimpio y
Wangda no remitieron informacion sensible; que las empresas Absorpelsa, Favalle,
INPAECSA, Papelmersa y Producom no realizan indicacion respecto a la confidencialidad
por lo que se les requerira mediante oficio indicar si requieren dicho tratamiento; y por
ultimo, que se evaluaria la confidencialidad de la empresa Papel Marla. Con relacién al
anexo 2 de la comunicacién SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-640-2017 se le informd que en
tanto la informaciéon de Kimberly y Familia fue declarada confidencial por esta Secretaria
General en el expediente publico solamente incluye el total nacional y no la informacion
relativa a dichas empresas.

162] Que mediante comunicaciones SG/E/D1/2095/2017, SG/E/D1/2096/2017,
SG/E/D1/2097/2017, SG/E/D1/2098/2017, SG/E/D1/2099/2017, SG/E/D1/2100/2017 'y
SG/E/D1/2101/2017 de fecha 5 de octubre de 2017 se requirid a las empresas Favalle,
Papelmersa, Producom H&V, INPAECSA, INDUPAPEL, Absorpelsa y Cricsa
respectivamente, aclararan si la informacion aportada en el marco del presente
procedimiento debiese recibir tratamiento confidencial en el trascurso de los tres dias
siguientes a la notificacién de dichas comunicaciones. En caso de no indicarlo se les
informd que su informacion seria incorporada en el expediente publico.

me3y Que  mediante  comunicaciones  SG/E/D1/2563/2017, SG/E/D1/2564/2017 'y
SG/E/D1/2566/2017 de fecha 21 de noviembre de 2017 se solicitd a Unibol, Papeles
Nacionales y Cartones y Papeles de Risaralda aclarar la confidencialidad de la informacion
remitida a la SIC en el marco del Plan de Investigacion.
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1164 Que mediante comunicaciéon SG/E/D1/2567/2017 de fecha 21 de noviembre de 2017 se
analiza la confidencialidad de la comunicacion remitida por CKC el 24 de marzo de 2017 a
la SIC, informacién recibida en la SGCAN el 9 de junio de 2017 y los anexos a los segundos
alegatos incorporados en su comunicacion del 8 de septiembre de 2017. Se le solicita a
CKC realizar algunas precisiones al respecto.

1165 Que mediante comunicacion SG/E/D1/2565/2017 de fecha 22 de noviembre de 2017 se
hizo analisis de confidencialidad respecto de la informacion aportada por Productos Familia
S.A. mediante escrito del 30 de marzo de 2017 complementada el 23 de abril de 2017 a la
SIC, que posteriormente fue enviada a la SGCAN el 9 de junio de 2017.

1es] Que mediante comunicacion del 23 de noviembre de 2017 la empresa Unibol solicita
confidencialidad de la informacién presentada a la SIC y que fuera remitida a la SGCAN el
9 de junio de 2017. Incluye resumen no confidencial.

11671 Que mediante comunicacion del 23 de noviembre de 2017 el Grupo Kimberly da respuesta
a la comunicacion SG/E/D1/2567/2017 y sefiala que toda la informacion anexa remitida a
la SIC es confidencial.

e8] Que mediante comunicacién SG/E/D1/2604/2017 de fecha 27 de noviembre de 2017 se
hizo analisis de confidencialidad de la informacién remitida por la empresa Unibol a la SIC
que fue enviada a la SGCAN el 9 de junio de 2017.

11e9] Que mediante comunicacion SG/E/D1/2607/2017 de fecha 27 de noviembre de 2017 la
SGCAN realizé analisis de confidencialidad de la informacion aportada por el Grupo
Kimberly el 24 de marzo a la SIC y recibida en la SGCAN el 9 de junio de 2017 y a los
anexos recibidos en los segundos alegatos presentados por CKC y KCE el 8 de septiembre
de 2017.

1170 Que mediante comunicacion SG/E/D1/2680/2017 de fecha 12 de diciembre de 2017 se
informa al sefior Luis Fernando Palacio el levantamiento de la confidencialidad de la
declaracion rendida el 17 de mayo de 2017 ante la SIC.

1171 Que mediante comunicaciéon del 15 de diciembre de 2017 el apoderado del sefor Luis
Fernando Palacio reitera solicitud de confidencialidad de la declaracion rendida el 17 de
mayo de 2017 ante la SIC.

11721 Que mediante comunicacion SG/E/D1/21/2018 de fecha 15 de enero de 2018 la SGCAN
expone las razones por las cuales levanta la confidencialidad del sefior Luis Fernando
Palacio ante la SIC el 17 de mayo de 2017 y le otorga dos dias habiles para que indique si
desea retirar la citada declaracion;

11731 Que mediante comunicacion SG/E/D1/120/2018 de fecha 25 de enero de 2018 la SGCAN
remite a las Partes del presente procedimiento aquella informacion levantada por la SIC de
la que se levantd la confidencialidad preventiva asi como los resimenes no confidenciales
otorgados por Grupo Familia, CKC y Unibol y se les concede un plazo de cinco dias habiles
para que presenten cualquier alegato adicional respecto a la informacion remitida.

(1741 Que mediante comunicacion del 30 de enero de 2018, CKC y KCE emitieron
pronunciamiento sobre el levantamiento de la confidencialidad informado mediante
comunicacion SG/E/D1/120/2018.
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11751 Que mediante comunicacion del 1 de febrero de 2018, Productos Familia S.A. presenté
unos alegatos adicionales de conformidad con la comunicacién SG/E/D1/120/2018.

1176) Que mediante comunicaciéon del 1 de febrero de 2018, Productos Familia Sancela del
Ecuador S.A. presentd unos alegatos adicionales de conformidad con la comunicacion
SG/E/D1/120/2018.

(1771 Que mediante comunicacion SCPM-DS-031-2018 del 16 de febrero de 2018, la SCPM
consulté el estado del presente expediente y las proximas actuaciones a realizarse dentro
del mismo. Asimismo, solicita que se tenga en consideracion informacion sobre la
declaracién realizada por Luis Fernando Palacio.’

1178] Que mediante comunicacion SG/E/D1/302/2018 de fecha 21 de febrero de 2018, la SGCAN
acuso6 recibo de la comunicacion SCPM-DS-031-2018 e informa que el informe esta en
elaboracion para ser remitido a las partes y a las autoridades competentes de los Paises
Miembros.

1179) Que mediante comunicacién de fecha 21 de febrero de 2018, CKC y KCE solicitaron una
reunion al Secretario General y el equipo juridico de la SGCAN con el fin de presentar los
resultados de algunos estudios y analisis que sus asesores han elaborado.

1180] Que mediante comunicacion SG/E/D1/364/2018 de fecha 1 de marzo de 2018, la SGCAN
acuso recibo de la comunicacion de CKC y KCE de fecha 21 de febrero de 2018 informando
gue no seria posible atender la solicitud de llevar a cabo una reunion en razén de la etapa
procesal en la que se encontraba la investigacion.

1181 Que mediante comunicacion de fecha 7 de marzo de 2018, CKC y KCE aportaron un
estudio adelantado por los doctores Luis Bergenguer y Carlos Vérges sobre el expediente
002/LC/SJ/2016 titulado “INFORME PARA KIMBERLY CLARK ECUADOR S.A. SOBRE
LA TRASLACION A PROCEDIMIENTOS DE LA COMUNIDAD ANDINA DE LAS NORMAS
DE LA UNION EUROPEA SOBRE REPARTO DE EXPEDIENTES ENTRE
AUTORIDADES, LA AFECTACION AL COMERCIO ENTRE EEMM, Y LA UTILIZACION
DE DOCUMENTACION REMITIDA A OTRAS JURISDICCIONES EN SOLICITUDES DE
CLEMENCIA”®

11821 Que mediante comunicacion SG/E/D1/484/2018 de fecha 20 de marzo de 2018, la SGCAN
acuso recibo de la comunicacién de CKC y KCE del 7 de marzo de 2018 e indicé que dicho
estudio fue presentado fuera del plazo del articulo 17 de la Decision 608, sin perjuicio de
lo cual las solicitantes podrian remitirlo dentro de los plazos establecidos para presentar
los alegatos al informe de resultados del procedimiento de la referencia;

11831 Que la Secretaria General elabord su Informe de resultados de la investigacion sobre el
caso el cual, mediante las Notas SG/E/D1/489/2018, SG/E/D1/490/2018 vy

5 Cabe precisar que la informacion remitida por la SCPM ha sido presentada fuera del plazo establecido en el
articulo 17 de la decisiéon 608 y, por tanto, no corresponde considerarla. No obstante, la SGCAN ya habia
verificado con anterioridad y producto de la investigacion que la declaracion del sefior Palacio era informacion
de caracter publico que se puede consultar en la pagina de la Cancilleria de Colombia, al haber remitido la
apostilla en los anexos de la solicitud de la SCPM el 20 de octubre de 2016.

6 Cabe indicar que en vista que dicho estudio fue presentado fuera del plazo establecido en el articulo 17 de
la decision 608, no corresponde que éste sea considerado en el presente informe, sin perjuicio de que dicho
estudio sea remitido por el grupo Kimberly al momento de presentar sus alegatos al presente informe.
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SG/E/D1/491/2018 del 20 de marzo de 2018, fue puesto en conocimiento de los miembros
del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia;

1184 Que mediante la Nota SG/E/D1/524/2018 del 27 de marzo de 2018, se convoco al Comité
Andino de Defensa de la Libre Competencia, a fin de que evalle el Informe de la Secretaria
General y brinde sus recomendaciones;

11851 Que mediante la comunicacion de fecha 28 de marzo de 2018, Productos Familia S.A.
solicitdé que se le concediera acceso a la version confidencial del Informe de Resultados de
Investigacion de la Secretaria General asi como a las cifras de ventas y precios de
Kimberly, esta ultima con cargo a mantener la confidencialidad de la misma. En igual
sentido solicitd la suspensioén de los términos para pronunciarse sobre dicho informe hasta
tanto no se le suministrara la informacion solicitada;

11e6] Que mediante comunicacién de fecha 02 de abril de 2018, el Grupo Kimberly solicitd
algunas aclaraciones sobre el Informe de Resultados de Investigacion de la Secretaria
General. Asimismo requirid que se le suministrase la informacion de precios y ventas
confidenciales con los cuales se realizaron algunos célculos del informe de investigacion.
En este sentido, indicd que la informaciéon suministrada por dicho Grupo podria ser
facilitada al Grupo Familia con el propdsito de que éste pudiera hacer sus constataciones.
Para dichos efectos solicitd la suspension de los términos para presentar los alegatos al
referido informe;

11871 Que mediante la Nota SG/E/D1/580/2018 del 5 de abril de 2018, la SGCAN acuso recibo
de la comunicacion de fecha 28 de marzo de 2018, Productos Familia S.A. y le indicé las
razones juridicas por las que no era posible acceder a su solicitud;

e8] Que mediante la Nota SG/E/D1/581/2018 del 5 de abril de 2018, la SGCAN acuso recibo
de la comunicacioén de fecha 2 de abril de 2018 del Grupo Kimberly, resolvio las consultas
planteadas e indicé las razones por las que no era posible acceder a su solicitud; sin
perjuicio de lo cual, le consulté si requeria el cese de la confidencialidad de la informacién
declarada como tal y proporcionada por dicho Grupo en el marco de la presente
investigacion.

1189 Que mediante respectivas comunicaciones de los dias 11 y 12 de abril de 2018, el Grupo
Kimberly, el Grupo Familia y la SCPM presentaron sus alegatos de conclusion, acusandose
recibo de los mismos al dia 17 de abril del mismo afio;

1190] Que mediante la Nota SG/E/D1/646/2018 del 16 de abril de 2018, la SGCAN remitié con
caracter confidencial al Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia las
comunicaciones y los alegatos presentados por las partes;

11911 Que mediante la Nota SG/E/D1/651/2018 del 17 de abril de 2018, la SGCAN acuso6 recibo
de los alegatos del Grupo Familia;

11921 Que mediante la Nota SG/E/D1/662/2018 del 17 de abril de 2017, la SGCAN acuso recibo
de los alegatos del Grupo Kimberly y le concedio la confidencialidad parcial de sus alegatos
al informe de resultados de investigacion.

193] Que mediante la comunicacion de fecha 19 de abril de 2018, Productos Familia S.A. elevd
ante el Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia la solicitud de intervenir en la
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reunién del mismo. Dicha solicitud fue trasladada en la misma fecha por la Secretaria
General a los miembros del Comité mediante Nota SG/E/D1/680/2018. Productos Familia
S.A. reitero la solicitud el 20 de abril del mismo mes;

11941 Que mediante comunicaciones de fecha 20 de abril de 2018, PFSE y el Grupo Kimberly,
solicitaron intervenir en la reunién del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia.
Dicha solicitud fue trasladada por la Secretaria General a los miembros del Comité
mediante Nota SG/E/D1/686/2018 en la misma fecha;

11951 Que mediante la comunicaciones de fecha 23 de abril de 2018, el Grupo Kimberly remite
el documento “Conflicto de interés de la SCPM para patrticipar en el Comité Andino de
Defensa de la Libre Competencia” asi como el documento “Nota para Kimberly Clark
Ecuador S.A., complementaria al informe emitido el 1 de marzo de 2018, de respuesta a
determinadas afirmaciones realizadas en el informe de la Secretaria General de la CAN de
20 de marzo de 2018, en el expediente No. 002/LC/SJ/20167;

119e] Que mediante la Nota SG/E/D1/747/2018 del 30 de abril de 2018, la SGCAN acuso recibo
de las comunicaciones de fecha 23 de abril de 2018 del Grupo Kimberly y solicito la
aclaracion de la confidencialidad de una de ellas;

11971 Que en fechas 23 de abril y 4 de mayo de 2018, se reuni6 el Comité Andino de Defensa de
la Libre Competencia para considerar el Informe de la SGCAN;

98] Que mediante Oficio SCPM-DS-065-2018 de fecha 2 de mayo de 2018, la SCPM informa
como Presidencia Pro Témpore del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia,
que se sometio a votacidon de sus integrantes el petitorio de los operadores econdémicos y
por mayoria de votos, a excepcion de Peru, se resolvid que no es pertinente la
comparecencia de las empresas ante el mismo;

1199] Que mediante la Nota SG/E/D1/765/2018 del 3 de mayo de 2018, la SGCAN remitié a los
miembros del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia el escrito del Grupo
Kimberly de fecha 23 de abril del Grupo Kimberly;

12000 Que mediante comunicacion del 3 de mayo de 2018, Productos Familia S.A. presenté una
solicitud de impulso a la intervencion en la Reunion del Comité Andino de Defensa de la
Libre Competencia solicitada el 20 de abril del 2018;

12011 Que en fechas 3 y 4 de mayo de 2018, el Grupo Kimberly, Productos Familia S.A. y PFSE,
respectivamente, solicitaron la reconsideracién del informe de resultados de la
investigacion asi como la suspension del procedimiento mientras se resolvia el recurso;

12021 Que mediante la Nota SG/E/D1/793/2018 del 4 de mayo de 2018, la SGCAN remitio al
Grupo Familia y al Grupo Kimberly la comunicacion recibida el 2 de mayo de 2018 de la
Presidencia Pro Tempore del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia sobre
sus solicitudes de intervencion;

03] Que el 8 de mayo de 2018, el Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia, remite
a la Secretaria General los informes de observaciones de cada una de las autoridades
nacionales de los Paises Miembros, de los cuales ya habian sido recibidos el 4 de mayo
de 2018 los de Colombia y Peru, asi como el Acta de la Reunién del Comité de la misma
fecha;
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1204 Que mediante comunicacion del 3 de mayo de 2018, el Grupo Kimberly solicita copia de
“la recomendacion del Comité de Competencia de la CAN”;

1205] Que mediante la Nota SG/E/D1/884/2018 del 18 de mayo de 2018, la SGCAN consultd a
las Autoridades de Defensa de la Competencia de los Paises Miembros si la informacion
remitida con ocasién del informe del Comité debia recibir tratamiento reservado de
conformidad con lo contemplado en la Resoluciéon 852;

r206) Que mediante comunicacion del 18 de mayo de 2018, PFSE solicitd copia integra del
Informe del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia;

12071 Que mediante correo electronico del 22 de mayo de 2018, la Autoridad Nacional de
Defensa de la Competencia del Peru, indicé que sus observaciones al informe de
resultados de investigacion de la SGCAN no posee caracter de reservado;

r208] Que mediante comunicacion del 22 de mayo de 2018, Productos Familia S.A. solicita a la
SGCAN tramitar el recurso presentado el 03 de mayo de 2018 de manera previa al
pronunciamiento final que resuelve el objeto de la presente investigacion;

1200) Que mediante comunicacion del 28 de mayo de 2018, se remitié a las denunciadas copia
del Oficio SCPM-DS-071-2018, el cual incluye los informes de las autoridades de
competencia de los Paises Miembros y el Acta de Reunién del Comité del 4 de mayo de
2018.

2. MARCO LEGAL

1210) Que el derecho de la competencia en la Comunidad Andina se encuentra regulado en los
articulos 93 y 94 del Acuerdo Cartagena:

“Articulo 93.- Antes del 31 de diciembre de 1971 la Comisién adoptara, a propuesta de
la Secretaria General, las normas indispensables para prevenir o corregir las practicas
que puedan distorsionar la competencia dentro de la Subregion, tales como “dumping”,
manipulaciones indebidas de los precios, maniobras destinadas a perturbar el
abastecimiento normal de materias primas y otras de efecto equivalente. En este orden
de ideas, la Comision contemplara los problemas que puedan derivarse de la aplicacion
de los gravamenes y otras restricciones a las exportaciones.

Correspondera a la Secretaria General velar por la aplicacién de dichas normas en los
casos particulares que se denuncien.”

“Articulo 94.- Los Paises Miembros no podran adoptar medidas correctivas sin ser
autorizados previamente por la Secretaria General. La Comision reglamentara los
procedimientos para la aplicacion de las normas del presente Capitulo.”(Subrayado fuera
de texto)

111 En desarrollo de los sefialados articulos se expide la Decision 608 (que sustituye
Decisiones previas sobre la misma materia) que en su articulo 2 establece que tiene como
objetivo la proteccion y promocion de la libre competencia en el ambito de la Comunidad
Andina, buscando la eficiencia en los mercados y el bienestar de los consumidores. El
articulo 10 dispone que le corresponde a la SGCAN, iniciar investigacion cuando existan
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indicios de que se han realizado conductas que pudieran restringir de manera indebida la
competencia en el mercado.

1212] Adicionalmente, tal Decisiéon define qué conductas constituyen como restrictivas a la libre
competencia (articulo 7), dentro de las cuales se encuentra el literal a) “fijar directa o
indirectamente precios u otras condiciones de comercializacion”, y el literal c) “repartir el
mercado de bienes o servicios”.

12131 EI Capitulo IV (articulos 10 a 35) regula el procedimiento comunitario, el cual se inicia de
oficio o a peticion de parte ante la SGCAN, el cual consta de 6 etapas: apertura de la
investigacion mediante Resolucion; desarrollo del Plan de Investigacion en cabeza de las
autoridades nacionales competentes de los Paises Miembros de la Comunidad Andina;
complementacion de la investigacion por la SGCAN; elaboracion del Informe de resultados
de la investigacion; revision del Informe por las autoridades nacionales competentes y las
Partes; y, expedicion de la Resolucién resolviendo el caso.

3. CUESTIONES PREVIAS

1214 Con base en los alegatos presentados por las Partes y los informes de las autoridades
nacionales se desarrolla el analisis de unas cuestiones previas correspondientes a temas
de procedimiento.

3.1. Acerca del pedido de reconsideracion del Informe de resultados de investigacion

1215) Mediante comunicacion del 3 de mayo de 2018, el Grupo Kimberly presentd un recurso
reconsideracion contra el “Informe sobre los Resultados de la Investigacion” de fecha 20
de marzo de 2018, bajo el argumento de que dicho informe prejuzga el fondo de la
investigacion al formular de manera arbitraria y en una etapa preliminar, recomendaciones
sobre la condena y sancién a imponer. Segun su escrito ello constituiria una desviacion de
poder y vulneraria los derechos al debido proceso y defensa. Asimismo, solicita de decretar
la suspension de los efectos del referido informe.

12161 En igual sentido, Productos Familia S.A. y PFSE mediante comunicacién recibida en la
SGCAN el 4 de mayo de 2018, presentd un recurso reconsideracion contra el referido
informe, por considerar que en el mismo se prejuzga sobre el fondo de la presente
investigacion. Indican a su vez que consideran que el informe de resultados de la SGCAN
genera indefension al vulnerar las garantias al debido proceso y derecho de defensa del
Grupo Familia.”

1217) Respecto a la admision a tramite de un recurso de reconsideracion, se requiere cumplir
con lo dispuesto en los articulos 2, 37, 39, 44 y 45 de la Decision 425, a saber:

Calidad de interesado (articulo 2)

Se trate de un acto recurrible (articulo 37)

Interposicion dentro del plazo de 45 dias (articulo 44)

No presentacion de nuevas pruebas o alegatos salvo prueba no previamente
conocida o de imposible presentacion en dicha etapa (articulos 39 parte final y
45).

apow

1218] Al respecto se encuentra lo siguiente:

7 Pagina 4 del escrito de fecha 04 de mayo de 2018 del Grupo Familia
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a. Sobre la calidad del interesado

12191 De acuerdo con el articulo 1 de la Resolucion1883 las empresas Colombiana Kimberly
Colpapel S.A., Kimberly Clark del Ecuador S.A, Productos Familia S.A. y Productos
Sancela del Ecuador S.A. son partes involucradas en la presente investigacion, por lo que
se cumple en este extremo con el requisito.

b. Sobre si se trata de un acto recurrible

1220) De acuerdo con los articulos 37 y 39 de la Decision 425, los interesados podran solicitar a
la SGCAN la reconsideracion de cualquier Resolucion asi como de cualquier acto que
ponga fin a un procedimiento, imposibilite su continuacién, 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. Se impugna en este caso el Informe sobre los
Resultados de la Investigacion.

12211 En ese sentido, el Grupo Kimberly sefiala:

“Si bien la SGCAN debe emitir un informe expresando los resultados dentro del
proceso administrativo de investigacion que viene adelantando por la supuesta
existencia de un acuerdo (...) no es cierto que dicho informe deba contener
recomendaciones, y mucho menos, incluir apreciaciones que revelen con
anticipacion el sentido de la decision final que, en estricto sentido, le corresponderia
en una etapa ulterior y final al propio Secretario General después de sopesar TODOS
los elementos puestos a su consideracion, incluyendo, por supuesto, las alegaciones
de las partes y el informe del Comité de Competencia. Saltarse o adelantarse las
etapas, o en sus defecto, emitir una sentencia adelantada, son actuaciones
improcedentes, nulas y contrarias al ordenamiento andino’®

‘lgualmente, resulta necesario recordar que el o6rgano llamado a presentar
conclusiones y recomendaciones, NO ES la SGCAN en el informe de resultados, sino
el Comité de Competencia (...)”

“(...)constituye un adelanto completamente irreqular del pronunciamiento definitivo,
comportamiento que claramente califica como un prejuzgamiento, pues dificilmente
podra el Comité de Competencia y el propio Secretario General proferir una decision
definitiva diferente a la que se tomo en el informe, en tanto que de hacerlo, debe
manifestar expresamente los motivos de discrepancia(...)”

1222] El Productos Familia S.A. y PFSE por su parte indican que “(...) la Secretaria General, sin
haber agotado la plenitud de las etapas establecidas en el procedimiento aplicable, ya
emitié pronunciamiento sobre el fondo del asunto, al haber concluido la responsabilidad del
Grupo Familia frente a la vulneracion del literal a) del articulo 7 de la Decision 608, en lo
que constituye un prejuzgamiento claro de dicha Autoridad, con la consecuente violacion
de todas las garantias procesales y fundamentales que de ello se desprende.” "°

8 Pagina 12 del escrito de fecha 03 de mayo de 2018 del Grupo Kimberly
9Pagina 15 del escrito de fecha 03 de mayo de 2018 del Grupo Kimberly
10 Pagina 4 del escrito de fecha 03 de mayo de 2018 del Grupo Familia
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12231 Al respecto el TJICAN en el proceso 04- AN- 2015 recogiendo los criterios ya acogidos en
el proceso 02-AN-2017 “Recurso de reconsideracion presentado por Colombiana Kimberly
Colpapel S.A. y Kimberly Clark Del Ecuador S.A ” sobre la diferencia entre aquellos actos
administrativos que ponen fin al procedimiento y los de mero tramite, destaco lo siguiente:

“(...) de acuerdo con la posiciéon unanime recogida en las normas que rigen el
procedimiento administrativo en los diferentes ordenamientos juridicos y con la
opinion pacifica de tratadistas y glosadores, los actos de mero tramite, destinados
a la impulsién y la ordenaciéon del procedimiento, no son susceptibles de accion
judicial alguna; o, dicho en otras palabras, que solamente son pasibles de tales
acciones los actos que ponen fin a la actuacion o, aquellos que no poniéndole fin a
la misma, hacen imposible su continuacién "(Subrayado nos pertenece)

12241 Ahora bien, el Informe de Resultados elaborado por la SGCAN no pone fin al presente
procedimiento ni impide su continuacién en los términos indicados por el Tribunal.

12251 De hecho, como ya se ha indicado, el Informe de Resultados es elaborado por la Secretaria
General como una etapa del procedimiento de conformidad con un mandato normativo, es
decir en ejercicio de una funcion legalmente asignada para un momento procesal definido,
y no constituye un documento juridicamente vinculante para los miembros del Comité,
quienes en sustancia son llamados a realizar las recomendaciones que consideren
necesarias a dicho informe; ni para las partes, que sobre este informe presentan sus
alegatos, y mucho menos para el Secretario General, quien en uso de sus facultades puede
disponer que en la Resolucién cuestiones diferentes a las sefialadas en el informe cuando
lo estime pertinente.

1226 Es mas, la naturaleza del informe, al ser puesto en consideracién tanto de las partes como
de los Miembros del Comité, da cuenta de que se trata de un instrumento que contiene
cuestiones que pueden ser revaluadas. Ello no es contrario al deber que tiene la Secretaria
General de sustentar los motivos por los cuales se aleja de las conclusiones y
recomendaciones del Comité, en caso de que las hubiese, por el contrario, de ello se deriva
que la posicion de la Secretaria General, que puede alejarse también de su informe de
resultados de investigacion, debera estar suficientemente motivada tanto desde lo técnico
como desde lo juridico.

12271 Ahondando en lo anterior, cabe destarar que la doctrina administrativa por su parte ha
reconocido que los informes y dictamenes no al no producir efectos juridicos directos, no
son susceptibles de serimpugnados via recurso administrativo, en tanto constituyen actos
preparatorios'’.

12281 Por lo anterior, no resulta factible sostener que dicho informe es un acto que cause
indefensién o prejuzgue sobre el fondo del asunto o sea un acto administrativo viciado de
desviacion de poder.

"En el Tratado de Derecho Administrativo: El acto administrativo (Capitulo Il El acto administrativo
como productor de efectos juridicos), Gordillo ha indicado que son actos administrativos directos
aquellos cuyos efectos son inmediatos, los cuales define como:

“Es esencial, pues, al concepto de acto administrativo, que sea apto para producir efectos
juridicos inmediatos, es decir, apto para que surjan del acto mismo, sin necesidad de
ninguna otra manifestacion o comportamiento administrativo.”
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c. Interposicion dentro del plazo de 45 dias

1229] El articulo 44 de la Decision 425 dispone que “El recurso de reconsideracion sélo podra ser
interpuesto dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes a la notificacion del acto que se
impugna. En el caso de recursos interpuestos contra actos que hubieran sido publicados
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, el plazo se contara a partir de la fecha de
la publicacién. Transcurrido este plazo sin que sea recurrido, el acto quedara firme”.

1230] ElI Recurso fue presentado el 3 de mayo de 2018 por el Grupo Kimberly y el 4 de mayo por
el Grupo Familia, es decir 44 y 45 dias, respectivamente, después de la notificacion del
Informe sobre los Resultados de la Investigacion (20 de marzo de 218), cumpliéndose con
este requisito.

d. No presentacion de nuevas pruebas o alegatos salvo prueba no previamente
conocida o de imposible presentacion en dicha etapa (articulos 39 parte final y
45)

12311 Cabe indicar que los argumentos principales del Grupo Kimberly y del Grupo Familia se
basan en informacién que consta en el expediente, cumpliéndose con este requisito.

12321 Al no cumplirse todos los requisitos establecidos en la Decision 425, se tiene a bien
denegar la admision a tramite del recurso de reconsideracion, siendo asi que no es
procedente analizar la solicitud de suspension que acompana el recurso, en tanto es un
pedido accesorio sin pertinencia por si solo.

3.2. Sobre la competencia de la SGCAN

1233 Sobre este extremo, CKC y KCE (en adelante Grupo Kimberly) , en sus alegaciones
iniciales (version no confidencial) de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017, (refrendados en sus
segundos alegatos de fecha 8 de septiembre de 2017), sefiald lo siguiente:

“(...) La Secretaria ejercera jurisdiccion cuando se trate de una conducta multi-
jurisdiccional que produzca efectos reales sobre el Mercado Andino. De lo anterior
se desprende que la Comision no debe interferir en la jurisdiccion de las
autoridades locales cuando estas enfrenten conductas anticompetitivas originadas
en un pais y que produzcan efectos en ese mismo pais (tal y como ocurre en el
presente caso), aun si algunas de las compariias investigadas son las mismas en
diferentes paises andinos.”"?

“(...) en Colombia se desarroll6 un cartel en el mercado del papel suave en el cual
participaron, entre otras compafiias CKC y Familia; y que en Ecuador se
desarrollé, en tiempos diferentes y con caracteristicas diferentes, un cartel en el
mercado del papel suave, en el cual participaron CKE y Familia Ecuador. Como
consecuencia del cartel en Colombia, CKC acudié a la SIC a reportar su conducta,
la cual concernia exclusivamente al mercado colombiano. Asi mismo, como
consecuencia de las indagaciones hechas por la compafiia, por hechos diferentes
y en tiempos distintos, CKE acudioé a la SCPM para solicitar su participacion en el
programa de exencion de la multa bajo el articulo 83 de la LORCPM. Atendiendo
circunstancias de tiempo, modo y lugar que permitieron a cada empresa

12 Pagina 8 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
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acudir a las autoridades de competencia, no es posible deducir una conducta
de dimensién Andina bajo el Articulo 5 de la Decision 608 y por esa razon la
Secretaria no tiene competencia para llevar a cabo la investigacion abierta
por la Resolucién No. 1883 (El Subrayado fuera de texto)

“c. El hecho de que las autoridades de los paises miembros hayan asumido
competencia indica que la SGCAN no es competente para adelantar caso.”

“(...) el Tribunal en el caso de Angelcom S.A. resulta completamente consecuente
con lo establecido por la SGCAN en la “Guia Practica para la aplicaciéon de la
Decision 6087, la cual establece que: “Los supuestos que deben ser cubiertos por
la Decisién 608 no necesariamente deben ser distintos a los previstos por las
normas internas de competencia de cada uno de los Paises Miembros, sino que
sobretodo, debe atender aquellos casos que no pueden ser enfrentados por
las autoridades competentes nacionales en razén al ambito geografico de la
practica o sus efectos.

Es importante resaltar, que durante la investigacion del papel suave, abierta por la
Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la SIC) en Colombia, varios
de los investigados argumentaron ante la autoridad colombiana que la misma
carecia de competencia para adelantar la investigacion, debido a que las
conductas investigadas tenian dimension comunitaria y su investigacion era de
competencia de la CAN, aspecto este que fue exhaustivamente investigado por la
autoridad colombiana, la cual terminé concluyendo que no habia tal, que las
conductas investigadas habian tenido efectos reales solamente en Colombia y que
por lo tanto la competencia de Ila SGCAN estaba completamente
descartada.(...)”"*

“(...) En el presente caso, la SIC decidio abrir la investigacion formal y multé a las
partes porque descubrié un cartel nacional y no uno regional. Luego de una
revision detallada de las pruebas, que incluia las comunicaciones y declaraciones
de personas naturales, se determiné que las conductas tenian un alcance y ambito
local.

El cartel que existia en Colombia y que fue delatado por CKC a la SIC, solamente
cubria el mercado nacional, dado que los acuerdos buscaban fijar precios a ciertos
canales de distribucion. Por consiguiente, el cartel nunca cubrié produccion o
exportaciones y nunca se dieron efectos en el comercio regional.

Los precios afectados por los acuerdos de cartel en Colombia fueron aquellos
ofrecidos por las compafiias involucradas a distribuidores locales. Dentro de la
cadena de produccion y distribucion, estos precios se fijan casi al final, cuando los
productos llegan a los distribuidores que venden a los consumidores. Por
consiguiente, los productos afectados por el esquema de precio de cartel son
aquellos que seran vendidos en el mercado local.

Los productos exportados son enviados desde el area de producciéon a las
compafiias del grupo en otros paises a precios inter-compariia; estos precios no
eran parte del cartel. No hay pruebas y no hay hallazgos en ninguna investigacion,

13 Pagina 9 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
14 Pagina 29 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
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que demuestren lo contrario. En efecto, los precios cubiertos por los acuerdos
anticompetitivos son completamente diferentes, se trata de precios a ciertos
canales de distribucion locales.

Dado que no hay efecto sobre los precios de exportacion, no puede decirse que
bienes afectados por el cartel hayan sido exportados y entonces no ha ocurrido
efecto alguno sobre ningtin mercado extranjero, es decir, no hay efecto de las
conductas realizadas en un pais, que tengan efectos sobre el mercado de otro
pais, como lo requiere la Decision 608. (...)” "°

12341 Ademas, sefiala que “En relacion con la competencia de la SGCAN existen dos aspectos
diferentes, a saber: (i) Competencia para investigar por parte de la SGCAN; y (ii)
Aplicabilidad de la Decision 608 (Competencia para sancionar de la SGCAN)"° y sobre las
mismas debera pronunciarse este Organo Comunitario.

12351 Abundando en su argumento, en los alegatos al informe de resultados de investigacion de
la Secretaria General sefald:

“Si bien, manifestamos que el acuerdo anticompetitivo que KCE reporté a la SCPM
no se creo, realizé ni ejecuté en Colombia, lo cierto es que, si asi lo fuere, la
competencia de la SCPM para investigar y sancionar dicho caso, de ninguna manera
habria quedado desvirtuada. De hecho, segun el documento elaborado por el
Despacho de Abogados Broseta (expertos en Derecho Comunitario Europeo) y
suscrito por los doctores Luis Berenguer Fuster y Carlos Vérgez Murfioz, que se anexa
a este alegato como complemento del mismo, uno de los requisitos para activar la
competencia de la autoridad supranacional (en ese caso la Comision Europea)
consiste en que se produzca (aun cuando sea minimo) algun tipo de efecto o
influencia en los flujos comerciales entre estados miembros.””

12361 Como argumento adicional indicé que “(...) dado que la autoridad ecuatoriana tiene la
herramienta de la delacion y que KC inicié este procedimiento, es mas razonable afirmar
que la SCPM se encontraba en mejor posicién que la SGCAN para investigar los hechos y
el acuerdo objeto de la presente investigacion, pues KC demostré en Colombia y en otros
paises de Latinoamérica, que es una empresa que colabora de manera efectiva con las
autoridades de los paises en los cuales hace negocios.”®

12371 Por otra parte, el Grupo Kimberly sefiala en sus alegatos al informe de resultados que debe
diferenciarse entre tres aspectos de un acuerdo, a saber: a. El hecho de que dos o mas
agentes economicos lleguen a un acuerdo sobre algo (Acordar); b. La accién de ejecutar,
efectuar o llevar a cabo el acuerdo; c. Los efectos del acuerdo. En este sentido, sefiala que
la norma comunitaria y la jurisprudencia TJCAN sobre el ambito de aplicacion de la
Decision 608 se refieren a los aspectos b y ¢ y no resultaria aplicable la norma en aquellos
casos en los que una conducta sea acordada (aspecto a) en un Pais Miembro pero su
ejecucion y sus efectos sean desarrollados en otro.

1238) De conformidad con ello, de pronunciarse la SGCAN sobre el presente caso tendria como
consecuencias negativas: “i) Genera incertidumbre respecto de la autoridad competente

15 Pagina 31 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 del Grupo Kimberly.
16 Pagina 11 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly.

7 Pagina 103 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly.

'8 Pagina 10 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly.
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para investigar y sancionar, situacion que afecta tanto a las autoridades de competencia
como a los investigados; ii) Genera una carga probatoria mayor para las autoridades
nacionales de competencia. De acuerdo con la posiciéon sostenida por la SGCAN, las
autoridades nacionales de competencia tendrian que probar que el lugar en el cual se
convino el acuerdo, se ejecuté y tuvo sus efectos fue el mismo Pais Miembro.”'°

1239) Por su parte, PFSE ha indicado que las supuestas conductas anticompetitivas escapan del
ambito de aplicaciéon de la Decision 608 en razon de que el articulo 5 de la norma se opone
al ambito de cada pais individualmente considerado, asi que no otorga competencia a la
SGCAN para conocer de las conductas de las empresas, por las siguientes razones:

“Los supuestos acuerdos arribados entre Familia Sancela Ecuador y Kimberly
Clark Ecuador sélo pudieron haber tenido efectos en Ecuador y los acuerdos en
los que Productos Familia Colombia con varios operadores econémicos del
mercado de papeles suaves de Colombia sélo tuvieron efecto en ese pais. (...)
(...)

Si las practicas pueden ser abordadas legitimamente por las autoridades locales
en razon que el origen y efecto de las mismas corresponden a un solo pais, a las
autoridades comunitarias no les esta permitido intervenir, pues corresponderia a
una competencia nacional soberana no cedida a la estructura comunitaria, asi
como porque no seria eficiente recurrir a su apoyo.” (El subrayado nos
pertenece)

(...)

“(...) que las conductas objeto de esta investigacion no se verifica la concurrencia
del ambito objetivo, pues no tuvieron efecto regional/no traspasaron fronteras.”

“El presente proceso se justifica, supuestamente, en la aplicacion de la decision
608. Este hecho primario y evidente es, sin embargo, el principal asunto sobre el
que debe resolver la SGCAN. Solamente una vez verificada la pertinencia de la
aplicacion de la normativa sustantiva y adjetiva comunitaria a los hechos materia de
la investigacion, se podra discutir el fondo de los supuestos actos anticompetitivos
(fijacién de precios y reparticion del mercado); a contrario sensu, hacer esto ultimo
sin haber superado el primer obstaculo lbgico seria una vulneracion de los principios
procesales de economia, preclusion y eventualidad que informan al derecho
adjetivo andino.” %

1240) Con relacién a este mismo tema, Productos Familia S.A indicé que:

“la conclusién evidente es que la SGCAN no es competente para pronunciarse y
resolver frente a la presente investigacion, como quiera que el objeto de la misma no
corresponde al ambito de aplicacion de la Decision 608, en tanto que NO esta
probado la existencia de un efecto real transfronterizo en la subregién andina, ya que
la practica que es investigada se habria desarrollado integramente en el territorio
ecuatoriano(...) la competencia de quien investiga no representa un aspecto
simplemente formal o marginal, ni es posible asumir una competencia con
fundamento en simples indicios de la practica anticompetitiva, la SGCAN se debe
declarar sin competencia para decidir el presente asunto como quiera que no esta

9 Paginas 13 a 15 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly.
20 pagina 5 del escrito del 8 de septiembre de 2017 de PFSE. Argumento reiterado en la pagina 2 del escrito
del 12 de abril de 2018 de PFSE.
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acreditado en forma plena, mas a alla de cualquier duda razonable, que existio

verdaderamente un efecto real transfronterizo en la practica investigada”.?’

Analisis

12411 Las partes investigadas alegan la falta de competencia de la SGCAN con base en dos
argumentos principales:

i) Las conductas anticompetitivas de las empresas investigadas en Colombia y en
Ecuador eran independientes y no existié un efecto real de las referidas conductas
en el Mercado Comunitario.

i) Existe una afectacion de la competencia de la Secretaria General como resultado de
las investigaciones adelantadas por las autoridades colombianas y ecuatorianas en
sede nacional.

1242] Al respecto, cabe sefalar que este 6rgano comunitario tiene como practica, cualquiera que
sea la materia que le sea sometida, analizar previamente su propia competencia para
conocer del asunto, de tal suerte que, si encuentra que carece de ella, asi lo sefala y
declina de pronunciarse sobre la cuestion solicitada.

1243] Para realizar dicho analisis de competencia, tal como se ha sefialado en la Resolucion
1908 “Resuelve el recurso de reconsideracion presentado por las empresas colombiana
Kimberly Colpapel S.A. y Kimberly Clark del Ecuador contra la Resolucion N° 1883 de la
Secretaria General”, se debe tener presente que los principios de eficacia, verdad material
y de uso de los procedimientos y formalidades, determinados en el articulo 5 de la Decision
425, facultan a la Secretaria General a que realice una interpretacion razonable del
procedimiento con la finalidad de alcanzar los objetivos de la norma. Asimismo, estos
principios le reconocen cierta iniciativa de oficio en la busqueda de la verdad material del
asunto investigado, lo que no puede considerarse como un acto arbitrario y contrario al
derecho.?

12441 En el presente caso, la SGCAN verificd que se cumplian todos los elementos atribuidos
por el ordenamiento juridico comunitario para admitir a tramite la solicitud de investigacion
en cuestion. Dicho analisis, que se reflejé en los parrafos 15 al 18 de la Resolucion 1883
en la cual se consignaron los fundamentos que le atribuyen la competencia a este Organo
Comunitario para conocer del presente caso, reflejo que la solitud de investigacion
presentada por la SCPM contenia los argumentos y medios probatorios que le generaron
conviccién prima facie sobre la existencia de indicios suficientes relativos a la existencia de
una supuesta conducta anticompetitiva. Tales precisiones fueron refrendadas y ahondadas
en los parrafos 17 al 25 de la Resolucion N° 1908.

12451 Ahora bien, con relacion a la independencia de las conductas en Ecuador y Colombia, asi
como sobre el efecto real de las mismas en el mercado andino, valga senalar que estos
son temas sustantivos que solo pueden ser conocidos a partir del resultado de la presente
investigacion. En este sentido, en caso de no encontrarse una conducta en un Pais
Miembro con efectos reales en otro, la SGCAN procedera a declarar como infundada la

21 Pagina 4 del escrito del 12 de abril de 2018 de Productos Familia.

22 Al respecto cabe sefialar que de conformidad con el Acuerdo de Cartagena, es funcion de la Secretaria
General velar por la aplicacion de este Acuerdo y por el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina (Articulo 30 literal a)), y ello implica la busqueda de la verdad
material en los asuntos que son puestos a su consideracion.
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referida denuncia, mas no a declararse incompetente para investigar conductas de esta
naturaleza cuando cuenta con indicios de una posible conducta.

1246) De ello que los elementos de conocimiento de una posible practica anticompetitiva para
iniciar un procedimiento como el presente y asumir competencia son de caracter indiciario
tal y como lo ha sefalado la doctrina y la SGCAN en otras oportunidades.

12471 Al respecto, LOPEZ RAYGADA al referirse a la competencia de los 6rganos comunitarios
ha sefialado:

“A lo largo de la postulaciéon normativa de la Decision N° 608, no debera confundirnos
la referencia a la “investigacion” tendiente a determinar la existencia de conductas
que restringen la libre competencia a nivel comunitario, pues éste es el nombre que
se utiliza para aludir al proceso administrativo bajo comentario (...)

Es preciso senalar que una de las condiciones de procedencia para el inicio del
proceso, sea éste de oficio o por pedido de solicitante, es la existencia de indicios de
que se hayan realizado conductas que pudieran consistir en: i) un acuerdo restrictivo
de la libre competencia; o, ii) un abuso de posicién de dominio. Como es sabido, los
indicios no son propiamente medios probatorios, sino que son sucedaneos de estos.
Un indicio es una ‘“conjetura derivada de las circunstancias de un hecho” o una
“sospecha que algo conocido permite sobre aquello otro hasta entonces dudoso o

desconocido.”? (El subrayado nos pertenece).

12481 En este mismo sentido este Organo Comunitario en un caso previo ha sefialado acerca de
su competencia en materia de libre competencia lo siguiente:

“Al respecto es claro para este 6rgano comunitario que la competencia de un 6rgano
no se determina por los actos de las partes sino por los requerimientos de la ley
comunitaria. En este sentido, el articulo 10 de la Decision 608, sefiala como
condicion de la apertura de investigacion el que existan indicios de que los
denunciados han realizado conductas que pudieran restringir de manera indebida
la competencia en el mercado sin perjuicio de que la solicitud cumpla ademas con
los requisitos formales dispuestos en el articulo 11 de la misma norma. Se sigue de
lo sefialado que la carga que el reclamante debe soportar a los efectos del
admisorio, segun el tenor literal de la norma citada, es la de aportar los elementos
indiciarios que permitan _al 6rgano comunitario advertir que pudieran haberse
realizado conductas tipificadas en la Decision 608 como contrarias a la libre
competencia.

Siendo relevante tener presente que la admision a tramite no prejuzga
necesariamente sobre los méritos y fundamentos de la solicitud y menos aun sobre
los resultados de la investigacidon, no escapa a la sana légica que el estandar
requerido para la fase admisoria por la ley comunitaria sea uno indiciario y no de
prueba fehaciente, pues precisamente la investigacibn que sigue, tiene
precisamente como objeto, entre otros, confirmar tales efectos y su dimension a fin
de determinar la sancion aplicable. Esto, por lo demas es asi, en todas las

23 L OPEZ RAYGADA, P. (2008). La Integracién en la Comunidad Andina y su Sistema de Proteccién y
Promocién de la Libre Competencia: Aspectos Institucionales y Procesales. Revista de la Competencia y la
Propiedad Intelectual, 2, 71-102. Pag. 90 a 91.
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legislaciones y practicas comparadas revisadas por esta Secretaria General.”?* (El
subrayado nos pertenece).

1249 Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (en adelante TJCAN) dentro
del Proceso 02 AN-2017 que resuelve el recurso de reconsideracion contra el auto del 27
de septiembre de 2017 mediante el cual rechazé por improcedente la demanda presentada
por el Grupo Kimberly contra las Resoluciones 1883 y 1908 de este procedimiento sefala
lo siguiente:

“3.2.13 Las personas naturales y juridicas de la Comunidad Andina pueden ser
investigadas por la presunta realizacion de practicas restrictivas de la libre
competencia. Su derecho de defensa lo ejerceran al interior del procedimiento
seguido ante la SGCA. Para iniciar el procedimiento basta que la SGCA
encuentre indicios de la realizacion de conductas que pudieran restringir de
manera_indebida la competencia en el mercado, de conformidad con lo
establecido en el articulo 10 de la Decision 608. De modo que para iniciar la
investigacion no se requiere verosimilitud u menos aun de certeza, basta la
existencia de indicios.

(...)

3.2.14 Laimputacién de indicios no supone culpabilidad ni afectacién a la presuncion
de inocencia. La imputacién de indicios significa que hay algo que debe ser
investigado. No es el imputado el que tiene que demostrar su inocencia; es la
SGCA la que tiene la carga de probar la realizaciéon de la conducta
anticompetitiva. El procedimiento sequido ante la SGCA sirve precisamente
para eso, para investigar. Y en esta investigacion, los imputados tienen el
derecho a ofrecer pruebas asi como a cuestionar las pruebas ofrecidas y
actuadas porla SGCA:”

(...)

3.2.21 (...) el acto que inicia una investigacion por la presunta realizacién de conductas
anticompetitivas no causa indefensién. Este acto no genera una afectacion
real y concreta contra los investigados, ni en un derecho subjetivo, ni en un
interés legitimo.” (El subrayado nos pertenece).

1250 Es asi como para atribuirse competencia esta Secretaria General sélo esta obligada a
constatar la existencia de indicios suficientes sobre la posible existencia de una practica
anticompetitiva con efecto real en uno o mas Paises Miembros.

12511 Al respecto, cabe destacar que dentro de la norma comunitaria no hay ninguna disposicion
expresa en la cual se indique que debe existir una afectacion de algun tipo al mercado o
comercio subregional como requisito sine qua non para que se entienda que hay un efecto
real. El TUCAN ha entendido ello de igual manera, al sefialar en el Proceso 05-AN-2015
(Accidn de Nulidad interpuesta por ANGELCOM S.A. en contra de las comunicaciones
SG.C/D.1/2450/2013, SG/E/106/2014 y SG/E/311/2014 emitidas por la SGCAN) lo
siguiente:

“Se debe entender por “efecto real”:

24 Resolucion 1935 “Resuelve la investigacion solicitada por las empresas Internexa S.A. e Internexa Perti
S.A., por supuestas practicas de abuso de posicién de dominio previstas en los literales e) y g) del articulo 8
de la Decisién 608 por parte de la Corporacion Nacional de Telecomunicaciones CNT EP”. Publicada en la
G.0.A.C 3055 de fecha 3 de julio de 2017.
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a) Cualquier incidencia, afectacion, distorsién o modificacion sobre la oferta o
demanda en el mercado o comercio subregional correspondiente, lo que puede
comprender el precio de los productos o servicios o demas condiciones de
comercializacion, la cantidad producida, la calidad de los productos o servicios,
los canales de aprovisionamiento de los insumos o los canales de distribucion
0 comercializacion; o,

b) Cualquier otra situacion que signifique una afectacién al bienestar de los
consumidores.”?®(el subrayado nos pertenece)

12521 Como puede apreciarse, segun la lectura del TUICAN existen dos supuestos alternativos en
los cuales se presenta un efecto real a la luz de lo indicado en el articulo 5 de la Decision
608: el primero, cuando hay algun tipo de afectacion al comercio o mercado subregional
(supuesto alegado por las investigadas); y el segundo, en el cual basta la afectacion del
bienestar del consumidor, supuesto que se esta considerando en el presente
procedimiento, de ello que el argumento de las partes sobre este extremo resulta
infundado.

1253) Por otra parte, se encuentra también que las investigadas interpretan erradamente el
alcance y el sentido de la norma comunitaria al sustentar que la Decision 608 no es
aplicable en aquellos casos en los cuales la conducta sea acordada en un Pais Miembro,
pero su ejecucion y efecto se lleven a cabo en otro.

1254] Al respecto, se debe destacar que en el literal a) del articulo 5 de la Decisiéon 608 se
establece dentro de su objeto aquellas conductas practicadas en el territorio de uno o mas
Paises Miembros y cuyos efectos reales se produzcan en uno o mas Paises Miembros,
excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un Unico pais. Acto seguido, el
articulo 7 de la misma norma establece que “Se presumen que constituyen conductas
restrictivas a la libre competencia, entre otros, los acuerdos que tengan el propdsito o el
efecto de (...)” (el subrayado nos pertenece).

12551 Como puede apreciarse de la lectura sistematica de los dos articulos, resulta claro que la
norma comunitaria al referirse a las “conductas restrictivas” esta contemplando dentro de
su ambito de aplicacion también a los acuerdos. De ello que resulta completamente factible
que las concertaciones que se acuerden en un Pais Miembro y cuya ejecucion y efectos
ultimos se presentan en otro, sean cobijados por la norma andina.

1256 Lo anterior no va en detrimento de la competencia de las autoridades nacionales, ya que
los Paises Miembros en uso de sus facultades soberanas cedieron al ambito comunitario
la investigacion y juzgamiento de las conductas contempladas en la Decision 608.

12571 Ahora bien, en aquellos casos en los que los Paises Miembros han acogido en sus
legislaciones la teoria de los efectos?® para definir la competencia de sus autoridades, debe
entenderse que la norma comunitaria prima sobre ellas, no solo por el principio de primacia
de la norma comunitaria, sino también por el principio de especialidad, en tanto en la
Decision 608 regulan especificamente los supuestos entre Paises Miembros. De ello que
no sea posible indicar una contradiccion entre la norma comunitaria y la nacional, ya que

25 Determinacion efectuada por el TJCA siendo Magistrados: Hugo Gémez Apac (Pert), Cecilia Luisa
Ayllén Quinteros (Bolivia), Hernan Romero Zambrano (Ecuador).

2 Segun esta teoria, es irrelevante donde se haya adoptado un acuerdo anticompetitivo en tanto la
competencia le corresponde al Estado en el cual efectivamente se producen sus efectos.
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esta ultima seguira siendo aplicable para todos aquellos casos no cobijados por la norma
andina.

12581 Ahora bien, quedando ratificada la competencia de esta Secretaria General para investigar,
debe indicarse que soélo sera posible verificar si la misma cuenta con competencias para
sancionar, una vez se haya constatado efectivamente si se dio una practica anticompetitiva
en un Pais Miembro con efecto en otro.

12591 Con respecto al punto ii), referido a la “afectaciéon de la competencia de la Secretaria
General como resultado de las investigaciones adelantadas por las autoridades nacionales
en sede nacional,” cabe sefialar que esta Secretaria General esta investigando una
conducta realizada en un Pais Miembro con efectos en otro. En este sentido, téngase
presente que la autoridad colombiana asumié competencia sobre una conducta en territorio
Colombiano con efectos en el mercado de dicho pais y la autoridad ecuatoriana investigo
una conducta en Ecuador con efectos en ese mismo pais. En el caso de esta ultima, al
advertir que la conducta pudo haberse practicado en otro Pais Miembro, cesdé su
investigacion y solicitd el inicio de una investigacion a la SGCAN, de ello, que el objeto de
las investigaciones de las autoridades nacionales y de esta Secretaria General son
diferentes y no puede predicarse la superposicion de competencias en este sentido.

1260] Asimismo, valga sefialar que esta Secretaria General en la Resolucién 1908 ya se
pronuncio sobre este punto en el siguiente sentido:

‘la independencia que ostenta una organizacion internacional respecto de los
ordenamientos juridicos nacionales de sus Paises Miembros, maxime cuando ésta
rige sus conductas por un ordenamiento juridico independiente y supranacional,
supone que las actuaciones realizadas por la autoridad nacional, no afectan las
acciones que lleve adelante la organizacion internacional.”

12611 Asi, en el supuesto negado de que se tratara de las mismas conductas, el argumento de
los investigados sobre la perdida de la competencia de la SGCAN no es procedente, en
tanto la competencia de este organismo internacional se basa en una norma de caracter
supranacional, que tal y como lo ha indicado en variadas veces el TJCAN?, goza de
prevalencia sobre las normas nacionales, incluyendo aquellas que asignan capacidad de
investigacion y juzgamiento en materia de competencia.

12621 Ahora bien, si bien los Paises Miembros cuentan con una variedad de mecanismos
técnicos y juridicos validos para investigar y desmantelar la comision de practicas
anticompetitivas al interior de su territorio, siendo sélo uno de estos mecanismos los
programas de delacion compensada, debe advertirse que ante la posible existencia de una
conducta en un Pais Miembro con efectos en el mercado de otro, casos en los cuales la
investigacion requiere que se recaben elementos materiales probatorios en diferentes
jurisdicciones, una organizacion con caracter supranacional que cuenta con la cooperacion
de las diferentes autoridades nacionales de sus Paises Miembros que la integra como la
SGCAN, se encuentra en una mejor posicion para adelantar una investigacion en la cual
hay que recabar pruebas en mas de un pais.

1263 En esta linea LOPEZ RAYGADA refiriéndose al esquema de distribucion de la competencia
comunitaria ha sefialado lo siguiente:

27 Al respecto ver el Proceso 1-Al-2001, publicado en la G.O.A.C. N° 818, de 23 de julio de 2002, Secretaria
General ¢/ Republica Bolivariana de Venezuela, caso: Patentes de segundo uso, citando al Proceso 2-1P-90
publicado en la G.O.A.C. N° 69, de 11 de octubre de 1990.
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“Esta distribucion de competencia responde a la lbgica del principio de
subsidiariedad desarrollado en el sistema comunitario europeo y decantado
también para el sistema comunitario andino, que deja en nivel nacional el
tratamiento de casos en los que implementar una solucién en este nivel es mas
eficiente. El principio de subsidiaridad postula que solamente se otorgara
competencia a los 6rganos de nivel comunitario si su accién es una accién mas
eficiente a éste nivel que la accion a nivel nacional, a cargo de cada Estado
miembro” (pagina 90)%.

12641 Asimismo, STUCCHI, P. y GONZALEZ han sefialado al respecto lo siguiente:

“Las agencias de competencia de cada pais podran, juridicamente, luchar contra
conductas contrarias a la libre competencia, pero siempre limitadas en su accionar
por el alcance territorial de su jurisdiccion, circunstancia que dificulta en gran
medida la accion y efecto real que puedan generar al exterior de sus Estados, atin
cuando se postule que aplican la “teoria de los efectos”. Por ello, en un mercado
ampliado como el de la Comunidad Andina sera necesario contar con un sistema
supranacional que se encargue de tal tarea.””(El subrayado nos pertenece)

1265) Para finalizar este punto, con respecto a la presunta vulneraciéon de los principios
procesales de economia, preclusion y eventualidad por parte de la SGCAN al no resolver
la aplicacién de la Decisién 608 en el presente caso como cuestion previa que sostiene
Familia Sancela S.A., valga reiterar que la SGCAN ya ha analizado su competencia para
conocer del caso y; en consecuencia, la aplicacion de la Decision 608 que regula el
procedimiento de investigacion a su cargo, en este informe asi como en las Resoluciones
1883 y 1908.

r266] Por lo expuesto, se concluye que la SGCAN tiene competencia para adelantar la
investigacion solicitada y, por tanto, emitir un pronunciamiento al respecto, en ese sentido,
corresponde en este extremo desestimar lo alegado por las Partes.

3.3. Sobre la presunta violacion del debido proceso y del derecho de defensa: Irrespeto a
los derechos fundamentales y los derechos humanos

12671 Las partes investigadas en el presente procedimiento han alegado la violacién al derecho
al debido proceso y al derecho de defensa argumentando que dichos derechos les han
sido afectados por la ilegalidad de las pruebas en las que se baso la Resolucion 1883 asi
como por las actuaciones de la Secretaria en el presente procedimiento.

1268] De esta suerte, Familia Sancela Ecuador S.A. en sus argumentos del 8 de septiembre de
2017 alega subsidiariamente la nulidad del proceso derivada de la inobservancia de las
garantias del debido proceso y del derecho a la defensa®.

1269 Productos Familia S.A por su parte advirtid la supuesta violacion al debido proceso,
derecho de defensa y contradiccion, argumentando la ilicitud de las pruebas del expediente

28 | OPEZ RAYGADA, P. (2008). La Integracién en la Comunidad Andina y su Sistema de Proteccién y
Promocién de la Libre Competencia: Aspectos Institucionales y Procesales. Revista de la Competencia y la
Propiedad Intelectual, 2, 71-102.

29 STUCCHI, P. y GONZALEZ, G. (2005). “Una Introduccion al Sistema Comunitario de Defensa de la Libre
Competencia: “La Decision N° 608 en el mercado ampliado andino”, Themis Revista de Derecho, N° 51.

30 pagina 14 del escrito del 8 de septiembre de 2017 de PFSE.



GACETA OFICIAL m 28/05/

2018 38 de

290

de la SCPM asi como de la Resolucion 1939 de 2017 “Resuelve la solicitud de
compromisos presentada por Productos Familia S.A. y Productos Familia Sancela del
Ecuador S.A.”, el orden de las etapas procesales del presente procedimiento y las
supuestas pruebas secretas en la investigacion.

r27o; Con relacion a estos alegatos tenemos a bien sefialar lo siguiente:

3.3.1. Irrespeto de los derechos fundamentales y de los derechos humanos de las
investigadas

12711 ElI Grupo Kimberly en sus alegatos iniciales sefalo lo siguiente:

“Es claro que la informacién y pruebas presentados por KCE a la SCPM de
conformidad con una aplicacion al programa de exencion de multa son
confidenciales, tanto por pertenecer a un proceso de investigaciéon, como por su
naturaleza autoincriminatoria; y que solamente podian ser usadas por la Autoridad
Ecuatoriana dentro del Programa de Clemencia establecido en la legislacion de
ese pais. El uso de estas pruebas por parte de la SCPM para presentar una
Denuncia en contra de una empresa que habia aplicado al programa de clemencia
y habia sido recibido dentro del mismo, y la presentacion misma de la Denuncia,
constituyen violaciones claras de los derechos constitucionales de KCE y de otras
personas al debido proceso y a la no autoincriminacion (...).”%

“Desde esta perspectiva, desde el inicio de la presente investigacion hemos puesto
de manifiesto que la denuncia presentada por la SCPM presenta importantes yerros
que dan lugar a que los actos de la Secretaria se encuentren viciados de nulidad
de pleno derecho por contravenir el ordenamiento Andino, con fundamento entre
otros, en el articulo 12 de la Decision 425 sobre la nulidad de pleno derecho de
las Resoluciones y los Actos de la Secretaria General. En este sentido, el
desarrollo de la presente investigacion viola derechos fundamentales y humanos,
como la proteccion fundamental del principio del non bis in idem, a la seguridad
juridica, el derecho fundamental a la no auto incriminacién, al debido proceso, a la
proteccion de la reserva en los procesos y la proteccion frente a la desviacion de
poder por parte de las autoridades administrativas. ®?

“La dimension de la violacion de derechos fundamentales que realiza la SCPM al
desclasificar la informacién confidencial, auto incriminatoria y reservada que se
trat6 en el apartado anterior, tiene también una dimension de violacion de
derechos fundamentales de las Compafdias y de los derechos humanos de las
personas naturales a las que se les ha violado su reserva legal. La reserva legal
que tiene un testimonio realizado ante una autoridad administrativa hace parte del
habeas data de un individuo o una persona juridica, hecho que implica que una
violacioén de tal derecho afecta al declarante, en especial cuando siendo el mismo
Estado el encargado de guardar dicha reserva, traiciona la confianza legitima que
el declarante ha depositado en el Estado y la utiliza de forma publica y como medio
para el logro de otros fines diferentes a aquellos para los que le fue depositada y
sin notificar a la parte de quien se hace uso de la informacién del levantamiento
de la reserva y desclasifica de la informacion.” ** (El subrayado nos pertenece)

31 Pagina 38 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
32 pagina 40 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
33 Pagina 78 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
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“La SCPM sacrifico la igualdad de trato que debe ofrecer materialmente el Estado
de Derecho y la igualdad formal que otorga la ley; y actué de manera
discriminatoria en favor de sus propios intereses procesales como Denunciante y
en perjuicio de los derechos humanos y fundamentales de las personas naturales
y juridicas involucradas en su investigacion.”®*

“Consideramos relevante resaltar que el actuar de la SCPM y de la SGCAN, resulta
en este caso violatorio de derechos fundamentales, no solo en contra de KCE, sino
también de las personas naturales que colaboraron con dicha autoridad en un
procedimiento de exencién de la multa, el cual garantizaba la reserva de la
informacion; y que viniendo en contra sus propios actos, la SCPM desclasifico de
forma ilegal la informacion auto-incriminatoria de los colaboradores y la aporté
como evidencia en una Denuncia ante la SGCAN. En términos particulares, la
violacion de los derechos al Sr. Luis Fernando Palacio Gonzalez, da una idea
precisa del grado de desviacion de poder que vicia de nulidad el acto de denuncia
y del uso del mismo por la SGCAN en la Resolucion 1883, que se encuentra, por
lo tanto, también viciada.”®

(..)

“Consideramos que la Secretaria debe realizar no sélo un examen en atencién a
la adecuacion sustantiva de la denuncia y de la investigacién con referencia a la
normativa Comunitaria de Libre Competencia, sino que también debe realizar un
tipo de control de Constitucionalidad y legalidad que permita el cumplimiento de
los objetivos del Acuerdo de Cartagena, sin el sacrificio de libertades y derechos
fundamentales.®®

12721 En esta misma linea, en sus segundos alegatos presentados, el Grupo Kimberly sefal6
ademas lo siguiente:

“(...) si bien las garantias contenidas en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, son en principio aplicables a las personas naturales, de conformidad con
reciente jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos CIDH, se
reconocié que estos derechos son aplicables también a las personas juridicas, al
extender el alcance del derecho a la propiedad privada de las personas naturales
involucradas.”®

12731 Al respecto, en la pagina 6 del Oficio No. N° SCPM-IIAPMAPR-626-2017 de fecha 11 de
septiembre de 2017, la SCPM manifesto:

“La Superintendencia de Control de Poder de Mercado al desclasificar la informacion
de uso reservado no ha violentado ningtin precepto constitucional, tampoco las
normas regionales referidas a los articulos 11 y 24 de la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos, toda vez que, nunca divulgé ninguna informacion de caracter
personal relacionada con su honra o dignidad, ni de su entorno familiar, reputacion.
La informacién desclasificada tampoco divulga como ya lo habiamos sefialado
secretos empresariales y/o comerciales”

Analisis

34 Pagina 85 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
35 Pagina 88 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
36 Pagina 79 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
37 Pagina 39 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 del Grupo Kimberly.
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1274] Con relacion a lo alegado por el Grupo Kimberly referido a las supuestas violaciones a los
derechos constitucionales, fundamentales, humanos u otro que habria cometido la SCPM,
cabe sefnalar que la SGCAN no es el 6érgano competente para determinar si la SCPM al
desclasificar una declaracién presentada en un procedimiento administrativo nacional en
Ecuador y presentarlas como prueba en una solicitud de investigacién, vulnerd o no los
derechos constitucionales o cualquier otro derecho del Grupo Kimberly u otra persona
natural o juridica, por cuanto ello responde a un acto administrativo interno de un pais
(Ecuador) y que ademas no resulta ser materia del presente caso, por tal motivo, en este
extremo no corresponde emitir un pronunciamiento.

1275 Respecto del actuar de la SCPM, téngase en cuenta que a la fecha de presentacion de
este informe, los actos administrativos de desclasificaciéon de dicha entidad gozan de
presuncion de legalidad para la SGCAN, en tanto no han sido declarados nulos por la
autoridad nacional competente.

1276] En este sentido, no corresponde en el presente procedimiento a esta Secretaria General
hacer un control de constitucionalidad y legalidad de las actuaciones de las autoridades
nacionales ecuatorianas en tanto ello no esta dentro del marco de sus competencias.®

12771 Cabe destacar que hasta el mismo TJCAN ha reconocido que el control de legalidad de los
actos de las autoridades nacionales de conformidad con su ordenamiento interno son
temas que escapan al espectro comunitario andino. Asi, dentro del auto del 1 de diciembre
de 2017 del Proceso 02-AN-2017 en el cual se le solicité a ese Organo Comunitario hacer
el control de legalidad de las Resoluciones 1883 y 1908 dicho Tribunal sefialé:

“3.2.26 La accion de nulidad busca salvaguardar el ordenamiento juridico comunitario
andino, mas no el ordenamiento juridico ecuatoriano. En este sentido, el TJCA
no es competente para efectuar un control de legalidad de la desclasificacion
de informacién sobre la base de normas internas del Ecuador”

1278) En lo que respecta a este organismo internacional, y asi lo ha realizado a lo largo del
presente procedimiento, es verificar que las actuaciones de las autoridades nacionales se
ajustan a los preceptos del derecho comunitario y sera precisamente sobre ello sobre lo
cual pueda asumir alguna responsabilidad en calidad de 6rgano encargado de velar por el
cumplimiento del ordenamiento comunitario. En este sentido, cabe destacar que esta
Secretaria General se ha conducido respetando las garantias de las partes en el proceso
no soélo de conformidad con la normativa andina, sino también con los principios generales
del derecho.

r279] Valga sefalar que tal y como se indicé en la Resolucion 1908 de 2017, el Grupo Kimberly
para alegar la violacion de los derechos humanos de las personas naturales sefialadas en
los hechos denunciados por la SCPM, debe contar con la procuracion de alguna de estas
personas. En tanto no demuestre la calidad de representante de las mismas, no cuenta
con la capacidad legal para abogar en su nombre en el presente procedimiento.

1280] Sin perjuicio de ello, la SGCAN realizo el analisis correspondiente sobre este extremo, y tal
y como lo sefald en la referida Resolucion, no ha observado que se produzca, en el
presente caso, alguna violacion de derechos fundamentales a la no autoincriminacion y al

38 Al respecto, el Acuerdo de Cartagena en literal i) del articulo 30 acerca de las funciones de la SGCAN
establece que corresponde a este Organo Comunitario “Ejercer las demas atribuciones que expresamente le
confiere el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina”. De ello, que en tanto no ha sido expresamente
asignada la facultad de realizar control de legalidad y de constitucionalidad de las actuaciones de las
autoridades nacionales de los Paises Miembros.
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debido proceso por el acto de apertura de investigacion efectuado mediante la Resolucion
1883, por cuanto la informacién que alli se cita no divulga ninguna informacién de caracter
personal de las personas naturales referidas en la misma. Asimismo, corresponde reiterar
que la informacién proporcionada por la SCPM en su solicitud de investigacion goza del
principio de presuncién de legalidad, mas aun cuando con ocasion de las consultas que
sobre este extremo le elevd esta Secretaria General, la propia autoridad nacional
competente asi lo declar6 de forma expresa y clara en diversas ocasiones.*

1281 Asimismo, téngase presente que dentro del marco de la presente investigacién no se han
vinculado a las personas naturales sefialadas en los hechos denunciados®’, por lo que ellas
sélo han debido cumplir con su obligacién de colaborar con los requerimientos de las
autoridades nacionales, realizados al amparo del articulo 16 de la Decisién 608. Dicha
condicion no les confiere la potestad de participar de oficio en el procedimiento ni solicitar
actuaciones dentro de éste, habida cuenta que dicha participacién se limita a cumplir su
obligacién de colaborar con la justicia y; en consecuencia, aportar la informacién que se le
requiera de manera veraz, fidedigna y completa.

1282) Asi las cosas, si alguna de las personas naturales hubiese estimado que convenia a su
derecho participar en la investigacion debié apersonarse a la instancia solicitando la
reconsideracion de la Resolucién 1883. Esto no ocurrid no obstante que la Resolucion se
publicé en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 2871 de fecha 14 de noviembre
de 2016.

12831 Con relacion a la aplicacion de los derechos humanos a una persona juridica que alega el
Grupo Kimberly de conformidad con la Sentencia de la CIDH del caso “Caso Granier y otros
(radio caracas television) vs Venezuela” de fecha 22 de junio de 2015, cabe sefialar que
en dicho fallo la Corte se referia al reconocimiento de personas juridicas dentro del proceso
so6lo en funcion de que a través de ellas se afectaran los derechos humanos de personas
naturales. A diferencia de dicho pronunciamiento, en el presente procedimiento no se han
afectado los derechos humanos de alguna persona natural accionaria de Kimberly Clark a
través de la investigacion que se esta adelantando contra dicha persona juridica, por lo que
no corresponde hacer la aplicacion de esta jurisprudencia.

1284] Al respecto, valga reiterar que esta Secretaria General ya se ha pronunciado acerca de la
improcedencia de que personas juridicas aleguen derechos humanos en la Resolucion
1908 en los siguientes términos:

“En este sentido, la CIDH ha sostenido que la Convencién otorga proteccion a las
personas fisicas o naturales, excluyendo de su ambito de aplicacion a las personas
juridicas, por cuanto estas son ficciones juridicas sin existencia real en el orden
material. Esta interpretacion se confirma al verificar el verdadero significado que se
le atribuye a la frase ‘persona es todo ser humano’ con el texto del Preambulo de la
Convencioén, el cual reconoce que los derechos esenciales del hombre tienen como
fundamento los atributos de la persona humana y reitera la necesidad de crear
condiciones que permitan a cada persona realizar el ideal del ser humano libre,
exento del temor y la miseria.”

39 VVéase los Oficios N° SCPM-1G-011-2017-O de fecha 14 de febrero de 2017, No. SCPM-SG-071-2016 de
fecha 10 de noviembre de 2016 y el No. N° SCPM-IIAPMAPR-626-2017 de fecha 11 de septiembre de 2017,
todos ellos de la SCPM.

40 Cabe sefialar que los articulos 1 literal d) y 2 de la Resolucion 1883 identificaron como involucradas
Unicamente a las empresas Colombiana Kimberly Colpapel S.A., Kimberly Clark del Ecuador S.A, Kimberly
Clark Corporation, Productos Familia S.A., y Productos Familia Sancela del Ecuador S.A.
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12851 Por lo expuesto, se declara infundado el alegato.
3.3.2. Violacién del principio de no autoincriminacion

r286] EI Grupo Kimberly sefala en sus alegatos iniciales una presunta violacién del principio de
no autoincriminacion por parte de la SCPM, al remitir con su solicitud de investigacion a
esta Secretaria General las pruebas aportadas por la empresa KCE, principalmente
aquellas referidas a los testimonios del sefior Luis Fernando Palacio. Sobre ello senala el
Grupo Kimberly que dichas pruebas fueron presentadas a la autoridad nacional bajo el
entendido de que se encontraba KCE dentro de un programa de clemencia con
exoneracion de multa.

12871 Asimismo, sefiala que dicho principio de no auto incriminacién ha sido violado por la
SGCAN al admitir dichas pruebas con la solicitud de investigacion presentada por la SCPM.
Asi sefiala lo siguiente:

“(...) el uso de pruebas ilegales y el basarse en una denuncia que viola el elemental
principio de no autoincriminacion, como se demostrara a continuacién, no es un
problema exclusivo de la SCPM, sino que al incorporarse dichas pruebas en su
investigacion, hace parte de la aplicacion del derecho comunitario y de los
principios que guian su ejercicio, requiriendo una accion positiva de control del
material probatorio, y en general de la legalidad, y no una negativa de omision de
garantias fundamentales con fundamento en una fragmentacion inexistente de la
actividad probatoria y procesal de la Comunidad Andina.™'

1288 En esta misma linea, en sus alegatos al informe de resultados el Grupo Kimberly indico
que.

“el 24 de junio de 2014, KCE acudié de forma voluntaria ante la SCPM y presento
una solicitud para patrticipar en el Programa de Exencion del Pago de la Multa. En
desarrollo de esta solicitud, KCE reporté presuntas infracciones a la libre
competencia que habia detectado al interior de la compafiia y entregd
voluntariamente una serie de elementos de prueba auto-incriminatorios, a cambio
de obtener la exencion total de las multas™?. En este sentido cita el Oficio Nro.
SCPM-IIA PMAPR-2014-375: Quito, 24 de Julio de 2014; los encabezados de los
testimonios de Luis Fernando Palacio (de fecha 13 de julio de 2014) y Rafael
Hincapié (de fecha 9 de julio de 2014) entregadas a la SCPM.**”

1289 ENn lo que corresponde a la representacion legal de las personas naturales involucradas en
los hechos a fin de alegar en nombre de ellas el principio de no auto-incriminacion, el Grupo
Kimberly ha sefalado que:

“(...) un procedimiento de exencion de la multa busca que si una persona juridica
se quiere acoger al mismo, deben colaborar conjuntamente esa personas juridicas
con las personas naturales (normalmente empleados o ex-empleados) que tienen
conocimiento de la conducta y que, gracias a la colaboracion de la empresa,
también se veran beneficiadas de la exencién del pago de la multa. La persona

41 Pagina 64 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (versién no confidencial) del Grupo Kimberly.
42 pagina 28 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly.
43 Pagina 31 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly.
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Juridica no es mas que una ficcion juridica que desarrolla sus actividades a través
de personas naturales. Es por ello que el efecto sombrilla que forma parte del
Programa de Delacion, implica que los beneficios que obtenga la persona juridica
se traspasan a las personas naturales que colaboren con la investigacion.™

1290] Asimismo, ha aducido que las personas naturales afectadas han solicitado la proteccién de
la SGCAN en este proceso y no la han obtenido.*

1291] Al respecto, en el Oficio N° SCPM-IIAPMAPR-626-2017 de fecha 11 de septiembre de
2017, la SCPM manifestd que de conformidad con su Codigo Organico General de
Procesos en sus articulos 165 y 186 sobre la valoracion de la prueba “las declaraciones
realizadas por los sefiores Rafael Hincapié Camader el 09 de julio de 2014 y Luis
Fernando Palacio de fecha 13 de julio de 2014, no constituyen una autoincriminacion;
estas afirmaciones establecen el acto o conductas de afectacién regional no sobre si
mismos sino sobre terceros y adicionalmente fueron rendidas de forma libre y
voluntaria”.

Analisis

o2 Como ya ha sido sefalado en esta Resolucion, a la SGCAN no le corresponde
pronunciarse sobre la constitucionalidad y la legalidad de las actuaciones de las
autoridades nacionales a la luz de sus ordenamientos internos ya que su funcion se
circunscribe a la proteccion y aplicacion del derecho comunitario.

93] En lo que corresponde a las actuaciones de la SGCAN, ésta ya se refirio a estas
alegaciones en la Resolucién 1908, que resolvié precisamente un recurso de
reconsideracion presentado por el Grupo Kimberly contra la Resolucién 1883 con similares
argumentos. El sentido de dicho pronunciamiento fue el siguiente:

‘Respecto a la supuesta autoincriminacion, se observa que este es un derecho
humano que permite que el imputado no pueda ser obligado a declarar contra si
mismo ni a declararse culpable. Sin embargo, no existe autoincriminacion en la
confesion de culpabilidad, debido a que ésta fue brindada voluntariamente. De otra
parte, dicha confesion no constituye prueba plena y debe ser evaluada conforme a
las reglas de la sana critica en el conjunto de los demas medios probatorios
aportados.

En este sentido, se observa que la informacioén entregada a la SGCAN corresponde
a actas de reuniones realizadas entre los representantes y ex empleados de las
recurrentes con funcionarios de la SCPM, a las cuales se anex¢ las declaraciones
de los ex empleados, destacandose que no constan en ellas las declaraciones
formuladas por las recurrentes, en cabeza propia. En ese orden de ideas, mal
harian las recurrentes en pretender ejercer una procuraciéon impropia de las
personas que suscribieron tales declaraciones, asi como mal haria en pretender
ahora defender declaraciones que no consta que hayan realizado. Se sigue de lo
sefialado que las recurrentes tampoco podrian alegar una supuesta
autoincriminacion por confesiones que no les corresponden.”

44 Pagina 38 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly.
45 Pagina 55 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly.
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12941 De conformidad con ello, esta Secretaria General se ratifica en lo sefialado en la referida
Resolucion en tanto la autoincriminacion es un derecho humano que no puede alegarse
cuando voluntariamente se ha brindado una confesion de culpabilidad, de ello que deba
ser alegada por la persona natural que la brindo, y que por lo demas, debe ser un sujeto
reconocido dentro del proceso.

12951 Como ya se sefialé mas arriba, el Grupo Kimberly es una ficcion juridica que no esta
cobijada por la proteccion de los derechos humanos y no ha acreditado la representacion
legal de las personas naturales involucradas en los hechos a fin de alegar en nombre de
ellas el principio de no autoincriminacion. Sumado a ello, téngase presente que dentro del
presente procedimiento no se han vinculado personas naturales ya como fue sefialado en
los parrafos precedentes de esta resolucion

1296] Ahora bien, con relacién a que las personas naturales referidas en los hechos han solicitado
la proteccién de la SGCAN, cabe sefialar que este Organo Comunitario no ha podido
constatar que existan personas naturales que ostenten la calidad procesal de involucrado
en los términos de la Decision 608 o de interesado legitimo en los términos de la Decision
425, en el supuesto que fuera aplicable esta ultima, y por tal, que tenga la potestad de
presentar peticiones y alegaciones en el procedimiento de la referencia.

12971 Sumado a lo anterior, en lo que respecta a la participacion de personas naturales, a través
de declaraciones, con el animo de verse beneficiado por la solicitud de KCE del programa
de exencion de multa ante la autoridad ecuatoriana, mas alla de los encabezados de las
documentos suscritos por dichas personas en los cuales se evidencia tal intencion, no se
acredito en el presente procedimiento que dichas personas naturales fueran investigadas
por dicha autoridad nacional.

298] Asi las cosas, en tanto no hay personas naturales reconocidas en el presente
procedimiento a las que se les pudiera afectar derecho humano alguno, como el de la
autoincriminacion, y en razon de que no es dable reconocer este derecho humano
propiamente en personas juridicas, se declara infundado el alegato.
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3.3.3. Confidencialidad y reserva de la informacién de las declaraciones

Alegato

12091 EI Grupo Kimberly en sus alegatos iniciales sefal6 que la SGCAN puede analizar la forma
como se ordend la desclasificacion de los actos porque tiene competencia para
pronunciarse sobre los actos de las autoridades nacionales de libre competencia. Ello seria
el resultado de la lectura del Reglamento del Comité de Competencia en el cual se
evidencia una relacion organica y funcional entre las autoridades nacionales y la SGCAN.
Ademéiela autoridad nacional se encuentra colaborando con la aplicacion de la normativa
andina.

Analisis

1300] Sobre el particular, corresponde sefialar que las competencias y funciones de la SGCAN
estan expresamente conferidas en el Acuerdo de Cartagena (articulo 30) y en distintas
Decisiones, entre las que se encuentra la Decisién 608, sin embargo, en ninguna de ellas
se ha conferido a la SGCAN la facultad de analizar y declarar nulo un acto administrativo
de una autoridad nacional emitido en un procedimiento nacional.

1301] Cabe sefialar que el acto de desclasificacion que alega el Grupo Kimberly, es un acto
administrativo emitido por la SCPM con base a sus prerrogativas y facultades que la norma
ecuatoriana le ha conferido soberanamente, que en ningun caso dentro del presente
procedimiento la SGCAN puede determinar si dicho acto es ilegal por no contar con
competencia para ello.

1302] Por otro lado, con relacion a la supuesta relacién organica funcional entre las autoridades
nacionales y la SGCAN, debemos sefialar que ni la Decision 608 ni la Guia Practica para
la Aplicacién de la Decision 608 “Normas para la Proteccién y Promocion de la Libre
Competencia en la Comunidad Andina”, ni el reglamento interno del Comité Andino de
Defensa de la Libre Competencia, establecen una relacion organica funcional.

1303] En efecto, de la lectura de la Decision 608 se advierte que si bien la SGCAN es la autoridad
competente para llevar adelante una investigaciéon en materia de libre competencia y lo
efectia de manera coordinada con las autoridades nacionales competentes de los Paises
Miembros de la CAN, dicho trabajo coordinado no implica una subordinacion ni una relacién
organica funcional entre las autoridades nacionales y la SGCAN, si no que tan solo resulta
ser una forma de trabajo conjunto para la consecucion de un fin, esto es determinar la
existencia o no de una conducta anticompetitiva. Asimismo, el reglamento interno del
Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia ratifica dicho trabajo conjunto no
verificandose relacion organica funcional alguna.

1304) Cabe recordar que la citada Guia es un documento de trabajo, de caracter no vinculante,
que no otorga ninguna competencia a la SGCAN, asi como tampoco establece una relacion
organica funcional entre las autoridades nacionales y la SGCAN.

1305] De lo anterior, se desprende que la SGCAN no puede pronunciarse sobre la legalidad de
la desclasificacion de la informacion aportada por la SCPM, por no tener competencia para
ello, por lo que en este extremo corresponde declarar improcedente.

46 Paginas 63 a 64 38 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo
Kimberly.
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Alegato

1306] EI Grupo Kimberly sefiala en sus alegatos iniciales (versién no confidencial) lo siguiente:

¢ No era posible la desclasificacion de los documentos entregados a la SGCAN por la SCPM
porque: |) eran parte de una investigacion que no llegé nunca a la etapa de formulacion de
cargos; Il) eran parte de un expediente iniciado como resultado de una solicitud de KCE de
acogerse a un programa de exencion; Ill) la desclasificacion de la SCPM fue ilegal no sélo
porque contraria la naturaleza de la informacién presentada en el marco de un programa
de exencion sino ademas porque se realizé con base en una norma posterior a la solicitud
de exencién de KCE (Violacion al principio de irretroactividad de la norma).*’

La informacion se entregd con un fin especifico: la exencion de la Multa. Ademas sefala
que la norma ecuatoriana establece que la investigacion preliminar es reservada y que la
informacion recabada debe mantenerse asi aun con la terminacién del proceso sin la
superacion de esta etapa *®

o La reserva del expediente era el resultado de la ley ecuatoriana y no de la decisién de la
SCPM de hacerla confidencial. Asi las cosas, el intendente no podia levantar tal reserva ya
que esta era dada por ley. La norma ecuatoriana indica que la reserva de la informacion
debe mantenerse hasta tanto permanezca las causas que le dieron origen, y el origen de
la clasificacion de las pruebas aportadas por KCE fue la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado (LORCPM), y mientras exista, debera mantenerse la
reserva.*

¢ KCE expresamente solicitd la confidencialidad de los elementos de pruebas aportados y
este tratamiento fue respetado a lo largo de todo el proceso por la SCPM, pero con una
norma posterior, la SCPM desclasifico algunas pruebas atentando los derechos
fundamentales de las investigadas. Expresa que la ley ecuatoriana no indica que pasa con
el expediente cuando este es archivado siendo que debe entenderse que la reserva se
mantiene indefinidamente. Asimismo indica que al no tramitarse la solicitud en un
expediente separado, la solicitud de exoneracion debe tener todas las caracteristicas de
reserva del expediente de la SCPM.*

¢ Ladesclasificacion se dio con base en normas posteriores y de inferior jerarquia a aquellas
que otorgaban el tratamiento confidencial, en contravia de la Constitucion (por la violacion
de los derechos fundamentales al debido proceso, la defensa, la proteccion de datos
personales, la proteccion de datos sensibles y el derecho a la no autoincriminacion) los
tratados internacionales y del acto propio de la administracion publica.®

13071 Ahondando sobre este punto, en sus alegatos al informe el Grupo Kimberly ha indicado:
que “la SCPM dice en el Oficio SCPM-IG-OII2017-0, que la informacion no fue tomada de
un expediente “de delacion compensada o exencion de pago de multa”, sino del
“expediente investigativo signado con el No. SCPMIIAPMAPR-EXP-2014-009”, la SCPM
incurre en un error y omite explicar que para esa época no habia una regulacion que
exigiera un expediente separado, pues este requisito del expediente separado fue creado

47 Pagina 42 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (versién no confidencial) del Grupo Kimberly.

48 Paginas 45 a 46 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
4% Pagina 51 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (versién no confidencial) del Grupo Kimberly.

50 pagina 58 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.

51 Paginas 59 a 61 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
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por la propia SCPM mediante la Resolucion SCPMDS-027-2016 de 25 de abril de 2016,
que es posterior al cierre de la investigacion (...)."%

Andlisis
1308] Respecto a los argumentos referidos a:

¢ Que no era posible la desclasificacion de los documentos entregados a la SGCAN por
la SCPM;

¢ Que la informacion entregada fue con un fin especifico: la exencion de la Multa;

Que la reserva del expediente era el resultado de la ley ecuatoriana y no de la decision
de la SCPM de hacerla confidencial,

¢ Que el intendente no podia levantar tal reserva ya que esta era dada por ley;

¢ Que la norma ecuatoriana indica que la reserva de la informacion debe mantenerse
hasta tanto permanezca las causas que le dieron origen;

e Que KCE expresamente solicitd la confidencialidad de los elementos de pruebas
aportados y este tratamiento fue respetado a lo largo de todo el proceso por la SCPM,
pero con una norma posterior, la SCPM desclasifico algunas pruebas atentando los
derechos fundamentales de las investigadas;

¢ Que la ley ecuatoriana no indica que pasa con el expediente cuando este es archivado
siendo que debe entenderse que la reserva se mantiene indefinidamente;

¢ Que la desclasificacion se dio con base en normas posteriores y de inferior jerarquia a
aquellas que otorgaban el tratamiento confidencial, en contravia de la Constitucién, los
tratados internacionales y del acto propio de la administracion publica.

¢ Que a la época en la que se presentd la solicitud de KCE ante la SCPM no habia una
regulacion que exigiera que el expediente de delacion fuese separado de aquél de
investigacion.

1309] Sobre el particular, cabe sefalar que dichos argumentos estan referidos a cuestionar el
acto administrativo de desclasificacion emitido por la SCPM, en tal sentido, y tal como se
ha sefialado anteriormente, este Organo Comunitario no tiene competencia para
pronunciarse sobre si dicho acto es nulo o ilegal, siendo que a la fecha de emisién del
presente informe el mismo goza del principio de presuncién de legalidad. Es de indicar
asimismo, que no corresponde a la SGCAN analizar si los actos administrativos emitidos
por una autoridad nacional se encuentran conformes con el ordenamiento juridico de su
pais.

13101 De lo anterior, se desprende que la SGCAN no puede pronunciarse sobre la legalidad de
la desclasificacion de la informacion aportada por la SCPM, por no tener competencia para
ello, por lo que en este extremo corresponde declarar improcedente.

Alegato

e EIl Grupo Kimberly sefialé que el expediente de la SCPM es un expediente de delacién
valido. Sefiala que es errada la afirmacion de la SGCAN en la Resolucion 1908 al afirmar
que para ser un expediente de delaciébn debe estar separado del expediente de
investigacion. En este sentido sefiala que la regla de la separacion del expediente de
delacion fue una reglamentacion posterior de la SCPM a la fecha de solicitud de la
exencion.>®

52 Pagina 36 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly.
53 Paginas 48 a 55 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (versién no confidencial) del Grupo Kimberly.
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e La SCPM cita la Resolucién 1908 en el parrafo 41 mediante la cual se indicd que: "Se deja
sentando que la SGCAN no ha tenido a la vista el expediente de delacion referido por las
recurrentes, ni le consta su contenido. Sobre esto se observa que conforme al articulo 40
de la Decision 425, las recurrentes estaban llamadas a probar que las piezas entregadas
a la SGCAN formaron parte de ese expediente, lo que no hizo. Se anota que aun si las
piezas desclasificadas y por ende publicas que la SCPM entregé a la SGCAN hubieran
sido presentadas en otro expediente sobre el cual recayera algun tipo de confidencialidad,
el hecho de su desclasificacion y subsiguiente divulgacion las hace inelegibles para ser
consideradas como confidenciales, en el ambito comunitario andino". Asimismo, indica que
la informacion entregada a la SGCAN fue desclasificada conforme a la Resolucién No.
SCPM-DS-081-2015 y el articulo 226 de la Constitucion del Ecuador. **

La SCPM reitera que la informacién remitida a la SGCAN pertenece al expediente
investigativo SCPM-IIAPMAPR-EXP-2014-009 y no a un expediente de delacion
compensada o exencion del pago de la multa. La informacion entregada a la SGCAN fue
desclasificada conforme a la Resolucion No. SCPM-DS-081-2015 y el articulo 226 de la
Constitucién del Ecuador.®®

Analisis

1311 Respecto a que el expediente de la SCPM es un expediente de delacion valido, cabe
sefalar 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-IIAPMAPR-EXP-2014-009 y no a un expediente de
delacién compensada o exencion del pago de la multa. En tal sentido, no se ha acreditado
en el presente caso lo alegado por el Grupo Kimberly.

1312] Sin perjuicio de lo antes referido, aun cuando se comprobara que el expediente en cuestion
es uno de delacioén, resulta irrelevante para el presente caso por cuanto no corresponde a
la SGCAN determinar si la SCPM tramité correctamente un expediente o no, o si el acto de
desclasificacion es nulo o ilegal como se ha sefalado en los apartados anteriores.

1313] En tal sentido, corresponde declarar lo alegado en este extremo improcedente.

3.3.4. Irrespeto a los principios de legalidad y seguridad juridica

Alegato

1314] Al respecto, el Grupo Kimberly sefal6 lo siguiente:

e La SCPM viol6 las normas constitucionales y legales acerca de la proteccion de los “datos
sensibles” como las aportadas por KCE.*.
SGCAN sabia que las pruebas aportadas eran ilegales dado que fueron desclasificadas
por una norma posterior a su obtencion.®’

El Grupo Kimberly en sus segundos alegatos repite asimismo, los alegatos referentes al
“Irrespeto a los principios de legalidad, seguridad juridica y no autoincriminacion”,

54 Paginas 3 a 4 del escrito de fecha 11 de septiembre de 2017 de la SCPM.

55 Pagina 5 del escrito de fecha 11 de septiembre de 2017 de la SCPM.

56 Paginas 65 a 66 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (versién no confidencial) del Grupo Kimberly.
57 Pagina 71 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
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argumentando la “Aplicacion ilegal de la normativa ecuatoriana para desclasificar la
informacién confidencial en el marco de la Comunidad Andina”, resaltando que “la norma
aplicada ilegalmente. Resolucion SCPM-DS-081-2015 del 23 de diciembre de 2015” y que
“la SGCAN tenia conocimiento de que las pruebas aportadas por la SCPM son ilegales y
de que la denuncia de la SCPM violaba el principio de no autoincriminacién”. Finalmente,
dentro de los argumentos reiterados, incorpora el de “irrespeto de los derechos humanos™

13151 En los alegatos al informe de resultados, el Grupo Kimberly indicd que:

“(...) independientemente de los detalles sobre el expediente del cual se extrajeron
las pruebas que la SCPM adjunté a su Denuncia, es importante resaltar el punto
fundamental que se debe tener en cuenta: esa Denuncia es manifiestamente ilegal
porque con ella la SCPM acusé ante la SGCAN a una compafiia que habia acudido
a ella a ampararse por el programa de exencion, y la denuncié por los mismos actos
que la compafiia le revel6 a la SCPM.™®

i316) Por otra parte, indica que “No hay nada en la ley colombiana que disponga que un
documento o declaracién privada se vuelva publica por el mero hecho de hacerla ante
notario o autenticarlo. A su vez, la apostilla no recae sobre todo el documento o toda la
declaracion, es so6lo sobre la certificacion o autenticacion que hace el notario,
especificamente sobre su firma ya que lo que hace la apostilla es dar fe de que el
funcionario publico que la firma en efecto tiene dicho cargo y que esa es su firma. Dado
que la privacidad es un derecho y que no existe norma alguna que diga que una declaracion
ante notario es publica y mucho menos una en relacion con la apostilla, el derecho debe
salvaguardarse. (...) nadie puede acceder a ese documento electronicamente sin haber
visto primero el codigo de la apostilla. Por ello, la informacion que alli se ha consignado
continua siendo confidencial y no deberia ser utilizada por la SGCAN en esta
investigacion’®°

Analisis

13177 Como se habia indicado en los apartados que anteceden, la SGCAN no tiene atribuciones
para determinar si los actos administrativos emanados por las autoridades de los Paises
Miembros son nulos o ilegales.

1318) Respecto a que la SGCAN sabia que las pruebas aportadas por la SCPM son ilegales,
debemos sefialar que a la fecha este Organo Comunitario no conoce pronunciamiento de
ninguna autoridad que haya declarado ilegales las citadas pruebas, en ese sentido, como
se observo anteriormente la Resolucion de desclasificacion de la SCPM a la fecha goza de
presuncion de legalidad y ejecutoriedad.

13191 Ahora bien, sobre el argumento referido a que la denuncia a la SGCAN es manifiestamente
ilegal en tanto la SCPM acuso a KCE por hechos que la compadia le reveld, debe
considerarse que en tanto no se acredité que dicha revelacion se dio en el marco de un
proceso de delacién, aunque asi lo estimara la investigada, no resulta evidente la alegada
ilegalidad.

58 Pagina 39 del escrito de fecha 8 de septiembre 2017 del Grupo Kimberly
59 Pagina 38 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly
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1320) De lo anterior se concluye que no se ha acreditado en el presente caso que las pruebas
presentadas por la SCPM sean ilegales; por lo que no se observa violacion al principio de
legalidad ni de seguridad juridica ni autoincriminacion, argumentos ademas que han sido
desarrollados en los apartados anteriores.

1321] Sin perjuicio de lo antes indicado, y para mayor abundamiento cabe sefialar que no se ha
vulnerado ningun dato sensible, ya que los escritos de los sefiores Palacio e Hincapié que
supuestamente tendrian datos sensibles, fueron presentados de manera voluntaria, sin
mediar ningun requerimiento de autoridad ni un procedimiento de investigacion en su
contra. Ademas, la declaracion del sefior Palacio ya era publica y de libre acceso, por
cuanto se ha verificado que el documento de fecha 13 de julio de 2014 fue hecho publico
por Kimberly-Clark, al momento que lo apostillé®'. En efecto el documento, sobre el cual se
realizé el tramite de reconocimiento de firma ante notario publico, consta en los registros
del Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Colombia que puede ser
consultado en la direccién electrénica www.cancilleria.gov.co/apostilla, indicando el
numero del documento y la fecha; sin que exista ningun tipo de restriccion de usuario ni
clave, que haga presumir que el documento esta protegido o sea reservado. Asimismo,
cabe sefalar que la apostilla del documento esta fundamentada en la Convencién de la
Haya del 5 de octubre de 1961 que aplica a los documentos publicos.

Alegato

3221 EI Grupo Kimberly en sus alegatos iniciales sefial6 que la SGCAN viola derechos
fundamentales de personas naturales que no fueron vinculadas al proceso como
investigado.®®

Analisis

1323] En lo que se refiere a la supuesta violacion de los derechos fundamentales de “las personas
naturales que no han sido investigadas”, se observa que KC no ha exhibido ningun tipo de
procuracion, por lo que no puede alegar el derecho por otro. Por lo anterior, se deja sentado
que no se ha vulnerado ningun derecho humano, mucho menos el derecho a la no
autoincriminacion.

1324] Resulta insostenible alegar violacién al derecho a la no autoincriminacion de personas que
no fueron parte del proceso nacional ni del regional. La no autoincriminacion es un derecho
de la parte en un proceso (incluido dentro de las garantias al debido proceso) derivado de

61 Apostilla del 8/21/2014, en la cual se deja constancia que el escrito apostillado es un documento publico.
62 Al respecto se puede encuentra que el articulo 1 de la Convencién de la Haya sefiala lo siguiente:

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

Se consideraran como documentos publicos en el sentido del presente Convenio:

a) los documentos dimanantes de una autoridad o funcionario vinculado a una jurisdiccién 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, comprobaciones sobre la certeza de una fecha y autenticaciones de firmas.” (el
subrayado nos pertenece)

63 Pagina 67 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.




GACETA OFICIAL m 28/05/

2018 52 de

290

sus derechos a la defensa, contradiccion y a declarar. Al respecto, se observa que los
sefiores Palacio e Hincapié no fueron parte del procedimiento de investigacion nacional
SCPM-IIAPMAPR-EXP-2014-009 ni son parte del procedimiento de investigacion
comunitario LC/SJ/002/2016, por lo que sus versiones voluntarias, no han sido utilizadas
en su contra y, en ese sentido, no existe tal autoincriminacioén.

3.3.5. llicitud de las pruebas aportadas por la SCPM

Alegatos

13251 EI Grupo Kimberly sefiala al respecto lo siguiente:

e Las pruebas presentadas con la solicitud de la SCPM son ilegales.®*

e Se solicita la evaluacion de los escritos de dos demandas en contra de la SCPM por
violacion de la confidencialidad de las declaraciones otorgadas en fase nacional (una por
la solicitud presentada ante la SGCAN y otra contra la Resolucién de desclasificacion de
los testimonios).®®

Analisis
13261 Con relacién a que las pruebas presentadas por la SCPM son ilegales, corresponde ratificar
lo sefialado en los apartados anteriores, en el sentido, que la SGCAN no tiene competencia

para determinar la ilegalidad del acto interno de desclasificacion.

13271 En lo que se refiere a la evaluacion de las demandas presentadas en contra de la SCPM
en sede nacional; cabe sefialar que en el presente caso, no le compete a la SGCAN emitir

64Grupo Kimberly en sus alegatos iniciales (version no confidencial) refrendados en los segundos alegatos, sefialé lo
siguiente:
* Violacién del principio de no autoincriminacion
* Errores de valoracion de la Resolucion 1908 respecto de la ilegalidad de las pruebas en las que se basd la
Resolucion 1883
a. Confidencialidad de la informacién entregada por KCE e ilegal desclasificacion de la misma por la SCPM
b. El Expediente SCPM-IIAPMAPR-EXP-2014-009 es un expediente de delacién valido.
c. El sefialamiento de una procuracion impropia es erréneo por razoén del contexto del programa de exencién
de la multa en Ecuador.
* Irrespeto a la confidencialidad y reserva de la informacion.
* Irrespeto a los principios de legalidad, seguridad juridica y no autoincriminacion.
a. Valoracion de la Aplicacion ilegal de la normativa ecuatoriana para desclasificar la informacion
confidencial en el marco de la Comunidad Andina.
b. La norma aplicada ilegalmente. Resolucion SCPM-DS-081-2015 del 23 de diciembre de 2015.
c. La SGCAN tenia conocimiento de que las pruebas aportadas por la SCPM son ilegales y de que la
denuncia de la SCPM violaba el principio de no autoincriminacion.
d. El uso de pruebas ilegales por parte de la SGCAN vulnera el articulo 12(a) de la Decision 425 de 2009.
e. Cuando el tramite lo adelanta una autoridad que no es competente para ello, se vulnera el numeral 12(c)
de la Decision 425 de 1997.
* El uso de informacion sensible y reservada es violatoria de derechos fundamentales de KCE, CKC y otras
personas.
a. El respeto de los derechos humanos en las actuaciones de la administracion por la CIDH.
b. Violacion Sistematica de los Derechos Fundamentales del Sr. Luis Fernando Palacio Gonzalez por la
SCPM y por la SGCAN.
c. La violacién del derecho a la no autoincriminaciéon se puede enmarcar en la causal a) y c) del articulo 12
de la Decision 425.
(i) Causal a): las decisiones de la SGCAN son nulas “Cuando contravengan el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina.”
(i) Causal c): las decisiones de la SGCAN son nulas “Cuando hubiesen sido dictados por personas
incompetentes o con prescindencia de normas esenciales del procedimiento”
65 Paginas 1 a 5 del escrito del 3 de mayo de 2017 de CKC y KCE.
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un pronunciamiento al respecto. Como ya se habia anticipado, la SGCAN no es
competente para realizar un control de legalidad nacional de los actos administrativos de
los 6rganos de los Paises Miembros; mucho menos puede realizar algun tipo de
pronunciamiento respecto de procesos judiciales ante tribunales nacionales®.

Alegatos

¢ EIl Grupo Kimberly indica que las pruebas testimoniales de Palacio y otros fueron aportadas
a la SCPM dentro de un programa de exencién, su naturaleza era confidencial y auto
incriminatoria, por ello sélo podian ser usadas por autoridades ecuatorianas.
Adicionalmente indica que la SGCAN debe respetar tal confidencialidad y no puede usarlas
como soporte de cualquier decision. Indica que las pruebas fueron aportadas bajo criterios
de buena fe y confianza legitima.®’

Asimismo, reitera que las pruebas aportadas por la SCPM en su denuncia fueron extraidas
de un expediente de delacion en Ecuador.

Sefiala que es errado el argumento de la SGCAN, en el parrafo 43 de la Resolucién 1908,
cuando indica que KCE realiza una procuracién impropia de las declaraciones anexas a
las actas de las reuniones de empleados y ex empleados de KCE con la SCPM. Afirma asi
que las personas naturales que presentaron sus testimonios lo hicieron con miras a obtener
los beneficios de las personas juridicas que realizaron la solicitud.®®

¢ En cuanto a las afirmaciones de las investigadas, acerca de que las pruebas aportadas por
la SCPM son ilegales por haber violentado el principio de la no autoincriminacion, la SCPM
sefiala que esto ya fue decidido por la SGCAN en la Resolucion 1908, donde se resolvié la
reconsideracion contra la Resolucion 1883. La SCPM cita el parrafo 42: " [....] respecto a
la supuesta autoincriminacion, se observa que este es un derecho humano que permite
que el imputado no pueda ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable.
Sin embargo, no existe autoincriminacion en la confesion de culpabilidad, debido a que
ésta fue brindada voluntariamente. De otra parte, dicha confesién no constituye prueba
plena y debe ser evaluada conforme a las reglas de la sana critica en el conjunto de los
demas medios probatorios aportados”. Por consiguiente las declaraciones no son
autoincriminacion, lo que hacen es establecer conductas de afectacion regional sobre
terceros y fueron rendidas de forma libre y voluntaria.®®

Analisis

13281 Con relacion a que el testimonio del sefior Palacio y otros fueron aportados en un programa
de exencion de pago de multa y, por tanto, eran confidenciales, autoincriminatorios y solo
podrian ser usados por la SCPM, debemos reafirmar que la autoridad nacional que
actualmente tiene el resguardo del expediente ha certificado que el expediente en cuestion
corresponde a uno investigativo con el N° SCPM-IIAPMAPR-EXP-2014-009 y no a un
expediente de delacion compensada o exencion del pago de la multa.

66 Incluso en la Fase prejudicial de la Accion de incumplimiento se establece como requisito que el
reclamante declare que no ha acudido simultdneamente y por la misma causa ante un tribunal nacional
(articulo 14 de la Decision 623).

67 Pagina 38 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
68 Pagina 54 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
69 Paginas 2 a 3 del escrito de fecha 11 de septiembre de 2017 de la SCPM.
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13291 Asimismo, es de indicar que la SGCAN recibio la solicitud de investigacion sin ningun
requerimiento de tratamiento confidencial de las pruebas aportadas, siendo inclusive que
la propia solicitante declaré que todo lo aportado tenia caracter publico. En tal sentido, la
SGCAN no puede conferir el caracter confidencial a un documento o informacién sobre la
cual no se ha solicitado dicho caracter. Se debe tener en cuenta que los procedimientos
que se encuentran a cargo de la SGCAN son por regla general de naturaleza publica.

1330 Respecto al alegato referido a que la SGCAN se equivoca al sefialar que KCE realiza una
procuracion impropia de las declaraciones anexas a las actas de las reuniones de
empleados y ex empleados de KCE con la SCPM, como se ha sefalado anteriormente no
existe documento alguno en el presente expediente que acredite que KCE tiene facultades
suficientes para representar a sus empleados o ex empleados, en tal sentido, el Grupo
Kimberly no puede alegar una supuesta vulneracién a los derechos de una persona que no
representa.

13311 Adicionalmente, debemos precisar que los sefiores Luis Fernando Palacio y Rafael
Hincapié Camader no son parte procesal del presente expediente de investigacion
comunitario. Asimismo, los sefiores antes sefialados no fueron parte procesal dentro de la
investigacion que realizé la Superintendencia de Control del Poder de Mercado en el
expediente SCPM-IIAPMAPR-EXP-2014-009.

1332] Por otro lado, se observa que las versiones escritas de los sefores Palacio e Hincapié (de
fechas 13 de julio de 2014 y 9 de julio de 2014, respectivamente) no fueron brindadas ante
autoridad alguna, esto es con presencia de la autoridad.

13331 Los escritos de los sefiores antes mencionados fueron elaborados de manera libre y
voluntaria, sin que haya existido ningun tipo de coaccion, ni haya mediado ningun tipo de
requerimiento de autoridad. En ese sentido, no se observa ningun tipo de violacion al
derecho a la no autoincriminacién y menos aun a algun derecho humano.

Alegato

334] EI Grupo Kimberly sefiala que las actuaciones de la SGCAN son nulas en tanto esta
institucion incurrié en indebida motivacion en las Resoluciones 1883 y 1908, porque se
baso en falsos supuestos de derecho, una denuncia ilegal y pruebas ilegitimas. Ademas
indica que se viola las normas esenciales del procedimiento porque la SGCAN se basa en
pruebas ilegales.”

1335) Asimismo, indica que la SGCAN debe aplicar los principios de no discriminacion,
transparencia y debido proceso, de conformidad con la Guia Practica para la aplicacion de
la Decision 608. Indica que en el presente caso procede la Reserva documental y habeas
data, y que la investigacion de la SGCAN viola los principios de debido proceso,
autoincriminacion, proteccion de la reserva en los procesos y la protecciéon frente a la
desviacion de poder por parte de las autoridades administrativas.

1336 Adicionalmente, sefiala la violacién de los principios probatorios de lealtad, buena fe
procesal, formalidad y legitimidad de la prueba.”

Analisis

70 Pagina 41 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
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13371 Respecto a la alegada nulidad de las Resoluciones 1883 y 1908, el articulo 12 de la
Decision 425 establece como causales de nulidad de pleno derecho las siguientes tres:

“Articulo 12.- Las Resoluciones y los actos de la Secretaria General seran nulos de
pleno derecho en los siguientes casos:

a) Cuando contravengan el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina;

b) Cuando su contenido sea de imposible o de ilegal ejecucion; y,

¢) Cuando hubiesen sido dictados por personas incompetentes o con prescindencia de
normas esenciales del procedimiento.”(El énfasis nos corresponde)

1338] Los demas eventuales vicios podrian provocar, de acuerdo con el articulo 13 de la misma
norma, una eventual anulabilidad:

“Articulo 13.- Los vicios de los actos de la Secretaria General que no lleguen a
producir la nulidad de pleno derecho conforme al articulo anterior, los haran
anulables.”

1339) KC alega la nulidad de las Resoluciones antes sefialadas por indebida motivacion. Al
respecto, el literal c) del articulo 7 de la Decision 425, establece:

“Articulo 7.- Las Resoluciones de la Secretaria General seran dictadas por escrito
y deberan contener:

(...)

c) Los fundamentos de hecho y de derecho en los cuales se basa, asi como

cuando corresponda, las razones que hubieren sido alegadas, la identificacion del

destinatario, precedidos de la palabra "Considerando”;

(..)

13401 Manifiesta el Grupo Kimberly, que la indebida motivacion se deberia a que la SGCAN se
basé en falsos supuestos de derecho, una denuncia ilegal y pruebas ilegitimas e ilegales.
En ese sentido, alega que se habria vulnerado el articulo 12 literal a) de la Decision 425.
Ademas alega que la violacion al derecho a la no autoincriminacion se encuadra en las
causales del articulo 12 literales a) y c) de la Decision 425.

Analisis

13411 Como ya se habia analizado, no se ha acreditado en el presente caso que las pruebas
aportadas en el expediente sean ilegales, ni tampoco que sea una denuncia ilegal, por lo
que se reafirma lo sefialado en los apartados anteriores. Asimismo, respecto de la supuesta
falta de motivacion de las Resoluciones 1883 y 1908, se advierte de la revision de las
mismas que dichos actos cuentan con una debida motivacién, estos contienen los
fundamentos de hecho y de derecho en los cuales se basan su determinacion; asi se
analizé toda la informacion aportada por las partes y sus alegatos’, en ese sentido, se
desestima el alegato respecto a la nulidad de las Resoluciones 1883 y 1908.

2 Respecto a lo que debe entenderse como debida motivacion, el TJCAN, en la sentencia del 9 de marzo de
1998, emitida en el Proceso 03-AN-97, establecio:

“(...) la motivacion de un acto administrativo no siempre ha de contener un mismo detalle o pormenorizacion
de los hechos o antecedentes, pues estos y otros factores dependerdn de la naturaleza, objeto y fines de cada
acto. Sin embargo la motivacion ha de quardar una Idgica estructural que permita en lugar [sic] comprender el
razonamiento sequido por la autoridad para llegar a su determinacion o declaracidn. Este razonamiento que
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13421 En cuanto al derecho a la no autoincriminacion, este extremo ya fue analizado y se descarto
que se haya vulnerado este derecho. En ese sentido, reafirmando lo sefalado en los
apartados anteriores, se desestima el alegato de nulidad de las Resoluciones 1883 y 1908
por la supuesta violacion al derecho a la no autoincriminacion.

1343) Con relacion a que el tramite lo adelanta una autoridad que no es competente, por lo que
se estaria vulnerando el articulo 12 literal c) de la Decision 425, debemos sefialar que la
SGCAN, de conformidad con la Decision 608 es competente para conocer, investigar y
sancionar las conductas anticompetitivas tipificadas en dicha Decisién 608; en ese sentido,
y con base en lo expuesto en el apartado que se desarrollé sobre competencia de la
SGCAN, se desestima este alegato.

13441 En todo el procedimiento de investigacion la SGCAN ha observado la Decision 608 y de
manera supletoria la Decision 425, en especial los principios establecidos en el articulo 5
de esta ultima. Como se ha mencionado mas arriba, la Guia Practica no es parte del
Ordenamiento Juridico Comunitario.

13451 En cuanto a la reserva documental, cuando ha sido solicitada de manera motivada y se ha
cumplido con los requisitos que establece la normativa andina, se ha declarado la
confidencialidad de la informaciéon. En ningin momento la SGCAN ha violado la reserva
documental y habeas data, ni la reserva de los procesos. Tampoco existe asidero alguno
para sostener una supuesta violacidon a la no autoincriminaciéon. Sobre todo esto es
necesario sefalar que no es suficiente con alegar sino que se debe demostrar lo alegado.

346) ENn cuanto a la violacion de los principios probatorios de lealtad, buena fe procesal,
formalidad y legitimidad de la prueba; al haberse establecido que no se ha acreditado que
existe prueba ilegal, se deben desestimar estos alegatos.

3471 En cuanto a la desviaciéon de poder, se tiene como punto de partida que la actividad
administrativa en general, y la de la SGCAN, en particular, debe tender siempre a satisfacer
las necesidades del interés publico, en este caso, el interés comunitario.

13481 Como quiera que la actividad administrativa se justifica en la ley, sus expresiones o actos
tienen como fundamento la organizacion administrativa existente, la distribucion de
competencias y las potestades que la ley confiere.

1349] Dicho esto, la desviacion de ese interés publico constituye una anomalia que ha venido a
denominarse tanto en la doctrina, como en la practica administrativa de diversos paises,
“desviacion de poder”. Esta figura tiene su origen en el siglo XIX como resultado de la
actividad del Consejo de Estado francés y surge de manera coetanea al constitucionalismo,
el princip7>i30 de “separacion de poderes” y la sumisiéon de la administracion publica al
derecho.

ha de fundamentarse tanto en derecho, como en los hechos o situacion material, ha de ser coherente, claro,
inequivoco y especifico en cuanto a los puntos esenciales que recoja la motivacion concretada en los
considerandos del acto.
Esta motivacion no es sino la razon de ser o el por qué el administrador produce con el acto un efecto juridico
unilateral y directo, teniendo como fundamento el derecho y los hechos, los que deberdn ser veraces,
comprobados y analizados debidamente por la administracion. El acto que contenga en su motivacion
fundamentos erréneos o una falsa motivacion, contraria el principio general de la verdad material que debe
regir en todo acto.” (Subrayado nos pertenece).

73 Cfr. Marienhoff Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. T. II, 4ed. AbeledoPerrot, ps 201 y ss
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1350] Ahora bien, siendo la desviacion de poder un tipo de acto ilicito de la administracion, para
su configuracion y alegato formal se requiere de al menos un componente objetivo y otro
subjetivo.

1351] El caracter objetivo consiste en la demostracion de la existencia de una conducta apartada
del mandato legal, en violacién de la ley. En cambio, el componente subjetivo requiere que
el responsable haya actuado con una intencién maligna o inmoral, al servicio de intereses
particulares o personales.

1352] Hauriou sefala que la desviacién de poder es “el hecho de una autoridad administrativa
que realizando un acto de su competencia con observancia de las normas prescriptas y no
incurriendo en violacion formal de la ley, usa su poder con fines y por motivos distintos de
aquellos en vista de los cuales le fue conferido tal poder, es decir, distintos del bien del

servicio”.*

1353] En este mismo sentido, el TJCAN en sentencia emitida el 19 de enero de 2017, dentro del
proceso 01-AN-2014, en la que se cita a su vez la sentencia del proceso 214-AN-2005,
sefald con respecto a la desviacion de poder:

“La desviacion de poder es aquel vicio que afecta la finalidad del acto
administrativo y que contradice el hecho o regla de especialidad que establece
en materia administrativa, que los 6rganos u entes administrativos no pueden ir
mas alla de las normas que disponen sus atribuciones. Esta desviacion se
expresa en tres formas: la decision carente de todo objetivo de interés publico;
decisién con un objetivo de interés publico que no es el correcto; y la desviacion
del procedimiento.”

13541 Como quiera que la desviacion del poder se trata de un acto ilicito, este debe ser probado.
La mera presuncion y el simple alegato son inadmisibles.

13551 De lo expuesto, en el presente caso se advierte que el Grupo Kimberly no ha acreditado
que se haya producido una desviacion de poder por parte de la SGCAN en el desarrollo de
la presente investigacion, en tal sentido, corresponde en este extremo desestimar sus
alegatos.

3.3.6. llegalidad de la Resolucion 1939: Presunta afectacion de la defensa del Grupo
Familia por el tramite dado a la solicitud de compromisos

Alegato

1356) PFSE ha sefalado lo siguiente:

“(...) la SGCAN vulneré el debido proceso de productos Familia Ecuador por
cuanto ésta, junto con Productos Familia de Colombia, el 15 de diciembre de 2016
radicé solicitud de compromisos con fundamento en el articulo 26 de la Decisiéon
608, y tan solo hasta el 31 de julio de 2017 la SGCAN adopté la Resolucion 1939
por la cual desestimé dichos compromisos. La vulneracion al debido proceso
ocurri6 por cuanto la SGCAN adelanté el Plan de Investigacion sin que,
previamente, el Comité de Defensa de la Libre Competencia hubiera dado su

74 Cfr. Hauriou, Precis de Droit Administratif, 102 ed, Paris, 1921, p. 455
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1939

opinién sobre los compromisos, y sin que el érgano investigador hubiera resuelto
tal solicitud. "°

“Notese que la SGCAN tnicamente puede continuar la investigacion después de
que sea expedida la Resolucién aceptando o desestimando el compromiso
ofrecido (...) Si se desestima el compromiso, a partir de ese momento el agente
econémico, en este caso productos Familia S.A. de Colombia y Familia Sancela
S.A. de Ecuador, tienen derecho a ejercer su derecho de defensa y de
contradiccion, participar en la ejecucion del Plan de Investigacion, y actuar en las
etapas subsiguientes del procedimiento de investigacion’™®

13571 Sobre el contenido mismo del compromiso, PFSE sefala que la SGCAN en la Resolucion

manifestd que no habia una un efecto real transfronterizo que le permitiera aceptar

los compromisos, pese a lo cual en el informe de resultados considera que si se presenta
el citado efecto transfronterizo, por lo que, segun su consideracion, tanto la resolucion

como

8 de

el informe adolecen de nulidad.””

1358] En este mismo sentido, Productos Familia S.A ha sefalado en los alegatos presentados el

septiembre del afio en curso que la Resolucion 1939 “Resuelve la solicitud de

compromisos presentada por Productos Familia S.A. y Productos Familia Sancela del
Ecuador S.A.” es una norma ilegal en tanto la SGCAN permitié dentro del procedimiento
de ofrecimiento de compromisos solicitado por el Grupo Familia, que se venciera el plazo
que tenia el Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia de 10 dias habiles para
emitir su opinién.

1359] Adicionalmente, sefala que la SGCAN admitié y promovié que el procedimiento de

compromisos fuera simultaneo al Plan de Investigacion desarrollado por parte de las

autori

dades nacionales, lo que afecté significativamente el debido proceso y el derecho a

la defensa de Productos Familia, bajo el entendido de que el agotamiento de la etapa de
compromisos debio ser anterior a la determinacion del Plan de Investigacion.

1360] En reiteracion de los alegatos de PFSE, Productos Familia S.A. en sus alegatos al informe

de investigacion de la SGCAN indico que:

“(...) la SGCAN debié haber resuelto los compromisos sin haber exigido a Familia y
Sancela un reconocimiento de un supuesto efecto transfronterizo de la conducta,
aspecto que por demas no se encuentra establecido en ninguna norma del
Ordenamiento Juridico Comunitario, teniendo presente que en palabras de la
SGCAN “(...) la Guia Practica no es parte del Ordenamiento Juridico Comunitario”.
En su defecto, la SGCAN debié haber rechazado los compromisos presentados por
parte de las empresas Familia y Sancela, antes de que hubiera iniciado la ejecucion
del Plan de Investigacion.”

“(...) la fecha de la presentacién formal de los compromisos fue en realidad el 14 de
diciembre de 2016, toda vez que fue en ese momento en que Familia presenté un
documento con el lleno de los requisitos legales que establece la Decision 608, y que
el documento presentado en abril de 2017 tenia como propdésito ahondar en el
reconocimiento de los hechos que le fue exigido por la SGCAN. La SGCAN no

75 Pagina 14 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 de PFSE.
76 Pagina 17 del escrito de alegatos al informe de resultado de fecha 12 abril de 2018 de PFSE.
7 Pagina 16 del escrito de alegatos al informe de resultado de fecha 12 abril de 2018 de PFSE.



GACETA OFICIAL m 28/05/

2018 59 de

290

respeto el término para emitir su pronunciamiento, frente a la aceptacién o negacion
de los compromisos ofrecidos.

13611 Asimismo, con relacion al plazo para la notificacion del Plan de investigacion sefiala que:
“el referido plazo que indica la SGCAN no fue respetado, toda vez que el dia 15 de
noviembre de 2016, dio conocimiento a las partes de la Resolucion 1883 por la cual se da
inicio a la investigacion,; posteriormente, hasta el dia 31 de enero de 2017, dio traslado a
las partes para que conocieran el Plan de Investigacion. Es decir, que entre la apertura de
la investigacion y la comunicacion del Plan de Investigacion, transcurrieron cerca de 54
dias habiles, lo que es contrario a la norma andina.””®

Analisis

13621 Ahora bien, cabe indicar que sobre el ofrecimiento de compromisos la Decisién 608 dispone
lo siguiente:

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

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

Articulo 28.- La Secretaria General se pronunciara mediante Resolucion
motivada, aceptando o desestimando el compromiso. En caso de aceptarse el
compromiso se tendra por concluida la investigacion sin el establecimiento de
medidas; en caso contrario, la investigacion continuara. (...)” (El subrayado nos
pertenece)

1363] Ahora bien, con relacion al tramite dado a los compromisos ofrecidos por las empresas
Productos Familia S.A. y Productos Familia Sancela del Ecuador S.A., (en adelante Grupo
Familia) cabe sefalar que los mismos se presentaron inicialmente el 14 de diciembre de
2016, cumpliendo con el requisito de la norma en el sentido de que el ofrecimiento se
realizd dentro de los veinte dias habiles siguientes a la fecha de publicacion de la
Resolucion que dio inicio a la presente investigacion; sin embargo, en tanto se advirtié que
la solicitud carecia de algunos elementos fundamentales para ser aceptada, se llevaron a
cabo reuniones entre el Grupo Familia y la SGCAN durante el primer cuatrimestre de 2017
en las cuales se le solicito a la primera brindar informacion y detalles adicionales al texto
del ofrecimiento.

364] En atencion a la solicitud de esta Secretaria General, recién (luego de mas de cuatro
meses) mediante comunicacion del 24 de abril de 2017, las empresas Productos Familia
S.A. y Productos Familia Sancela del Ecuador S.A. enviaron el documento “Memorial de
Alcance Ofrecimiento Compromisos” complementando el presentado inicialmente el 14 de
diciembre de 2016.

8 Pagina 16 del escrito de alegatos al informe de resultado de fecha 12 abril de 2018 de Productos Familia
S.A.
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1365) Dandole el tramité establecido por la norma comunitaria, la SGCAN procedié a remitir el
documento de los compromisos al Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia el
4 de mayo de 2017.

i366] En fechas 15 de mayo y 8 de junio de 2017 se reunid el Comité Andino de Defensa de la
Libre Competencia para analizar los compromisos presentados. En dicha reunién no se
logré definir la posicion del Comité respecto a la aceptacion o negacién de los
compromisos, por lo que mediante Informe No. SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-38-2017
fechado el 22 de junio de 2017, la Presidencia Pro tempore del Comité Andino de Defensa
de la Libre Competencia, emite un informe en el cual refleja la falta de consenso entre los
Miembros del Comité.

3671 EI 31 de junio de 2017, esta Secretaria General adopto la Resolucién 1939 “Resuelve la
solicitud de compromisos presentada por Productos Familia S.A. y Productos Familia
Sancela del Ecuador S.A.”, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3066
de fecha 1 de agosto de 2017, en la cual resolvié “Desestimar la solicitud de compromiso
voluntario presentado por las empresas Productos Familia S.A y Productos Familia Sancela
del Ecuador S.A, en consecuencia, continuese el tramite de investigacion correspondiente.”

1368] Al respecto, cabe sefalar que la empresa solo presenté una propuesta final de solicitud de
compromisos el 24 de abril del 2017, es decir, entre el ofrecimiento inicial y el complemento
del ofrecimiento transcurrieron cerca de cuatro meses.

1369] Asimismo, debe tenerse en cuenta que de conformidad con la norma andina el Comité
Andino de Defensa de la Libre Competencia emite una “recomendaciéon”, por lo que su
pronunciamiento no vincula ni compromete a la SGCAN. De ello que si bien es obligacién
solicitar la opinion del Comité, su pronunciamiento no es vinculante ni indispensable para
continuar con el procedimiento de aceptacion o negacion de los compromisos.

13701 Una lectura de la norma no permite advertir que el plazo dado al Comité constituye un limite
para el ejercicio de las facultades otorgadas a él. De hecho, la norma concede al Comité
un plazo no mayor a 10 dias habiles para emitir las recomendaciones pertinentes, y si
transcurridos los mismos no lo hace, faculta a la SGCAN para pronunciarse, de ello que
aqui no se esta coartando la posibilidad del Comité de emitir las recomendaciones, sélo se
esta habilitando a esta Secretaria General a pronunciarse sobre el tema.

13711 Con relacioén a los vicios que en el acto administrativo se pueden generar por el vencimiento
de un plazo, ANDUEZA se ha pronunciado sobre este tema refiriéndose a las acciones de
nulidad ante el TJCAN de la siguiente manera:

“Sin embargo, no siempre que una norma establezca un plazo para que la autoridad
comunitaria produzca un acto, la inobservancia del mismo tiene como consecuencia
la nulidad del acto. Si el plazo "constituye un limite al ejercicio de facultades
administrativas, su trasgresion vicia el acto” (GORDILLO, Agustin, Tratado de
Derecho Administrativo, Ediciones Macci, Tomo 3, Buenos Aires, 1979, p. VIII-32,). Si
el plazo no constituye un limite a este ejercicio, "los plazos contenidos en las leyes
administrativas no son perentorios en principio y, en defecto de una disposicion
contraria de la ley, el acto proferido después de la expiracion del plazo no es ilegal”
(STASSINOPOULS, Michel, EI acto administrativo, Publicaciones Jesca, Bogota,
1981, p. 82).™

7 ANDUEZA; J.G. (1986). El Tribunal del Pacto Andino. Quito: Publicaciones del Tribunal / Estudios 3.
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13721 De esta suerte, el plazo dado al Comité para emitir su pronunciamiento no era de naturaleza
preclusiva en tanto la norma no lo establece asi, de ello que no es sostenible impugnar la
legalidad de la Resolucion 1939 bajo este argumento.

373] En lo que corresponde a los plazos con los que cuenta esta Secretaria General para
pronunciarse, valga sefialar que los plazos de la SGCAN en principio no son perentorios,
ya que siempre recae en ella el deber de resolver los asuntos que se pongan a su
disposicion®.

1374] Con relacion al alegato referido a que el agotamiento de la etapa de compromisos debid
ser anterior a la determinacién del Plan de Investigacion, cabe sefialar que la norma
comunitaria no establece que los compromisos deban resolverse antes del Plan de
Investigacion, asi en tanto no existe incompatibilidad de una y otra etapa en la norma, el
proceso de investigacion comunitario puede desarrollarse de forma paralela al
procedimiento de compromisos.

1375 Lo anterior puede evidenciarse en el parrafo final del articulo 28 que sefala:

‘De aceptarse el compromiso, las autoridades nacionales competentes a que se
refiere el articulo 15, remitiran a la Secretaria General, el expediente de lo actuado.”

1376 Ahora bien, el articulo 15 de la Decisién se refiere al Plan de investigacion en los siguientes
términos:

“Articulo 15.- La Secretaria General, dentro de un plazo de cinco (5) dias habiles
contados a partir de la fecha de publicacion de la Resoluciéon motivada que da inicio a
la investigacion, solicitara a las 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 y, de ser el caso, donde
se sucedan los efectos de las conductas denunciadas o tengan su residencia los
solicitantes, la realizacion de investigaciones concernientes a la determinacion de la
existencia de la conducta sindicada como restrictiva. La solicitud deberé acompariarse
de una copia del expediente.

Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la solicitud a que hace referencia
el parrafo anterior, la Secretaria General conjuntamente con las autoridades
nacionales competentes a las que solicitara su cooperacion, elaboraran el Plan de
Investigacién el cual indicara, entre otros, el tipo de acciones a ser tomadas, el
cronograma sugerido, los agentes econdmicos a los cuales estaran dirigidas tales
acciones, los elementos y caracteristicas de la conducta, e informacion disponible de
los bienes o servicios y area geografica que pudieran estar afectados.

El Plan de Investigacion sera notificado a las partes interesadas.” (El subrayado nos
pertenece).

13771 De la lectura conjunta de los articulos 15 y 28 se encuentra lo siguiente:

1. La solicitud de investigacion a las autoridades competentes de los Paises
Miembros y elaboracion del Plan de Investigacion pueden ser anteriores al

80 Articulo 3 de la Decisién 425.
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ofrecimiento (se inician respectivamente en un plazo de 5y 15 dias después de la
apertura de la investigacion, mientras que el plazo para presentar la solicitud de
compromiso transcurre hasta el dia 20);

2. La norma comunitaria no suspende la elaboracion y ejecucion del Plan de
Investigacion por la presentacion del ofrecimiento;

3. Al indicarse que de aceptarse el ofrecimiento de compromisos las autoridades
nacionales remitiran el expediente de lo actuado a la SGCAN, la norma evidencia
que el Plan de investigacion continua aun cuando se presenta el ofrecimiento de
compromisos.

1378) Asi las cosas, la norma contempla la independencia del Plan de Investigacion del
ofrecimiento de compromisos, tanto es asi que dicho Plan puede ser elaborado antes del
ofrecimiento y; por lo tanto, ambos procesos puedan desarrollarse paralelamente:

13791 Sumado a lo anterior cabe sefalar que en la etapa de ejecucion del Plan de investigacion,
el rol que les compete a las investigadas esta circunscrito basicamente a atender los
requerimientos de la autoridad, bien sea nacional o comunitaria, que con ocasion del
referido Plan se le hagan, por lo que no era posible afectar su derecho de defensa por el
simple hecho de requerirsele informacion.

13801 Sin perjuicio de lo anterior, debe considerarse que la norma comunitaria establece la
posibilidad de que dentro de la investigacién a cargo de las autoridades nacionales, las
partes interesadas presenten alegatos; sin embargo, en el presente caso PFSE vy
Productos Familia S.A. no los presentaron, no porque la SGCAN les hubiese negado tal
derecho por el tramite de compromisos en curso sino, porque simplemente, decidieron por
cuenta propia no ejercer tal derecho.

3811 En lo que corresponde al argumento segun el cual en la Resolucién 1939 la SGCAN
manifestd que no habia un efecto real transfronterizo que le permitiera aceptar los
compromisos, pese a lo cual en el informe de resultados si los considera, hecho que a su
criterio viciaria de nulidad ambos actos, dicho alegato debe desestimarse por lo siguiente:

(i) La Resolucién 1939 en su tenor textual sefalé lo siguiente.

P,.0,0,0,0.0.0,.0,.0.0.0.0.0.9.0.¢.0,0,0,0.0.0.0.0.0.999.0,0.0.0,0.0.0.009000.0.0.60.000090¢999.
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX XXX XKKXXXXXXXXXXXKXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX XXX XKXXXXXXXXXXXKXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXKXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXKXXXXXXX XXX XKXXXXXXXXXXXKXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX XXX XKXXXXXXXXXXXXKXXKXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX XXX XKXXXXXXXXXXXXKXXKXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX XXX XKXXXXXXXXXXXXKXXKXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXXXKKXXXXXXXXXXXXX
XOXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX T (CONFIDENCIAL)

De lo anterior se desprende que, contrario a lo indicado por las investigadas, la
desestimacion del ofrecimiento de compromisos no fue el resultado de la negacion
de la existencia de un efecto real transfronterizo, sino porque esta Secretaria General
considerd que el oferente no estaba cumpliendo con los requisitos de la norma al no

81 Parrafo [65] de la versién confidencial de la Resolucién 1939.
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hacer un reconocimiento de la conducta que fuera coherente con el objeto de la
investigacion.

(if) Con relacion al informe de resultados de la investigacion, cabe puntualizar que en el mismo
no se hace referencia a la existencia de un efecto transfronterizo tal y como lo sefialan las
investigadas. Lo sefialado por dicho informe es que, luego de la investigacion, pudo
constatarse la existencia de un acuerdo en un Pais Miembro con efecto en otro.

382 Por lo expuesto, corresponde en este extremo declarar infundados los alegatos
presentados.

3.4. Conflicto de interés de la SCPM
Alegatos

1383] El Grupo Kimberly sefiala que la SCPM esta incursa en un conflicto de interés, ya que actua
en esta investigacion como denunciante y como autoridad. Sefiala dicho grupo que “la
SCPM, en lugar de mantenerse en su rol de demandante, ha actuado como autoridad
delegada de la SGCAN para el recaudo de pruebas y ha participado activamente en el
Comité de Competencia, todo lo cual vulnera los derechos de mis representados”. Como
ejemplo, sefiala que en la audiencia Publica la SCPM presentd un analisis econémico, con
informacion presentada por las partes en la etapa de investigacion del articulo 17 de la
Decision 608. De esta manera, alega KC que la SCPM se sale del marco en el cual es un
delegado de la SGCAN vy practica y valora pruebas.®

1384] “Elementos de prueba desvinculados al caso’ Afirma de la misma manera el Grupo
Kimberly que la SCPM aporta como elementos de prueba el informe motivado que sobre
papeles suaves realizé la delegatura para la proteccion de la competencia de la SIC de
Colombia en el afio 2016 con radicacion 14-151027. Al respecto sefala que dicho informe
evalué una conducta en Colombia y no efectos regionales, por lo que no entiende como la
investigacion colombiana puede ser parte de los elementos de prueba que se presentan
para probar una conducta de caracter regional.®

1385] “Trato discriminatorio en contra de KC” y “Actos y declaraciones irregulares’. Reitera
en este punto el Grupo Kimberly que la SCPM utilizé pruebas del expediente de exencion
de multa iniciado por KCE. Sefiala que adicionalmente se utilizd la informacion recopilada
por dicha autoridad en el marco de la presente investigacion para generar de manera
irregular pruebas en contra de las partes investigadas. Finalmente, reitera su critica sobre
la actuacion de la SCPM como juez y parte.3

1386] PFSE por su parte ha indicado que la actuaciéon adelantada por la SGCAN esta viciada de
nulidad por cuanto dicha Secretaria General permitié que la SCPM actuara en una tripe
condicion: como denunciante, como Autoridad Nacional Competente para adelantar las
investigaciones y en condicion de miembro de Comité Andino de Defensa de la Libre
Competencia®®. Al respecto sefialo:

82 pagina 49 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 del Grupo Kimberly. Argumento reiterado en
escrito los alegatos al informe de resultado de fecha 12 abril de 2018 de PFSE.

83 pPagina 56 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 del Grupo Kimberly. Argumento reiterado en
escrito los alegatos al informe de resultado de fecha 12 abril de 2018 de PFSE.

84 pPaginas 58 a 59 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 del Grupo Kimberly. Argumento reiterado en
escrito los alegatos al informe de resultado de fecha 12 abril de 2018 de PFSE.

85 Pagina 11 del escrito de alegatos al informe de resultado de fecha 12 abril de 2018 de PFSE.
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“La SCPM estaba en la obligaciéon, como Autoridad nacional Competente y como
miembro del Comité, de “Actuar con independencia de criterio” lo que impedia actuar
a su vez con la condicion de Denunciante, ya que al ser denunciante tenia unos
derechos procesales absolutamente incompatibles con su condicion de Autoridad
Nacional Competente y de miembro del Comité (...) la doble condicion de
denunciante y miembro del Comité, lo que estaba prohibido por el literal a) del articulo
40 de la Decision 608, situacion que por si misma es suficiente causal de nulidad
absoluta en todo lo actuado, tal como lo sefialan los literales a) y c) del articulo 12 de
la Decision 425"

Analisis

13871 En tanto los alegatos se refieren a los supuestos diferentes papeles que ha desempefiado
la SCPM como denunciante, cooperante de la investigacion y juez, en la presente
investigacion, corresponde sefalar sobre cada uno de ellos lo siguiente:

- Acerca de la calidad de parte denunciante de la SCPM

1388] La norma comunitaria, especificamente el articulo 10 de la Decision 608, expresamente
sefala que es potestad de las autoridades nacionales competentes en materia de libre
competencia presentar en calidad de parte una solicitud de investigacion. En este sentido,
la norma andina habilita a la SCPM a presentar denuncias y por tanto, ostentar la calidad
de parte denunciante.

- Acerca de la calidad de autoridad cooperante en la investigacion de la SCPM

3s9] Las autoridades nacionales de competencia actian como cooperantes en las
investigaciones, de conformidad con lo establecido en los articulos 16 y 17 de la Decision
608. De lo anterior se observa que no tienen atribuciones decisorias o de resolucion del
caso materia de investigacion.

1390 Ahora bien, cabe sefialar que no se ha delegado a la SCPM la valoracion de pruebas; en
el marco de la presente investigacion solo se le ha delegado recolectar la informacion que
la SGCAN ha requerido, la cual ha sido parte del plan de investigacion. Ademas, el
Ordenamiento Juridico Comunitario establece la obligacion que tienen los Paises
Miembros de colaborar con las investigaciones que realiza la SGCAN en el caso de las
investigaciones sobre conductas anticompetitivas sin posibilitar que éstas puedan
exceptuarse de dicha obligacion.

- Acerca de la calidad de Juzgador de la SCPM

13911 De conformidad con lo establecido en los articulos 13, 22, 26, 28, 31 y 34 de la Decision
608, la SGCAN es la unica autoridad con atribuciones para resolver el inicio de una
investigacion; sustanciar el procedimiento de investigacion; resolver sobre el pedido de
medidas cautelares; aceptar o desestimar un compromiso voluntario; resolver los recursos
y pedidos que se realicen en el curso del procedimiento de investigacién; convocar a
audiencia publica; y, resolver con base en los méritos del caso, el archivo del expediente o
la imposicion de medidas correctivas y/o sancionatorias, segun corresponda. De lo anterior
se observa que la SCPM no podria ejercer ninguna atribucién de resolucién, siendo que en
el presente caso, no se verifica ni se ha acreditado que la SCPM haya efectuado o emitido
algun acto resolutivo. En tal sentido, no puede alegarse que la SCPM haya actuado como
juez en el procedimiento comunitario.
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- Acerca de la calidad de Miembro del Comité

3921 La SCPM en su calidad de miembro del Comité Andino de Defensa de la Libre
Competencia, no ejerce ninguna atribucion de resolucion. De conformidad con lo
establecido en el articulo 40 literal f) de la Decisiéon 608, el Comité unicamente emite su
recomendacion, en las formas y plazo previstos en la Decisién antes sefialada; siendo
ademas que la SGCAN puede apartarse de éstas. De conformidad con el articulo 39 de la
Decision 608, las funciones del Comité se encuentran establecidas en los articulos 6, 13,
21, 26, 27 y 36 de la Decision 608. De lo anterior se deduce que el Comité tampoco actua
como juez en el procedimiento de investigacion comunitario.

13931 Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar ademas que el Comité Andino de Defensa de la
Competencia conocié de las observaciones de las investigadas referidas a los supuestos
diferentes roles de la SCPM®, sin que este tema fuera observado por dicho Comité.

13941 En conclusion, conforme a lo establecido en la Decision 608, la SGCAN es la unica
autoridad con poder de decision dentro del procedimiento de investigacidon que se
sustancia. En ese sentido, la SCPM no ejerce ningun papel de juez; por lo que su Unica
funcion es la de cooperar en la investigacion, en los términos establecidos en la Decision
608. Asimismo, la SCPM participa de las reuniones del Comité Andino de Defensa de la
Libre Competencia, sin embargo, ni siquiera ése érgano colegiado tiene atribuciones de
decision, siendo que unicamente puede recomendar a la SGCAN (incluso ésta puede
apartarse de las recomendaciones del Comité).

395 Por lo expuesto, corresponde en este extremo declarar infundados los alegatos
presentados.

3.5. Sobre la cosa juzgada (NON BIS IN iDEM)
Alegatos

iee] EI Grupo Kimberly en sus alegatos iniciales®” ha sefialado lo siguiente:

¢ La Resolucion 1883y la cuestion de la investigacion ya fue decida por la SIC en Colombia
(ya sanciono) y por la SCPM en Ecuador (decidié no investigar).

e La SGCAN no puede ir en contra de una decisién en firme adoptada por la SIC, que cuenta
con presuncion de legalidad, en la cual se descarto la existencia de un cartel andino.
Andlisis

13971 EI Grupo Kimberly sefala que la Resolucion 1883 de la SGCAN vulnera el principio de non
bis in idem ya que la cuestion ya fue decidida por la SIC en Colombia y por la SCPM en

Ecuador que decidio no investigar.

1398] Respecto al principio de non bis in idem, el profesor Luiggi V. Santy Cabrera cita:

8 Ello en tanto dichas observaciones quedaron plasmadas en el informe de resultados de
investigacion de la SGCAN vy le fueron trasladados al Comité los alegatos de las partes a dicho
informe asi como el documento “Conflicto de la SCPM para patrticipar en el Comité Andino de
Defensa de la Libre Competencia” presentado el 23 de abril de 2018 por el Grupo Kimberly.

87 Paginas 100 a 104 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
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Guillermo Cabanellas define al non bis in idem como un aforismo latino que significa
‘no dos veces sobre lo mismo”; por su Parte Ledn Villalba califica el “non bis in
idem”, o también llamado ‘ne bis in idem” como un criterio de interpretacién o
solucion al constante conflicto entre la idea de seguridad juridica y la busqueda de
justicia material, que tiene su expresion en un criterio de la légica, de que lo ya
cumplido no debe volverse a cumplir. Esta finalidad, agrega el referido autor, se
traduce en un impedimento procesal que negaba la posibilidad de interponer una
nueva accion, y la apertura de un segundo proceso con un mismo objeto.®

1399] En lo que corresponde a la 6rbita administrativa el principio se predica respecto al hecho
de que no se podra imponer sucesiva o simultdneamente una pena y una sancion
administrativa por el mismo hecho en los casos en que se aprecie la identidad de sujeto,
hecho y fundamento. Se observa asi que la aplicacion de este principio exige la presencia
al caso concreto de tres “identidades”. En primer orden, se debe tratar de la misma persona
(eadem persona); en segundo orden, se debe tratar del mismo hecho (eadem res), y por
ultimo debe tratarse de los mismos fundamentos (eadem causa pretendi).

1400 Se agrega a los presupuestos procesales indicados en el parrafo anterior, la condiciéon de
que el principio del non bis in idem se predique respecto de una misma jurisdiccion
territorial. En este sentido, tal principio no ha alcanzado reconocimiento y vigencia
internacional, de tal suerte que por principio de soberania, las penas y sanciones
decretadas por un Estado, no afectan la investigacion y la eventual aplicacién de penas y
sanciones por otro Estado, aun si se trata de los mismos hechos y las mismas personas.®

1401] Mutatis mutandis la independencia que ostenta una organizacion internacional respecto de
los ordenamientos juridicos nacionales de sus Paises Miembros, maxime cuando ésta rige
sus conductas por un ordenamiento juridico independiente y supranacional, supone que
las actuaciones realizadas por la autoridad nacional, no afectan las acciones que lleve
adelante la organizacion internacional.

14021 De acuerdo con lo expresado, en el caso bajo investigacion, no resulta aplicable el principio
del non bis in idem respecto de lo actuado por la SIC y la SCPM. Sobre esto ultimo, se
aprecia que no se presentan las tres identidades senaladas en lo parrafos anteriores,
conforme se desarrolla a continuacion.

- Respecto de las partes de los expedientes de investigacion:

1403 En el caso nacional adelantado ante la SIC, se tiene como investigados a las siguientes
personas juridicas: Productos Familia S.A., Colombiana Kimberly Colpapel S.A., Papeles
Nacionales S.A., C. y P. del R. S.A. y Drypers Andina S.A.

1404] En el caso nacional adelantado ante la SCPM, se tiene como investigados a las siguientes
personas juridicas: Productos Familia Sancela del Ecuador S.A. y Kimberly-Clark del
Ecuador S.A.

88 Luiggi V. Santy Cabrera. Los principios del derecho administrativo sancionador: analisis tedrico-practico en el marco de
la administracion publica. Actualidad Gubernamental, N2 81 - Julio 2015.

89 Cfr. Vervaele John. EL PRINCIPIO DE NON BIS IN IDEM EN EUROPA. Portal Iberoamericano de las
Ciencias Penales. Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional. Universidad de Castilla - La Mancha,
2006. Pp. 2. Obtenido de www. cienciaspenales.net
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o5 En el caso regional adelantado ante la SGCAN, se considera como personas involucradas
en la investigacion a las empresas Colombiana Kimberly Colpapel S.A., Productos Familia
S.A., Productos Familia Sancela del Ecuador S.A., Kimberly Clark del Ecuador S.A. y
Kimberly Clark Corporation.

- Sobre qué se debe tratar del mismo hecho:

1406] En el caso nacional adelantado ante la SIC, se investigdé y sancioné el cometimiento de
conductas anticompetitivas ocurridas en Colombia con efectos en el mismo pais.

“o71En el caso nacional adelantado ante la SCPM, se investigd posibles conductas
anticompetitivas ocurridas en Ecuador con efectos en el mismo pais.

o8] En el caso regional adelantado ante la SGCAN, de conformidad con el articulo 5 de la
Decision 608, se investigan las posibles conductas anticompetitivas practicadas en el
territorio de uno o mas Paises Miembros y cuyos efectos reales se produzcan en uno o
mas Paises Miembros, excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un unico pais.
En ese sentido, no son objeto de esta investigacion regional las conductas practicadas en
un Pais Miembro con efectos Unicamente en ese mismo pais.

- Sobre qué se debe tratar de los mismos fundamentos

14091 En el caso nacional adelantado ante la SIC, se abrié investigacion y formulé pliego de
cargos contra Productos Familia S.A., Colombiana Kimberly Colpapel S.A., Papeles
Nacionales S.A., C. y P. del R. S.A. y Drypers Andina S.A., por la presunta contravencion
de lo dispuesto en las siguientes normas colombianas: el numeral 1 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992, el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 y el articulo 46 del Decreto 2153
de 1992.

4101 En el caso nacional adelantado ante la SCPM, las conductas investigadas fueron las
establecidas en el articulo 11 numeral 1 de la Ley Organica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado, norma de competencia de la Republica del Ecuador.

4111 En el caso regional adelantado ante la SGCAN, las conductas objeto de la investigacion
son las presuntas practicas restrictivas de la libre competencia consistentes en la existencia
de acuerdos para fijar precios y repartir el mercado de papeles suaves contempladas en
los literales a) y c) del articulo 7 de la Decision 608, norma comunitaria de la Comunidad
Andina.

412] El articulo 5 de la Decision 608 establece:

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

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

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

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



GACETA OFICIAL m 28/05/

2018 68 de

290

14131 Al respecto, la investigacion realizada por la SGCAN se enmarco en el articulo 5 literal a)
de la Decision 608. En ese sentido, este informe se circunscribe a las conductas
practicadas en un Pais Miembro con efecto en otro Pais Miembro.

#141En lo que se refiere a la investigacion realizada por la SIC, esta se enmarcé bajo su
legislacion nacional, la cual por lo tanto se circunscribié a las conductas practicadas en
Colombia con efecto en Colombia.

4151 Por otro lado, la SCPM en el proceso SCPM-IIAPMAPR-EXP-2014-009 investigd la
comision de conductas anticompetitivas practicadas en Ecuador con efecto en Ecuador. Al
final, la SCPM archivd ese expediente y posteriormente, dicha autoridad nacional noto
indicios de que las conductas anticompetitivas que afectaban el mercado ecuatoriano
fueron practicadas en Colombia.

1416) Por lo demas, la eventual aplicacién del principio del non bis in idem requeriria que a nivel
comunitario haya existido una primera investigacion con resultados punitivos o
sancionatorios contra las empresas recurrentes en el ambito del Derecho Comunitario
Andino y que se produzca otra sancién posterior, contra las mismas empresas, por el
mismo hecho y por los mismos fundamentos, cuestion que no ha ocurrido.

Alegato

4171 EI Grupo Kimberly en sus alegatos iniciales indica que la SGCAN no puede ir en contra de
una decision en firme adoptada por la SIC, que cuenta con presuncion de legalidad, en la
cual se descartd la existencia de un cartel andino.*

Analisis

4181 En cuanto a que la SIC ha descartado la existencia de un cartel andino y; por tanto, la
SGCAN no podria pronunciarse; como ya se indicé en el apartado anterior, la Decisién 608
claramente delimita su ambito de aplicacion y la competencia de las distintas autoridades
que participan en el procedimiento.

4199 Como se habia sefialado, la SGCAN no puede pronunciarse sobre las conductas
practicadas en un Pais Miembro con efecto unicamente en ese pais. Asimismo, las
autoridades nacionales competentes de los Paises Miembros no tienen competencia para
pronunciarse respecto de las investigaciones que realiza la SGCAN respecto de conductas
practicadas en un Pais Miembro con efecto en otro Pais Miembro, ni realizar ningun tipo
de determinacion al respecto, no corresponde a la SIC pronunciarse respecto de conductas
sobre las cuales no es competente, como aquellas sancionadas por la Decisién 608.

Alegato

1201 EI Grupo Kimberly en sus alegatos indica que la SGCAN se esta valiendo de las mismas
pruebas que fueron utilizadas y recaudadas en Colombia y Ecuador para investigar de
manera independiente la existencia de un cartel. *'

Analisis

9 pPaginas 100 a 104 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo
Kimberly.
91 Paginas 100 a 104 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo
Kimberly.
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14211 Respecto a que la SGCAN se esta valiendo de las mismas pruebas que fueron utilizadas
y recaudadas en Colombia y Ecuador para investigar de manera independiente la
existencia de un cartel; se debe reiterar que la SGCAN es competente para investigar las
conductas practicadas en los Paises Miembros o en el territorio de un pais no miembro,
cuyos efectos se produzcan en un Pais Miembro distinto al del origen de la conducta, o en
dos o mas Paises Miembros.

4221 En ese sentido, siendo que la investigacion versa sobre conductas anticompetitivas
practicadas en un Pais Miembro con efecto en otro Pais Miembro, resulta necesario y
pertinente analizar todo medio probatorio que se pueda obtener de los Paises Miembros
involucrados y que de alguna manera vincule directa o indirectamente con el caso, ello con
la finalidad de que este Organo Comunitario emita un correcto pronunciamiento ajustado a
la verdad y a los intereses de los consumidores.

3.6. Aplicacion del complemento indispensable de las normas de delacién de los Paises
Miembros

Alegato

14231 EI Grupo Kimberly solicita la aplicacion de la norma nacional en el presente procedimiento
con base en el principio del complemento indispensable, segun lo sefialado en las paginas
108-109 de la version confidencial de su escrito de fecha 7,8 y 9 de junio de 2017.
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14241 Abundando sobre este punto, en sus alegatos al informe de resultados indica que en el
presente caso es procedente el principio del complemento indispensable por las siguientes
razones:

“(...) toda vez que tanto la ley ecuatoriana como la colombiana tienen un programa
de clemencia que le otorga beneficios a los delatores, los cuales fueron otorgados en
este caso; la SGCAN no es competente para desconocer esta herramienta y por el
contrario debe respaldar su utilizacién con el fin de aumentar la deteccion de carteles
nacionales y andinos.(...) Frente a las herramientas de investigacion de las
autoridades nacionales la SGCAN debe tener en cuenta el inciso final del articulo 5
de la Decision 608 que dispone ‘Las demas situaciones no previstas en el presente
articulo, se regiran por las legislaciones nacionales de los respectivos Paises
Miembros’®?

“Por su parte la Decision 608 no contiene reglas de Clemencia o Delacién para los
casos de efectos transfronterizos o de ambito comunitario. De ahi que emplear
informacion obtenida en el marco los programas nacionales, ademas de violentar
dicha reserva, supone una ruptura del ordenamiento juridico andino, puesto que
presume ir mas alla de las facultades atribuidas expresamente a la SGCAN en el
marco de su propio procedimiento.”®

92 Paginas 18 a 19 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly.
9 Pagina 77 del escrito de alegatos del 12 de abril de 2018
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“En la medida que los Programas de Clemencia o Delacién se han incorporado en
las legislaciones internas de los Paises Miembros y se han adoptado decisiones
administrativas en el marco de dicho procedimiento especial, la SGCAN y el TJICA
(de ser el caso) deben respetar tales mecanismos (que por cierto son uniformes)
para implementar un programa interno de Clemencia, puesto que no se contradice
con la Decision 608."%*

14251 En este sentido, solicita que “en aplicacioén del principio del Complemento Indispensable,
se respeten las actuaciones internas realizadas en Colombia y Ecuador y no se utilice la
informacién proporcionada a ambos Estados en un marco de confidencialidad.”®®

1a26) Por otra parte, el Grupo Kimberly sefiala que la investigacion de la SGCAN afecta los
programas de clemencia reconocidos en Colombia y Ecuador y puede significar un golpe
para la politica publica de delacién de la subregion andina y aun del continente entero.

Analisis

14271 Con relacién a la presunta aplicacion del derecho interno basado en el articulo 3 de la
Decision 608, se debe senalar que dicho articulo hace referencia a que tanto el derecho
comunitario como la legislacion interna de los Paises Miembros, debe regirse por los
principios de no discriminacion, transparencia y debido proceso consagrados en ella, y no
indica, como parece interpretar la investigada, que el derecho nacional debe aplicarse de
manera supletoria a la norma andina de la libre competencia.

28] En lo que corresponde al reconocimiento de la solicitud de clemencia presentada en
Colombia, se observa que esta versé sobre conductas efectuadas en ese pais con efectos
en el mismo. En este sentido, como ya se ha advertido, la SGCAN respeta los resultados
de dicha solicitud sin que ello tenga incidencia en el presente caso, cuyo objeto es diferente
al ya investigado por las autoridades nacionales.

1429] En lo que respecta a la alegada solicitud de clemencia presentada en Ecuador, se debe
reiterar que no se ha acreditado en el presente caso que tal solicitud fuera aceptada por la
autoridad nacional de dicho pais y; en consecuencia, que KCE fuera parte de un
procedimiento de tal naturaleza. Incluso en el supuesto no consentido de que hubiese
existido tal programa de clemencia a favor de KCE, este se hubiera enmarcado en
conductas anticompetitivas practicadas en Ecuador con efectos en ese pais, ya que como
se ha indicado, la SCPM no cuenta con la competencia para pronunciarse sobre conductas
sancionadas por la Decision 608.

1430) Por otra parte, debe indicarse que las investigadas hacen una lectura errada del articulo 5
de la Decisiéon 608 al indicar que en tanto en Colombia y Ecuador existen programas de
clemencia y en la norma andina no, la presente situacion escapa del ambito objetivo de la
norma andina por el hecho que el referido articulo sefala: “Las demas situaciones no
previstas en el presente articulo, se regiran por las legislaciones nacionales de los
respectivos Paises Miembros”. En este sentido debe indicarse que la citada disposicién al
referirse a “las demas situaciones” esta haciendo referencia a aquellas practicas y
conductas tipificadas como anticompetitivas que no estan recogidas por la norma y no,
como sefiala la investigada, a los mecanismos para investigar y detener dichas practicas,
tales como los programas de clemencia.

% Pagina 76 del escrito de alegatos del 12 de abril de 2018
% Pagina 79 del escrito de alegatos del 12 de abril de 2018
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14311 Ahora bien, en el supuesto negado de que las investigaciones nacionales y la investigacion
comunitaria versaran sobre el mismo objeto, debe considerarse que el Principio del
Complemento Indispensable permite a los Paises Miembros regular con normas nacionales
aquellos aspectos necesarios para la correcta aplicacion del ordenamiento comunitario.
Dichas normas solo son vinculantes en el Pais Miembro que las adopté de conformidad
con el principio de territorialidad. De esta suerte, el referido principio esta dado con el fin
de que la norma comunitaria sea correctamente ejecutada al interior de los Paises
Miembros, y contrario a lo que indica la parte, no busca ampliar o complementar los
procedimientos de corte comunitario con regulaciones nacionales.

321 En este sentido el TJCAN en el Proceso 129-1P-2012% ratificod esta lectura al sefalar lo
siguiente:

“El principio de complemento indispensable de la normativa comunitaria
consagra lo que algunos tratadistas denominan “norma de clausura”, segun la
cual se deja a la legislacion de los Paises Miembros la solucion legislativa de
situaciones no contempladas en la ley comunitaria, ya que es posible que
aquella no prevea todos los casos susceptibles de requlacion juridica.

(...)

En efecto, estas normas no podran establecer exigencias, requisitos adicionales
o dictar reglamentaciones que de una u otra manera entren en conflicto con el
derecho comunitario andino o restrinjan aspectos esenciales regulados por él de
manera que signifiquen, por ejemplo, una menor proteccion a los derechos
consagrados por la norma comunitaria.” (El subrayado nos pertenece).

14331 Sumado a ello, debe tenerse presente que la autonomia del ordenamiento comunitario
indica lo siguiente:

‘En este contexto, cabe reiterar que el ordenamiento comunitario no deriva del
ordenamiento de los Paises Miembros, sea éste de origen interno o internacional,
sino del Tratado Constitutivo de la Comunidad. Asi, y por virtud de su autonomia,
se ratifica que el ordenamiento juridico de la Comunidad —tanto el primario como
el derivado- no depende ni se halla subordinado al ordenamiento interno,”
(Proceso 01-Al-2001. Sentencia del 27 de junio de 2002, publicada en la
Gaceta Oficial 818, de 23 de julio de 2002). (El subrayado nos pertenece)

14341 Como puede apreciarse, no es correcto afirmar que una disposicion del ordenamiento
nacional debe ser reconocida y aplicable dentro de un procedimiento de naturaleza
comunitaria por efecto del complemento indispensable.

4351 Sin perjuicio de lo sefialado, cabe indicar finalmente que esta Secretaria General reconoce
las virtudes y beneficios de los programas de clemencia al interior de los Paises Miembros
que tienen por objetivo disuadir de las practicas de conductas anticompetitivas y que
facilitan las investigaciones sobre las mismas, por lo que no es de interés de este Organo
Comunitario perjudicar tales programas, siendo que el presente caso, se limita, dentro de
las competencias conferidas a la SGCAN por la Decision 608, a determinar la existencia o
no de una conducta anticompetitiva practicada en un Pais Miembro con efecto en otro Pais

9 Publicada en la GOAC 2233 del 5 de septiembre de 2013.
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Miembro.®” Dicho ello, queda igual a consideracion de los organos legislativos
comunitarios, compuestos por las autoridades nacionales de los Paises Miembros,
adelantar, si lo consideran necesario, las reformas pertinentes para incorporar en el
ordenamiento andino la figura de la delacion, y en ese contexto, posibilitar su aplicacion
dentro de los procedimientos de corte comunitario.

3.7. Vinculacion de Kimberly Clark Corporation a la investigacion

Alegato

1a36] EI Grupo Kimberly en sus alegatos sefala que no es posible entender que KCC sea una
persona vinculada porque no tiene control sobre CKC y KCE, su relacion con dichas
empresas no se enmarca dentro del articulo 1 de la Decisién 608. Asimismo, se indica que
en la Resolucion 1883 no se indican pruebas de que KCC tuviera conocimiento de las
conductas. Ademas, sefiala que no es agente vinculado porque no participa en los
mercados colombianos o ecuatorianos ofreciendo bienes y servicios.

371 Segun el Grupo Kimberly la vinculacion de KCC elimina del régimen andino la
independencia o separacion que existe entre persona juridica y sus socios. Finalmente
alega que la Resolucion 1908 utiliza sin fundamento legal una presunciéon de la
jurisprudencia europea.®®

1438 Asimismo, en su escrito de alegatos al informe de resultados de investigacion sefalo lo
siguiente:

- La conducta investigada solo tuvo efectos en Ecuador y, en consecuencia, si se
afirmara que la conducta proviene de un pais que no es miembro de la CAN (como
es el caso de KCC que es una compafia Norteamericana), la SGCAN no seria
competente, sino la autoridad ecuatoriana.

- No hay indicacion de que KCC haya expedido orden alguna o de que haya participado
de forma alguna en las conductas respecto de las cuales han sido acusados CKC y
KCE y por esa razéon no puede ser investigada ni mucho menos puede ser
sancionada en este proceso.”

- El mercado andino no es tan homogéneo como el mercado europeo, las normas de
cada pais difieren sustancialmente y no ha habido el proceso de integracién que
ocurrio en la Uniéon Europea, es por ello que la aplicacién de la teoria del ente
econdmico Unico debe hacerse con cautela, pues frente a mercados tan diferentes la
realizacién y conocimiento de conductas con efectos comunitarios es dificil.'®

97 Al respecto, cabe indicar que esta Secretaria General no se explica cdmo seria posible que el
presente procedimiento afecte los Programas de Clemencia de los Paises Miembros, ya que es
propio de la naturaleza de dichos programas, que el solicitante del beneficio se acerque a la
autoridad de competencia para indicarle con buena fe, sinceridad, arrepentimiento y transparencia
los detalles de tiempo, modo y lugar de las conductas anticompetitivas efectuadas; siendo ello asi,
si efectivamente la autoridad nacional a quien se eleva la solicitud es competente bajo el marco
normativo de distribucion de competencias que se indica en esta Resolucion, no tendria por qué
temer el solicitante que los elementos probatorios que en dicho contexto suministre, sean utilizados
por la autoridad nacional para iniciar un proceso comunitario, por cuanto debe entenderse que la
conducta anticompetitiva realmente cometida y que se delatada se circunscribe solo al dmbito
nacional de un pais sin ningun efecto en otro Pais Miembro de la Comunidad Andina.

98 Paginas 112 a 124 del escrito de fecha 7, 8 y 9 de junio de 2017 (version no confidencial) del Grupo Kimberly.
% Pagina 81 del escrito de alegatos de 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly.

190 Pagina 83 del escrito de alegatos de 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly.
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- La SGCAN no presenta sus argumentos de justificacion de la vinculacion de KCC,
con fundamento en algun hecho de dicha empresa, sino sobre la base en la
jurisprudencia europea, con lo cual pretende aplicar una presuncion legal o iuris
tantum, sin que dicha presuncién se encuentre amparada de manera alguna en el
Ordenamiento Comunitario Andino."”’

Analisis

1439 En la Resolucion 1883, la Secretaria General resolvié comprender de oficio a la empresa
Kimberly Clark Corporation como involucrada en la investigacion solicitada por la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, observando las definiciones de agente
econdmico y persona vinculada, establecidas en el articulo 1 de la decision 608:

“Agente _econdmico: toda persona natural o juridica, de derecho publico o
privado, con o sin fines de lucro, que oferta o demanda bienes materiales o
inmateriales, o servicios en el mercado, asi como los gremios o0 asociaciones que
los agrupen; y,

Personas vinculadas: los agentes econdmicos que tengan una participacion
accionaria_mayoritaria_o _que ejerzan una _influencia decisiva _sobre las
actividades de otro _agente econdmico, sea mediante el ejercicio de los
derechos de propiedad, del uso de la totalidad o parte de los activos de éste o del
ejercicio de derechos o contratos que permitan determinar la composiciéon o el
resultado de las deliberaciones o las decisiones de los 6rganos del mismo o de sus
actividades.”

14401 Al respecto, se resolvio considerar a KCC como persona vinculada, en atencién a las citas
que se referencian en la solicitud de investigacion de la SCPM, en las que se indican que
Kimberly Clark Corporation habria realizado una investigacién interna a los negocios que
maneja en Ecuador. Esto fue considerado en el literal c del parrafo 32 de la Resolucién de
inicio de investigacion.

14411 En ese sentido, a ese momento existieron indicios suficientes para considerar que KCC
podria ejercer influencia decisiva en KCE, ya que no existe otra razén légica por la que una
empresa investigue internamente a otra, sin ejercer algun tipo de influencia. Por lo anterior,
se considerd necesario investigar mas, a fin de demostrar o desvirtuar la participacion de
KCC en las conductas que se investigan.

1442 Luego de las investigaciones realizadas en el presente procedimiento se pudo corroborar
que KCC si ejerce influencia decisiva sobre sus filiales, a través del ejercicio de sus
derechos de propiedad. Al respecto, en primer lugar se advierte que existe vinculacion
entre KCC, CKC y KCE, por la participacion accionaria que existe entre ellas.

443 De acuerdo a la pagina de la Superintendencia de Compariias del Ecuador'®, los
accionistas de KIMBERLY CLARK DEL ECUADOR S.A. son COLOMBIANA KIMBERLY
COLPAPEL S.A. (99,99% aprox.) y KIMBERLY-CLARK COLOMBIA HOLDING LTDA.
(0.01% aprox.). Conforme lo anterior, es innegable que CKC ejercia algun tipo de control
sobre KCE, lo cual permitiria suponer que los acuerdos practicados en Colombia por CKC

191pagina 86 del escrito de alegatos de 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly.

102 Ver http://appscvs.supercias.gob.ec/
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tuvieron efecto en el comportamiento de su filial'® en Ecuador KCE y por ende en el

mercado ecuatoriano. Esto también se nota en la denuncia de la SCPM, donde se
describen las reuniones entre empleados de Ecuador y de Colombia, de KC y de Familia.

14441 En lo que se refiere a la relacion entre KCC y CKC, esta ultima reconoce en sus estados
financieros a KCC como compaifiia relacionada de CKC. De hecho, KCC es accionista de
CKC, principal proveedor y principal acreedor de CKC. Asimismo, existen contratos de
licencia de marcas suscritos entre KCC y CKC."*; por lo que es claro que KCC ejerce algun
tipo de control sobre CKC y sus filiales (KCE). De lo anterior, es innegable que KCC es una
empresa vinculada a CKC y KCE.

14451 Como ejemplo del vinculo que existe entre KCC, CKC y KCE se puede observar el Acta
No. 169 de la H. Junta Directiva de Colombiana Kimberly Colpapel S.A'® — Medellin
(Antioquia), celebrada en el 2002 en la ciudad de Quito — Ecuador, en el que se encuentra
presente el Presidente de Kimberly Clark del Ecuador S.A. (qQue a su vez consta en el acta
como Gerente de CKC). En esta acta se puede observar una doble calidad del funcionario
que de acuerdo a la Superintendencia de companias del Ecuador fungia de Presidente de
KCE, mientras que de acuerdo al acta era Gerente de CKC. Por otra parte, la reunién de
CKC, empresa domiciliada en Colombia, se realiza en la ciudad de Quito, Republica del
Ecuador.

1446] Para mayor abundamiento, en el acta antes citada consta el reporte de ventas de las filiales
en Colombia, las filiales en Ecuador, Peru, Venezuela y Bolivia, asi como el consolidado
de la “Region Andina”. En cuanto a las decisiones que debia tomar la empresa respecto al
“PFS™%, |os asistentes deciden “...] que se suspenda el avance del proyecto, en razén a
que todavia no se cuenta con la_autorizacion de Kimberly-Clark Corporation, que es
fundamental dada Ila presencia de competidores [...]”. Sobre esto ultimo se deduce que,
por lo menos desde el afio 2002, KCC estuvo en conocimiento de las relaciones de sus
empresas vinculadas con los competidores, sin que exista alguna razén que nos haga
suponer que sus filiales le hayan dejado de reportar sus acciones.

14471 Como otro ejemplo, consta en el Acta 170 de la H. Junta Directiva de CKC, también de
2002, que dicha empresa se refiere a una “estructura organizacional andina”'®’. Asimismo,
en el acta se indica respecto a un proyecto, que el Gerente de CKC, a su vez Presidente
de KCE, se reuni6é “con funcionarios de la Corporacion en Estados Unidos”y que, como
resultado de la reunion, se acord6 “adjudicarle a Colombia unas zonas de Europa y del
mismo Estados Unidos”. De no ser que CKC y KCC son empresas vinculadas, parte de
una misma unidad economica, lo anterior reflejaria una posible conducta de acuerdos
anticompetitivos en Estados Unidos de América con efectos en varios paises europeos.

4481 En cuanto al alegato de que KCC no es agente vinculado porque no participa en los
mercados colombianos o ecuatorianos ofreciendo bienes y servicios; este argumento no
tiene asidero. La definicion de ‘personas vinculadas” del articulo 1 de la Decision 608, no
establece como requisito la participacion en el mercado relevante; de hecho esta definicion
se acerca a la nocioén de control en el Derecho de Competencia.

103 En los Estados financieros auditados que presenté CKC en la Superintendencia de Industria y Comercio
reconoce expresamente a KCE como su filial en Ecuador y empresa vinculada al grupo econémico.

104 Pagina 328 del expediente Radicacion No. 14-151027 Tomo 10 Reservado SIC.

105 pPagina 328 del expediente Radicacion No. 14-151027 Tomo 10 Reservado SIC.

106 Se indica unicamente las siglas del proyecto, ya que la informacion consta en el expediente reservado
proporcionado por la SIC.

107 Pagina 330 del expediente Radicacion No. 14-151027 Tomo 10 Reservado SIC.
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14491 Un agente econdmico puede ejercer control sobre otro u otros agentes econémicos cuando
tiene una participacion accionaria mayoritaria o ejerce una influencia decisiva en sus
decisiones y politicas, mediante varios medios como por ejemplo derechos de propiedad,
entre los que se incluyen los de propiedad intelectual (marcas, patentes, etc.)'®,
vinculaciéon mediante administracion comun, entre otros.

450) En cuanto a que la vinculaciéon de KCC elimina del régimen andino la independencia o
separacion que existe entre persona juridica y sus socios, se debe indicar que la influencia
de la matriz sobre la filial es una presuncion iuris tantum. En el caso andino, esta presuncion
nace de la definicion de persona vinculada del articulo 1 de la Decision 608.

1451 Con ocasion del recurso de reconsideracion, la SGCAN en la Resolucién 1908 sefiald que
‘no encuentra error en el razonamiento que determiné la inclusion en la investigacion de la
compania Kimberly Clark Corporation, ya que es presumible su influencia sobre sus
empresas filiales; cuestion que podra ser desvirtuada por esta ultima durante el
procedimiento de investigacion.” Al respecto, KCC no ha desvirtuado esto.

4521 LO que es mas, en la investigacion se ha llegado evidenciar que KCC tiene influencia
decisiva (control) sobre CKC y KCE; y, a su vez, CKC tiene influencia directa sobre su filial
internacional KCE (tanto por el porcentaje accionario, por derechos de propiedad asi como
por vinculacién mediante administracion comun).

4531 En cuanto a que en la Resolucion 1908 se utilizé sin fundamento legal una presuncion de
la jurisprudencia europea, se debe indicar que las “decisiones judiciales y las doctrinas de
los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones”, son fuentes del Derecho
Internacional Publico.'® En consonancia con ello, se encuentra que el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina también se ha apoyado en fallos del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas para resolver cuestiones puestas en su consideracion.'®

Alegato

4541 EI Grupo Kimberly en sus alegatos sefiala que de la Decision 608 no se puede desprender
imputacion a las matrices por el s6lo hecho de serlo, éstas deben participar en el mercado
y haber realizado la conducta ilegal.’”

Analisis

uss) La relacion de KCC, CKC y KCE claramente se encuadra en la doctrina de la “entidad
economica unica”, de aplicacion general en el Derecho de Competencia. En el
Ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina, esta doctrina se deduce de las
definiciones de agente econdmico y personas vinculadas, establecidas en el articulo 1 de
la Decisién 608 y de la aplicacién del articulo 35 de la misma Decision. Este ultimo articulo
sefala:

“Articulo 35.- La ejecucion de las medidas cautelares o definitivas previstas en la
presente Decision, serédn de responsabilidad de los gobiernos de los Paises
Miembros en donde tengan las empresas objeto de la medida, su principal

108 Articulo 1 de la Decision 608.

109 Articulo 38 de la Corte Internacional de Justicia.

110 Al respecto puede verse la Sentencia del Proceso 04-AN-2015 .
111 p3gina 119 del escrito del 8 de septiembre de 2017 del Grupo Kimberly.
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centro de negocios en la Subreqion o donde se sucedan los efectos de las
practicas denunciadas, conforme a su norma nacional.

El Pais Miembro ejecutor comunicara a la Secretaria General y, por su intermedio,
a los demas Paises Miembros y a los particulares que fuesen parte en el
procedimiento, la ejecucion de las medidas dispuestas en el marco de la presente
Decision.” (El énfasis nos corresponde)

se] Del articulo anterior, claramente se observa la responsabilidad de la matriz respecto a sus
filiales; de tal manera que el gobierno del Pais Miembro en donde esta se encuentre, podra
exigirle el cumplimiento de las medidas cautelares o definitivas (correctivas y/o
sancionatorias) por la infraccién cometida por esta o sus filiales.

14571 Para un mayor entendimiento de la aplicacion del concepto de “entidad econdémica unica”,
se citara la jurisprudencia del Derecho Europeo; asi el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, en el caso AKZO NOVEL contra la Comision Europea, sefialo:

“Segun reiterada jurisprudencia, el _comportamiento de una _filial puede
imputarse _a la sociedad matriz, en particular, cuando, aunque tenga
personalidad juridica separada, esa filial no determina de manera autbnoma su
conducta en el mercado sino que aplica, esencialmente, las instrucciones que le
imparte la sociedad matriz (véanse, en este sentido, las sentencias Imperial
Chemical Industries/Comisién, antes citada, apartados 132 y 133;
Geigy/Comision, antes citada, apartado 44; de 21 de febrero de 1973,
Europemballage y Continental Can/Comision, 6/72, Rec. p. 215, apartado 15, asi
como Stora, apartado 26), teniendo en cuenta concretamente los vinculos
econdémicos organizativos y juridicos que unen a esas dos entidades juridicas
(véanse, por analogia, las citadas sentencias Dansk Rarindustri y otros/Comision,
apartado 117, asi como ETI y otros, apartado 49)

Es asi, en efecto, porque, en tal situacion, la sociedad matriz y su filial forman
parte de una misma unidad econdémica y, por lo tanto, integran una unica
empresa, en el sentido de la jurisprudencia mencionada en los apartados 54 y 55
de la presente sentencia. Por lo tanto, el hecho de que una sociedad matriz y su
filial formen una unica empresa en el sentido del articulo 81 CE permite que la
Comisién remita una Decisiéon que imponga multas a la sociedad matriz, sin que
sea necesario establecer la implicacion personal de ésta en la infraccion.

En el caso particular de que una sociedad matriz participe en el 100 % del
capital de su filial que ha infringido las normas de Derecho comunitario en
materia de competencia, por una parte, esa sociedad matriz puede ejercer
una influencia determinante en la conducta de su filial (véase, en este sentido,
la sentencia Imperial Chemical Industries/Comision, antes citada, apartados 136
y 137), y, por otra, existe la presuncidn iuris tantum de que dicha sociedad
matriz__ejerce __efectivamente _una __influencia __decisiva__sobre el
comportamiento de su filial (véanse, en este sentido, las citadas sentencias,
AEG-Telefunken/Comision, antes citada, apartado 50, y Stora, apartado 29).

En estas circunstancias, basta que la Comision pruebe que la sociedad matriz
de una filial posee la totalidad del capital de ésta para presumir que aquélla
ejerce una influencia decisiva sobre la politica comercial de esa filial.
Consecuentemente, la Comisién podra considerar que la sociedad matriz es
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responsable solidariamente del pago de la multa impuesta a su filial, excepto si
tal sociedad matriz, a la_que corresponde desvirtuar dicha presuncion,
aporta suficientes elementos probatorios para demostrar que su filial se
conduce de manera _auténoma en el mercado (véase, en este sentido, la
sentencia Stora, apartado 29).

Como senal6 acertadamente el Tribunal de Primera Instancia en el apartado 61
de la sentencia recurrida, si bien es cierto que en los apartados 28 y 29 de la
sentencia Stora, el Tribunal de Justicia evoco otras circunstancias, aparte de la
posesion del 100 % del capital de la filial, como la no negacién de la influencia
ejercida por la sociedad matriz_ en la_politica comercial de su filial y la
representacion comun de ambas sociedades durante el procedimiento
administrativo, no es menos cierto que dichas circunstancias tnicamente fueron
mencionadas por el Tribunal de Justicia con objeto de exponer el conjunto de los
elementos en que el Tribunal de Primera Instancia habia fundado su razonamiento
y no para supeditar la aplicacion de la presuncion mencionada en el apartado 60
de la presente sentencia a la aportacion de indicios adicionales relativos al
gjercicio efectivo de una influencia de la sociedad matriz.

De todas las anteriores consideraciones se desprende que el Tribunal de Primera
Instancia no cometio ningun error de Derecho al considerar que cuando una
sociedad matriz_participa en el 100 % del capital de su filial, existe una
presuncion iuris tantum de que esa sociedad matriz ejerce una influencia
decisiva en el comportamiento de su filial.”""? (E| subrayado nos pertenece).

14s8) Como se observa de la sentencia antes citada, el Tribunal sostuvo la presuncién de que la
matriz que tiene un cien por ciento de las acciones de las subsidiarias, esta en una posicion
de ejercer influencia decisiva sobre la subsidiaria, (presuncién que puede ser debidamente
refutada). Esto es congruente con la definicion de persona vinculada del articulo 1 de la
Decision 608.

14s9) Asimismo, en el caso Alliance One International v Commission, se indicé que no es
necesario sefialar evidencia adicional de que la matriz controla la subsidiaria, porque basta
con la participacion accionaria para que opere la presuncion.'’® En este punto es necesario
detenernos para hacer énfasis en que las conductas de CKC, principal accionista de KCE,
influyeron directamente en esta ultima.

1460] Por otra parte, se debe destacar que no es necesario que la empresa matriz tenga el 100%
de las acciones de la subsidiaria, ya que esta presuncién se aplica también cuando una

empresa matriz es propietaria de “casi todas las acciones”.'™*

1461] Sobre el particular, el Tribunal de Justicia de la Union Europea en el caso Aquitaine vs
Commission, ha senalado:

112Akzo  Nobel NV v Comision Europea, Caso C-97/08, parrafos 58 al 63. Obtenido desde:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d659ch3126c96b4972a74be6f61c9850bb.e
34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4PahmLe0?text=&docid=72629&pagelndex=0&doclang=ES& mode=Ist&dir=&occ=first&part=1
&cid=634711.

113A/liance One International v Commission, Caso C-628/10 P. Obtenido desde:
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=ES&text=&pagelndex=0&part=1&mode=Ist&docid
=125210&occ=first&dir=&cid=483007

114En el caso Elf Aquitaine vs Commission, la presuncién se aplicéd a una compafiia matriz que poseia el 97.55% de las
acciones.
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“En el caso de autos, procede observar, por un lado, que la demandante no niega,
como sefial6é la Comision en el considerando 386 de la Decision impugnada, que
en la época de los hechos de que se trata poseia mas del 97 % del capital social
de Arkema France y, mas concretamente, un 97,55 %, como se indico en el
considerando 13 de la Decisién impugnada. Por otro lado, si bien la demandante
sostiene que el hecho de que no participen otros accionistas en el capital social
de Arkema France, aparte de ella, no puede confirmar la presuncion de ejercicio
de una influencia decisiva, no presenta ninguna alegacion que pueda rebatir
la apreciacion de la Comisidén, que figura en el considerando 396 de la Decision
impugnada, de que la_posesion por parte de una sociedad matriz_de la
prédctica totalidad del capital social de su filial es asimilable a la posesion de
la_totalidad de dicho capital, puesto que, en principio, «los accionistas
minoritarios no gozan en este caso de ningtn derecho especial, aparte de su
simple participacion en los beneficios de la filial»”.""° (el énfasis nos pertenece )

1462] Ahora bien, conforme lo sefialado en los parrafos anteriores y lo establecido en el articulo
5 de la Decisién 608, la conducta de las subsidiarias hace que el derecho comunitario sea
aplicable a la empresa matriz, aunque esta no se encuentre presente en el territorio andino.
En la Unién Europea no existe duda respecto a lo anterior, asi el doctrinario Richard Wish
sefala:

“The EU Courts and the Commission have held that EU law can be applied to a
parent company not present within the EU because of the conduct of its
subsidiaries carried on there”''®

3.8. Garantias procesales

3.8.1. Acerca de las etapas procesales

Alegato

463 En sus escritos las investigadas han cuestionado la convocatoria a audiencia el 1 de
septiembre de 2017 ya que no se han practicado todas las pruebas del expediente y
consideran que con ello se viol6 su derecho al debido proceso y a la contradiccion. Asi, en
los segundos alegatos, el Grupo Kimberly ha cuestionado el actuar de la SGCAN en el
presente procedimiento con el siguiente tenor:

“La garantia del debido proceso indica que las partes deben poder presentar sus
alegaciones cuando ya el expediente se encuentra consolidado y se ha podido
acceder al mismo, lo cual no ha sucedido en el presente caso.

En efecto, a la fecha la SGCAN se encuentra aun practicando pruebas, respecto
de las cuales no podremos ejercer la debida contradiccion (no podremos solicitar o
aportar pruebas para controvertirlas) (...).

15E|f Aquitaine Vs Commission, Caso T-299/08, parrafo 56. Obtenido desde:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=78786&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&
occ=first&part=1&cid=479392.

116Rjichard Wish, Competition Law, seventh edition, Oxford University Press, pag. 97. Cita los casos: Case 48/69 ICl v
Commission [1972] ECR 619, [1972] CMLR 557; Case 6/72 Europemballage Corpn and Continental Can Co Inc v
Commission [1973] ECR 215, [1973] CMLR 199; see ch 12 on extraterritoriality generally.
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En efecto, el ultimo pronunciamiento dispuesto para este proceso, son estos
alegatos, y a pesar de que se le solicito a la SGCAN posponer las fechas de la
audiencia de que trata el articulo 26 de la Decisién 608, dicha peticiéon fue
rechazada, con lo cual se nos ha negado el derecho a pronunciarnos sobre las
pruebas que se estan practicando actualmente.”"”

“Las pruebas que se solicitaron de oficio no tuvieron motivaciéon, pues no se
informaron las razones juridicas, los hechos que se pretenden probar y su
fundamento en general.

(..

Las pruebas que se decretaron y que estan practicando, se han realizado por fuera
de los términos dispuestos por el proceso, desconociendo su orden respectivo
orden y su finalidad en la instruccién del proceso, lo cual viola el derecho al debido
proceso.

(....)
Las pruebas deben solicitarse, decretarse y practicarse en su debida oportunidad
procesal. Y en caso de presentarse una excepcion, debe garantizarse el derecho
de defensa y de contradiccion.

-La solicitud, decreto y practica de las pruebas debe obedecer a los criterios de
conducencia, pertinencia y utilidad de la prueba. A su vez, se deben manifestar
cuales son las razones juridicas y los hechos que se pretenden probar con dichas

pruebas”.'’®

464 Ademas, en el escrito de alegatos al informe de resultados indicd que “hubo un trato
inequitativo en la actividad probatoria pues en algunos casos ni siquiera se permitio
participar de la produccion de las pruebas, lo que llevo a que se impidiera que se hicieran
pronunciamientos en contra de las pruebas aducidas o se aportaran otras para
contradecirlas.”"®

1465] Por su parte, Productos Familia Colombia sefialé sobre dicho punto:

“Como resultado de todas estas irregularidades, productos Familia ha sido llevada en
forma irreqular a tener que agotar instancias procesales y hacer alegaciones, frente
a un proceso en el que no ha terminado el recaudo de la integralidad de las pruebas.
Por cuenta de lo anterior, se ha producido no sélo un desquebramiento al debido
proceso, sino a la posibilidad de ejercitar en debida forma los derechos de defensa y
contradiccion de mi Representada se ha visto cercenada, por cuenta de no poder
conocer, pronunciarse y si fuera el caso refutar la totalidad de las pruebas de la

presente investigacion”."*

ues] PFSE haciendo alusion en especifico a los plazos para la elaboracion del informe de
resultado por parte de la SGCAN sefalo:

17 Pagina 42 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 del Grupo Kimberly.

118 Pagina 43 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 del Grupo Kimberly.

19 pagina 92 del escrito de alegatos al informe de resultados de fecha de abril de 2018 del Grupo Kimberly.
120 paginas 15 a 16 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 de Productos Familia S.A.
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“(...) la SGCAN no puede ignorar el hecho de que la debida defensa no se satisface
solamente por el cumplimiento de las distintas etapas procedimentales ni por la
constatacion de la presentacion de alegatos de las partes (...) sino que las etapas y
derechos se entienden verdaderamente cumplidos solamente cuando ocurren en el
momento y del modo establecido por las normas pertinentes”?’

Analisis

14671 Como primera cuestion valga sefalar que la Decisién 608 regula en detalle las diferentes
etapas del procedimiento de investigaciéon en materia de libre competencia que se puede
dividir en las siguientes etapas:

1. Inicio de la investigacion: a solicitud de parte o de oficio, la SGCAN evalua
procedencia de la denuncia, y cuando existan indicios de que se han realizado
conductas que pudieran restringir de manera indebida la competencia en el mercado,
dispone mediante Resolucion la apertura de la investigacion (ver los articulos del 10
al 14 de la Decision 608).

2. Plan de Investigacion: Abierta la investigacion, la SGCAN cuenta con un plazo de
5 dias habiles para solicitar a las autoridades nacionales competentes la realizacion
de investigaciones para evaluar la existencia de la conducta sindicada como
restrictiva; y, con 15 dias habiles para elaborar el Plan de Investigacion que sera
notificado a las partes interesadas y en el cual se establece una fase de investigacion
por parte de las autoridades nacionales de 90 dias habiles, en los cuales ademas, la
SGCAN puede realizar sus propias investigaciones. En esta fase las partes podran
presentar sus primeros alegatos.

Terminada la fase de investigacion de 90 dias de las autoridades nacionales, las
mismas deben remitir a la SGCAN el material probatorio recabado asi como un
informe con los resultados de su investigacion.

Si bien en principio el periodo probatorio concluira a los 90 dias habiles de notificado
el Plan de Investigacion referido, la SGCAN puede solicitar informacion adicional
complementaria para realizar sus propias determinaciones (ver articulos del 15 al 19
de la Decision 608).

3. Audiencia publica: Es el espacio en el cual las partes pueden reunirse y exponer
sus argumentos y confrontar sus alegatos en audiencia publica ante la SGCAN._Es
convocada 15 dias antes de terminada la fase de investigacion y con una antelacién

de porlo menos, 10 dias habiles anteriores a la fecha en que se realizara la audiencia.
122

121 pagina 10 del escrito de alegatos al informe de resultados de fecha de abril 12 de 2018 de PFSE.
122 Al respecto la norma sefiala lo siguiente:
Articulo 26.- Dentro del plazo a que hacen referencia los articulos 17 y 19 de la presente Decision, la
Secretaria General, de oficio o a solicitud de parte, concedera a las partes interesadas, la oportunidad de
reunirse en audiencia publica, a efectos de confrontar sus alegatos. Ninguna parte estara obligada a asistir a
la audiencia, y ello no ira en detrimento de su causa.

La convocatoria a la audiencia publica debera ser comunicada con por lo menos diez (10) dias
habiles a las partes, a los Organismos Nacionales de Integracion y a los miembros del Comité.

Las partes que participen en la audiencia presentaran por escrito sus alegatos en un plazo no mayor
de cinco (5) dias habiles.
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4. Informe final de los resultados de la investigacion: Al finalizar el periodo
probatorio, que coincide con el plazo para que la SGCAN realice sus propias
determinaciones, la SGCAN elabora un Informe que contiene los resultados de la
investigacion (resumen de lo actuado, de la informacion y pruebas de las practicas
restrictivas, de los alegatos presentados por las partes y de los alcances logrados por
las autoridades nacionales cooperantes y por la SGCAN) y que es comunicado a las
partes interesadas y a las agencias nacionales cooperantes.

Las partes pueden presentar en un periodo de 5 dias habiles contados a partir de la
notificacion del informe, sus alegatos a la SGCAN para que ésta los ponga a
disposicion de los miembros del Comité.

El Comité, examinara el Informe y los alegatos en reuniéon del Comité a realizarse
dentro de los 20 dias habiles siguientes a la remision del Informe. En este sentido, el
Presidente del Comité hara llegar a la SGCAN su informe al término de dicha reunién
y en caso de no haberse presentado en un plazo de 30 dias habiles de la fecha de la
convocatoria dicho informe, se entendera que el Comité consiente en el contenido
del informe técnico realizado por la SGCAN (ver articulos 20 y 21 de la Decision 608).

5. Determinacion final de la Secretaria General: Como fase final, la SGCAN emite su
Resolucion motivada con la cual se cierra el caso en sede administrativa (ver articulo
22 de la Decision 608).

e8] Ahora bien, el profesor CHAMORRO ha sefalado que el principio de debido procedimiento
se relaciona con la prohibicion de indefension de los administrados'® y tal como ha
sefialado la doctrina, “(...)para que se produzca indefension es preciso que la imposibilidad
de contradiccion afecte a la totalidad de la tramitacion, por lo que no puede producir
indefensiéon un acto aislado del tramite si en posteriores momentos y antes de que la
correspondiente resoluciéon se dicte, la parte tiene la posibilidad de argumentar sus
pretensiones. Asi lo entiende el Tribunal de Defensa de la Competencia”?*.

1469] Al respecto el TUCAN en el proceso 02-AN-2017 ya referido ha indicado lo siguiente:

"03.2.18 Un derecho subjetivo clave al interior de esta clase de investigaciones ante
la SGCA es el derecho al debido proceso, lo cual supone la posibilidad real y concreta
de poder defenderse. La defensa, como es evidente, es la posibilidad de presentar
descargos, pruebas y alegatos complementarios contra los fundamentos (indiciarios)
del auto que da inicio al procedimiento de investigacion. Por tanto, cabria hablar de
indefension si es que el administrado fue impedido de presentar descargos, pruebas
o alegatos complementarios (...)”

1470) Ahora bien, de la lectura de la Decisién 608 se advierte lo siguiente:
“Articulo 26.- Dentro del plazo a que hacen referencia los articulos 17 y 19 de la

presente Decision, la Secretaria General, de oficio o a solicitud de parte, concedera
a las partes interesadas, la oportunidad de reunirse en audiencia publica, a efectos

12ZBUSTAMANTE, R; CHAMORRO, F; MARIONI, L; PRIORI POSADA, G. (2009). Algunas reflexiones
sobre el posible cambio de paradigma respecto a la tutela jurisdiccional efectiva. Revista lus Et Veritas., m.
39, 320.
124 PASCUAL Y VICENTE, Julio. (2002). Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia en Esparia y
Europa. Madrid: Civitas Ediciones. Pag 232.
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de confrontar sus alegatos. Ninguna parte estara obligada a asistir a la audiencia, y
ello no ird en detrimento de su causa.

(..)

1a71] Del citado articulo, se evidencia claramente que la SGCAN tiene la facultad de convocar a
una audiencia a las Partes dentro del plazo que tiene las autoridades nacionales para
efectuar la investigacion (articulo 17) y dentro del plazo que tiene la SGCAN para realizar
sus determinaciones (articulo 19). En tal sentido, este Organo Comunitario cumplié con
citar a audiencia dentro del plazo que establece la norma, no configurandose por ello
vulneracién alguna.

1472) Valga destacar que concluida la investigacion de la SGCAN y elaborado por ésta el Informe
de Resultados, como ya se explico, éste es remitido a las partes para que presenten sus
alegatos.

1473) Asi las cosas, la posibilidad de que las partes alleguen alegatos, practicamente se extiende
a todo lo largo del procedimiento, por lo que no es correcto afirmar que para presentar los
alegatos debid haber finalizado la etapa probatoria. De ello se deriva también que es
infundado el argumento de las investigadas en el cual aducen que no es posible la
contradiccion de las pruebas recabadas sin su presencia, ya que dichas pruebas obran en
su integridad en el expediente, y con base a las mismas tuvieron su oportunidad de
contradiccion hasta el momento de presentar sus alegatos al informe de resultados de
investigacion que contemplaba la valoracion de dichas pruebas por la SGCAN.

1474) Por otra parte, con relacion a los plazos establecidos por la norma comunitaria, esta
Secretaria General ha actuado con debida diligencia para darles estricto cumplimiento. Sin
embargo, en los casos excepcionales en los cuales por la complejidad de la tematica ha
sido imposible ajustarse estrictamente a ellos no se ha violentado el derecho de defensa
de las partes, ya que como se indicé mas arriba, éstas han sido activas en la presentacion
de alegatos a lo largo de todo procedimiento y en cualquier caso, no podria configurarse
una nulidad en tanto la Secretaria General no pierde competencia para continuar con el
procedimiento, ya que en principio los plazos no son perentorios para la autoridad
administrativa, y ademas recae sobre ella la obligacion de derecho primario de
pronunciarse sobre todos los asuntos que son puestos a su consideracion.

4751 De esta suerte, se encuentra que la SGCAN ha respetado todas las garantias del debido
proceso al permitir a las investigadas el libre ejercicio del derecho de defensa y de
contradiccion de todas las pruebas obrantes en el expediente publico. Prueba de ello es
que la empresa se ha defendido desde la apertura de investigacion contenida en la
Resolucion 1883 con diferentes actuaciones; verbigracia la solicitud de suspension de los
efectos de la apertura de investigacion, asunto resuelto con la Resolucion 1903 asi como
el recurso de reconsideracion que se resolvio a través de la Resolucion 1908.
Adicionalmente de los alegatos iniciales presentados los dias 7, 8 y 9 de junio de 2017, su
intervencion en la audiencia del 1 de septiembre, asi como los segundos alegatos dentro
del procedimiento presentados el 8 de septiembre de 2017.

176 Por otra parte, debe tenerse en cuenta que en el presente procedimiento administrativo, la
SGCAN cuenta con amplias competencias en la toma de iniciativas probatorias que tienen
por fin determinar la verdad material de los hechos. Asi, se han decretado y practicado en
las debidas oportunidades procesales, las pruebas que se ha considerado conducentes,
pertinentes y utiles para establecer un elevado grado de conviccion sobre los hechos sin
detrimento del derecho de defensa y contradiccion de las investigadas.
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771 Debe recordarse que dentro de los procesos administrativos, la SGCAN debe orientarse
hacia la resolucién de la cuestion que es materia del procedimiento, en mérito a la
satisfaccion del interés general, pudiendo ejercer los actos de instruccién necesarios para
la culminacion del proceso. De ahi que el deber de impulso de oficio surge como inmediata
consecuencia de la necesidad y obligacion de cautelar el interés publico y resulta un
componente esencial del debido proceso en sede administrativa. Asi las cosas,
corresponde a la SGCAN la busqueda de la determinacion, conocimiento y comprobacion
de los datos ya que es su obligacién de adquirir dentro del procedimiento, la mayor cantidad
de datos que sean relevantes para su decision'®.

78] Cabe destacar que dentro de la valoracién de las pruebas recabadas en el presente
procedimiento la SGCAN podra descartar aquellas ilegales o impertinentes a la causa. En
este sentido, el TUCAN ha indicado en el Proceso 02-AN-2017 lo siguiente:

“3.2.15 La SGCA podria considerar que unas pruebas son ilegales y otras

impertinentes, de modo que queden descartadas de su esquema de valoracion
probatoria. Respecto de las pruebas que considere pertinentes, procedera con
su respectiva actuacion, segun corresponda. Luego estas pruebas seran
merituadas y esta valoraciéon permitiréa a la referida autoridad arribar a una
conclusiéon respecto de si los investigados han cometido o no una practica
restrictiva de la libre competencia.”

“3.2.17 No hay derecho subjetivo o interés legitimo a no ser investigado. Basta la

existencia de indicios para que los ciudadanos comunitarios (personas naturales
o0 juridicas) puedan ser investigados por la presunta realizaciéon de conductas
anticompetitivas. El inicio de la investigacion, reiteramos, no supone culpabilidad,
no significa que los investigados han sido hallados responsables de la comision
de la infraccion”

14791 Por lo expuesto, corresponde declarar en este extremo infundado el argumento.

3.8.2.

Acerca de algunas pruebas del expediente

us0] EI Grupo Kimberly en sus segundos alegatos del 8 de septiembre de 2017 sefala lo
siguiente:

Como se ha mencionado, actualmente CKC y KCE no han tenido la posibilidad de
gjercer su derecho de defensa y de contradiccion, respecto de la totalidad de las
pruebas e informacion que obra en el expediente, por cuanto la Secretaria ha alegado
que se trata de informacioén confidencial.

Actualmente, se decretaron y se estan practicando pruebas de oficio por parte del
Despacho, sin la participacion de KC. A su vez, tampoco se le permiti6 a KC
conocerlas, pronunciarse sobre las mismas, y presentar pruebas para contradecirlas.

(..

)

Las pruebas que se soliciten decreten y practiquen en el proceso, deben ser
conocidas en su totalidad por la parte a quien se le oponen tales pruebas. Dicho

125 GUZMAN NAPURI, C. (2005). La Instruccién del Procedimiento Administrativo. Derecho & Sociedad, 24,

298-312.
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conocimiento, debe permitir la activa participacion de los investigados en las
diligencias y audiencias que se lleven a cabo para la practica de las pruebas.

- Finalmente, para garantizar el derecho defensa y de contradiccion, se debe permitir
a las partes, en virtud del principio de igualdad - ademas de la participacion en la
practica-, la posibilidad de pronunciarse sobre las pruebas, e inclusive de presentar
nuevas pruebas para controvertir las practicadas.”?

4811 En esta misma linea, el Grupo Kimberly indica que la actividad probatoria de la SGCAN no
ha sido imparcial bajo el siguiente sustento:

“El principio de investigacion integral conlleva no solo a que el Despacho investigue
las pruebas favorables y desfavorables, sino que también representa la filosofia del
proceso inquisitivo, la cual es la busqueda de la verdad y justicia material. Es decir,
que se otorga la calidad de investigador, acusador y de juzgador a la Despacho, con
el fin de que mantenga una posicion imparcial y garantice que su interés NO es el de
sancionar o reprochar al investigado, sino mas bien, es el de hallar la verdad y la
justicia material, siendo un actor neutral, que no tiene mas que el propésito de elegir
un bando en particular. Para el cumplimiento de dicha finalidad, es necesario que el
Secretaria sea imparcial, por lo cual, no puede mantener una posicion en contra del
investigado, pues este NO es su propésito.”?’

“Pues bien, en el presente proceso, han ocurrido distintas actividades, que reflejan
una falta de imparcialidad de parte de la SGCAN:

» Se han decretado y practicado pruebas por fuera de los términos procesales
oportunos, que mas que buscar encontrar la verdad del proceso, pretenden
sostener las acusaciones en contra de los investigados. Es decir, que ha
habido actos de parte del Despacho, enfocados tinicamente a consolidar un
nuevo acervo probatorio desfavorable en contra de KC. Todo lo anterior, se
observa claramente en las pruebas que recientemente se decretaron y sobre
las cuales No se le ha permitido a KC pronunciarse o contradecirlas, en
violacioén a sus derechos de defensa y de contradiccion.

» En los testimonios recientemente decretados en relacion con Carolina
Arenas, Luis Fernando Palacio, Francia Tanaka, Rafael Hincapié y Antonio
Caicedo, cuya practica estaba programada para el 5 de septiembre, sin que
tengamos noticia de que se hayan o no practicado, la SGCAN no convocé a
KC para que pudiera contrainterrogar. Esta misma situacion sucede con los
testimonios que aparentemente fueron recaudados durante la visita de la
SGCAN en las instalaciones de Familia en Guayaquil, realizada el dia 2 de
agosto de 2017, lo cual es sumamente grave.

» Se le ha impedido el conocimiento de la totalidad del expediente a KC,
mediante actos y declaraciones de la Secretaria, tendientes a calificar
pruebas e informacién confidencial, razén por la cual esas pruebas no podran
ser utilizadas en contra de mis poderdantes.(...)"?

182] En este sentido, el escrito de alegatos al informe de resultados se ha sefalado:

126 pPagina 43 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 del Grupo Kimberly.
127 Pagina 44 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 del Grupo Kimberly.
128 Paginas 45 a 46 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 del Grupo Kimberly.
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“(...) hemos solicitado acceso a las cifras del Grupo Familia y de Protisa con el fin
de poder controvertir el Informe de Resultados y nuevamente dicha posibilidad nos
ha sido negada, en lo que constituye una nueva vulneracion del debido proceso y
el derecho de defensa...).”"**

(...) tampoco puede ejercerse el derecho de contradiccién de unas pruebas sobre
la base de unos resimenes, como pretende el despacho haga KCE respecto de
pruebas que si tuvieron el caracter de confidencial.”*° Y “no se ha observado el
principio de investigacion integral al cual se hizo referencia en las alegaciones.”®

s3] EI Grupo Kimberly sostiene que “Muchas de las pruebas que se citan en el Informe de
Resultados de la SGCAN, son evidencias que se practicaron en el marco de
investigaciones administrativas de contenido y caracter local, cuyo objetivo no era el de
demostrar un efecto Andino."**Sobre dichas evidencias que fueron valoradas en el informe
indico que “la SGCAN que se supone un érgano neutral e imparcial de investigacion, opta
por tomar evidencia que no fue sujeta a contradiccién y que hace parte de un cartel
totalmente diferente (originado en Colombia y con efectos en Colombia) en perjuicio de las
pruebas que fueron practicadas en el presente expediente para justificar un cartel de indole
regional.”"*

1484] En este mismo sentido PFSE sefialé lo siguiente:

“Productos Familia Sancela Ecuador ha sido notificada en varias ocasiones con la
declaracion de confidencialidad de piezas probatorias recabadas tanto en la etapa de
investigacion a cargo de las autoridades nacionales, como en la etapa de
investigacion a cargo de la SGCAN. Parte angular de las garantias del debido
proceso y derecho a la defensa es el derecho a contradiccion, entendido como la
posibilidad de replicar los argumentos de las otras partes, presentar pruebas y
contradecir las que se presenten en su contra. En consecuencia, la eventual
imposicion de sanciones en contra de Productos Familia Ecuador con base en

pruebas que no ha tenido posibilidad ni oportunidad legal de contradecir”.”**

“En sustento de su informe, la SGCAN ha trasladado pruebas solicitadas, practicadas
e incorporadas por la SIC en el proceso colombiano que llevé a cabo en contra de
Productos familia S.A y otros operadores del mercado de papeles suaves en ese
pais.

A contrario sensu, esas pruebas no han podido ser contradichas por Productos

Familia Ecuador— ni en esta investigacion ni en ninguna otra, por no hacer sido parte-
lo que constituye una clara violacién a su derecho de defensa™”*

[485] Asi también, Productos Familia sefalo:

129 pagina 92 del escrito de fecha 12 de noviembre de 2018 del Grupo Kimberly.

130 pagina 93 del escrito de fecha 12 de noviembre de 2018 del Grupo Kimberly.

131 pagina 94 del escrito de fecha 12 de noviembre de 2018 del Grupo Kimberly.

132 pagina 97 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly

133 pagina 98 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly

134 Pagina 14 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 de PFSE.

135pagina 15 del escrito de alegatos al informe de resultado de fecha 12 abril de 2018 de PFSE.
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“En el expediente de la presente causa aparecen constancias de varios desgloses
de pruebas, al parecer provenientes o que fueron tomadas en el desarrollo de la visita
de inspeccion llevada a cabo en las instancias de Kimberly en Ecuador (...) “se trata,
por consiguiente, de elementos probatorios cuyo recaudo se llevé a cabo sin que
Productos Familia hubiera sido convocada a participar y, mas grave aun, de pruebas
que mi representada no ha podido conocer y todavia menos controvertir de manera
alguna” "%

as6] En igual sentido, Productos Familia S.A. al referirse a las pruebas que fueron trasladas a
la presente investigacion del expediente de la SIC en Colombia y de la SCPM en Ecuador
Yy que segun su criterio no deben ser usadas en el presente procedimiento, por violar el
derecho de defensa, indico que:

“Familia no estuvo presente cuando Luis Fernando Palacio, Antonio Caicedo y Rafael
Hincapié Camader rindieron (...) ya sea porque se trataron de declaraciones
realizadas extra-proceso o bien porque a pesar de haberse realizado ante la SCPM
mi Representada no fue convocada. No obstante, y pese a tratarse de pruebas
trasladadas de otra actuacion distinta, y que Familia no aporté tales pruebas en la
actuacion original, ni infervino de ninguna manera en su recepcion, lo cierto es que
tales declaraciones no fueron ratificadas ni confirmadas dentro de la investigacion
adelantada por la SGCAN, motivo por el cual mi Representada en ningiin momento
tuvo oportunidad de contrainterrogar o de pedirle a los sefiores (...) que aclararan o
dilucidaran frente a ciertos aspectos de su declaracion que comprometian de manera
directa la responsabilidad de mi Representada.””*’

“Si bien Familia intervino en las audiencias de testimonio de Carolina Arenas que
practico la SIC en su investigacion, dicha situacion de ninguna manera exoneraba a
la SGCAN de la obligacién de haber interrogado a la referida testigo frente a los
mismos aspectos, por cuanto al momento en que Carolina Arenas rindi6 sus
declaraciones en el expediente de la SIC, el objeto de debate giraba en torno a la
infraccién al Régimen de Competencia Colombiano y no de la Decision 608. En tal
Suerte el alcance de sus declaraciones gravitaba exclusivamente frente a la infraccion
de una norma local y no frente a la posible infraccion y responsabilidad de una norma
Subregional.”3®

“Era obligacion que la SGCAN le permitiera a Familia y Sancela, cuando menos haber
conocido que elementos probatorios fueron recaudados en la visita realizada en las
instalaciones de KCE, ya fuera para poder controvertirlos o bien para haberlos
utilizados dentro de su propia defensa.”

“(...) el Informe proferido por la SGCAN no esta basado en pruebas legal y
oportunamente recaudadas dentro de la presente investigacion, sino en la
transcripcion de las estimaciones y ponderaciones que realizé la SIC en sus
decisiones sobre el acuerdo de precios en Colombia. Por cuenta de lo anterior, la
SGCAN renuncié al deber que le correspondia de realizar sus propias valoraciones
y estimaciones sobre las pruebas que obran en el presente expediente, para, en su
lugar, tomar como propias las realizadas por la SIC dentro de su investigacion™*°

136 Pagina 14 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 de Productos Familia S.A..
137 paginas 7 a 9 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 de Productos Familia S.A.
138 pagina 10 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 de Productos Familia S.A.

139 pagina 11 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 de Productos Familia S.A.

140 pagina 12 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 de Productos Familia S.A.
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“(...) contrario a lo que pretende la SGCAN, los investigados tienen el derecho de
conocer la totalidad de los argumentos y valoraciones que llevaron a las conclusiones
contenidas en el Informe, sin que le sea dable a la SGCAN eludir el principio de
publicidad en sus actuaciones, so pretexto que en otros apartes aparecen todos los
extremos de su decision, ya que se ftrata de una aseveracion que no es posible
verificar para los investigados, en el sentido de si verdaderamente los apartes visibles
en la version publica del Informe abarcan y comprenden todos los aspectos.”*!

“Esta limitacion en el acceso a la informacién de precios de las demas compafiias en
que se basa el analisis y las conclusiones respecto al supuesto paralelismo de
precios, representa una flagrante violacion a los derechos de defensa y contradiccion,
al impedir a Familia poder corroborar las cifras que se indican en el Informe, o para
determinar si no se omitié ningun elemento que fuera relevante para su defensa, pero
ademas en cuanto limita su posibilidad de controvertir el Informe. Esta restriccion no
puede ampararse en una supuesta confidencialidad de tales cifras, ya que la misma
debe acompasarse con las garantias fundamentales de defensa y contradiccion a
que tiene derecho cualquier investigado. En ese sentido, la SGCAN estaba obligada
a permitir el acceso a dicha informacién al apoderado de Familia, con advertencia
expresa cylgzque la misma no fuera utilizada para ningtin otro propdsito distinto de la
defensa.’

1s7) Productos Familia S.A. sefala que:

“La SGCAN ha incorporado de manera sorpresiva dentro de su Informe, un analisis
econoémico como prueba acerca de un supuesto paralelismo de precios, con base en
el cual ha extendido el supuesto acuerdo en una seqgunda etapa del afio 2011 al 2016.
Sin embargo, debemos manifestar que dicho analisis econémico como argumento ni
como prueba, fue comunicado ni trasladado previamente a las partes, ya que el
mismo tampoco hacia parte del Plan de Investigacion (...).”"*

s8] Por otra parte, la empresa PFSE senala sobre la prueba aportada por la SCPM al inicio de
la investigacion lo siguiente:

“(...) la solicitud de investigacion formulada por la SCPM esta sustentada en
testimonios de funcionarios de Kimberly- Clark Ecuador, obtenidos en el ambito de
un programa de colaboracién por exencion de multa y que tienen caréacter
confidencial; la divulgacion por parte de la SCPM en la Solicitud de Investigacion
implica la violacion del derecho a la no auto-incriminacién, consagrado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador. Mas alla de eso, conforme a la técnica de
valoracion de la prueba, en tratandose de meros testimonios, para que dichas
pruebas pudieran obrar en contra de Productos Familia Ecuador, tendrian que haber
sido ratificadas por Productos Familia Ecuador o corroboradas con elementos
probatorios adicionales, que no fueron acreditados en su oportunidad por la SCPM-
al extremo que ordeno¢ el archivo de la Primera Investigacion SCPM justamente por
falta de méritos y que tampoco han sido aportados dentro del presente
procedimiento.”*

141 pagina 13 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 de Productos Familia S.A.
142 pagina 14 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 de Productos Familia S.A.
143 pagina 60 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 de Productos Familia S.A..
144 Pagina 14 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 de PFSE.
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1489 Asimismo, PFSE refiriendose al informe de resultados indicé que los acapites
confidenciales perjudicaron su derecho de defensa en el presente procedimiento para lo

cual se apoyo en jurisprudencia europea.

145

1s90] Por su parte, Productos Familia Colombia sefialé sobre dicho punto:

“(...)tampoco se ha permitido la ratificacion de dichas declaraciones dentro de la
investigacion que viene adelantando la SGCAN, motivo por el cual tales testimonios,
cualquiera que sea su contenido, no pueden tener efecto incriminatorio frente a
productos Familia, toda vez que a mi representada no se le permitié antes ni ahora,
tener la oportunidad de que fueran tomadas o ratificadas tales pruebas en su
presencia, y mucho menos, se le ha dado la oportunidad de contrainterrogar o
indagar frente a las manifestaciones realizadas por tales testigos*'*®

Analisis

14911 Al respecto, se encuentra que los argumentos de las investigadas en conjunto se refieren
a los siguientes puntos:

Hay piezas procesales confidenciales que presuntamente afectarian el derecho a la

defensa y la contradiccién de las investigadas.

Se recabaron pruebas sin la participacion de las investigadas, con lo que

presuntamente se habria coartado la posibilidad de pronunciarse sobre las pruebas,
asi como de presentar nuevas pruebas para controvertir las practicadas.

Fueron valoradas pruebas originarias de expedientes nacionales cuando los objetos

de las investigaciones nacionales y la comunitaria es diferente.

14921 Con relacion a lo primero, valga sefialar la importancia de mantener como confidenciales
algunas piezas procesales dentro de un procedimiento de libre competencia cuando estas
contienen informacion comercial sensible. En este sentido, PASCUAL Y VICENTE
refiriéndose al Tribunal de Competencia Espafiol ha sefialado lo siguiente:

“El tribunal de Defensa de la Competencia, en doctrina ya consolidada, sefala (...)
hay que ser precavidos frente a la posibilidad de que se presente denuncias
instrumentales con el propésito de obtener ventajas del conocimiento de los secretos
comerciales y la informacion sensible de los competidores. (...) que por este motivo
y para no causar perjuicios irreparables a las empresas investigadas y dar lugar al
enriquecimiento injusto de las denunciantes, hay que concederle la confidencialidad
a aquellos datos que puedan ser reputados como secretos comerciales y valorar muy
cuidadosamente los que, sin llegar a tanto, puedan estimarse que constituyan
informacion sensible.”

“En atencion a estas consideraciones, el TDC tiene reconocida al Servicio de defensa
de la competencia una amplia potestad para acordar la confidencialidad de datos,
informaciones y documentos (...) imponiéndole que no se desvele mas que la
informacion imprescindible para permitir a las partes ejercer su derecho de
defensa”*

145 pagina 11 del escrito de alegatos al informe de resultado de fecha 12 abril de 2018 de PFSE.

146 Pagina 19 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 de Productos Familia S.A.

147 PASCUAL Y VICENTE, Julio. (2002). Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia en Esparia y
Europa. Madrid: Civitas Ediciones. Pag 164.
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1e3) Asimismo, las legislaciones internas de los Paises Miembros (entre ellos Colombia™® y
Ecuador'®) reconocen también la importancia de proteger la informacion referida a
secretos empresariales e informacion comercial dentro del procedimiento de defensa de la
libre competencia, por ello, reconocen también que hay informaciéon que debe recibir un
tratamiento confidencial.

1041 En este sentido la Guia practica para la aplicacion de la Decision 608 sefala lo siguiente:

“Asimismo, la Secretaria General y las autoridades nacionales deberan permitir el
acceso a todas las partes interesadas a todo el expediente, salvaquardando la
confidencialidad de documentos y actuaciones, que de ser divulgados, acarrearian
perjuicios a la parte que los presentd. Para declarar la confidencialidad de un documento
la Secretaria General y las autoridades nacionales realizaran un examen objetivo de los
motivos por los cuales se otorga el caracter de confidencial.” (Pagina 5)

(...)

Podra considerarse que, por su naturaleza deba recibir el tratamiento confidencial,
aquella informacién cuya difusiébn no es conveniente debido a los efectos que su
divulgacion podria ocasionar en la estratégica comercial de las partes involucradas, en
el mercado, sea porque constituye secreto comercial o industrial, o ponga en riesgo el
funcionamiento normal del mercado. Para declarar confidencial la informacién, ademas,
se tendré en cuenta su contenido, asi como la oportunidad en que seria divulgada.”*°(El
subrayado nos pertenece)

1495) En esta linea, recuérdese que dentro del marco comunitario, mediante la Decision 486
“Régimen Comun sobre Propiedad Industrial” se protege el secreto empresarial entendido
como cualquier informacion no divulgada que una persona natural o juridica legitimamente
posea, que pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial o comercial, y que sea
susceptible de transmitirse a un tercero, y que cumpla con las demas condiciones de la

norma.™’

1496) Teniendo presente lo indicado, con miras a salvaguardar la actividad econémica de las
investigadas y de las demas empresas vinculadas a esta investigacion a las que se les

148 | EY 1340 DE 2009 ARTICULO 15. RESERVA DE DOCUMENTOS. Los investigados por la presunta realizacién de una
practica restrictiva de la competencia podran pedir que la informacion relativa a secretos empresariales u otro respecto
de la cual exista norma legal de reserva o confidencialidad que deban suministrar dentro de la investigacion, tenga
caracter reservado. Para ello, deberan presentar, junto con el documento contentivo de la informacién sobre la que
solicitan la reserva, un resumen no confidencial del mismo. La autoridad de competencia deberd en estos casos incluir
los resimenes en el expediente publico y abrir otro expediente, de caracter reservado, en el que se incluiran los
documentos completos.
149 | EY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO ART. 47.- Deber de secreto y reserva.-
Quienes tomaren parte en la realizacidn de investigaciones o en la tramitacion de procedimientos o expedientes
previstos en esta Ley o conocieren tales expedientes por razén de su cargo, labor o profesién, estan obligados a guardar
confidencialidad, reserva y secreto sobre los hechos de que hubieren tenido conocimiento a través de ellos, en
aplicacién de las normas de este capitulo.
150 Pagina 36 de la Guia practica para la aplicacion de la Decisién 608.
151 CAPITULO II. De los Secretos Empresariales. Articulo 260.- Se considerara como secreto empresarial
cualquier informacién no divulgada que una persona natural o juridica legitimamente posea, que pueda
usarse en alguna actividad productiva, industrial o comercial, y que sea susceptible de transmitirse a un
tercero, en la medida que dicha informacion sea:

a) secreta, en el sentido que como conjunto o en la configuracion y reunion precisa de sus

componentes, no sea generalmente conocida ni faciimente accesible por quienes se encuentran en los

circulos que normalmente manejan la informacién respectiva;

b) tenga un valor comercial por ser secreta; y

c) haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo poseedor para mantenerla secreta.
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requirid informacioén, efectivamente han sido varias las actuaciones que han sido
declaradas confidenciales por solicitud de la parte interesada y una vez constatado que
cumplian con las requisitos de forma y fondo de caracter objetivo establecidos en las
normas comunitarias (el Gltimo parrafo del articulo 39 el Acuerdo de Cartagena'®?, articulo
20 de la Decisién 425" y los articulos 23 y 24 de la Decision 608'%*) que son las siguientes:

i) Que se solicite expresamente la confidencialidad;

i) Que la naturaleza de la informacién sobre la cual recaiga la peticion haga procedente
dicha confidencialidad;

iil) Que se justifiquen los motivos por los cuales se solicita la confidencialidad;

iv) Que se adjunte un resumen no confidencial, y;

v) Que se acredite que la informacion no ha sido divulgada y que su divulgacién pudiera
ocasionar perjuicio a la parte que los proporciono o a un tercero.

1971 Asi las cosas, cabe sefalar que la referida declaratoria de confidencialidad no ha implicado
ningun detrimento del ejercicio del derecho a la defensa y de contradiccion de las
investigadas, ya que cada una de estas piezas declaradas confidenciales tiene en el
expediente publico un resumen no confidencial en el cual se puede conocer el contenido

152 “|_a Secretaria General guardara la confidencialidad de los documentos e informaciones que le sean
suministrados, de conformidad con las normas que al respecto se establezcan”.

153 Articulo 20.- A solicitud de cualquier interesado, la Secretaria General informara del estado de la
tramitacion de sus expedientes.

Cuando lo solicite el interesado el Secretario General podra declarar confidenciales determinados
documentos que sean presentados, siempre que éstos no hubieran sido divulgados y su divulgacion pudiera
ocasionar perjuicio a la parte que los proporcioné o a un tercero.

El interesado que solicite la confidencialidad sobre documentos presentados debera justificar su
peticiéon y acompariar un resumen no confidencial, el cual formara parte del expediente publico.

Si la peticion de tratamiento confidencial no cumpliera con los requisitos establecidos en el articulo
19 la Secretaria General la denegara de pleno derecho. Contra dicho pronunciamiento no se admitira recurso.
Sin embargo, la parte que proporcione la informacién a condicién de que ésta sea tratada en forma
confidencial, podra retirarla, en cuyo caso la Secretaria General podra no tenerla en cuenta. La
confidencialidad cesara en cualquier momento a solicitud del interesado.

Los documentos confidenciales figuraran en un anexo reservado del expediente y no podran ser
divulgados a terceros, salvo su remision al TJCAN.

El Secretario General podra autorizar la divulgacion de documentos confidenciales, en el caso de
solicitudes presentadas por tribunales nacionales, de conformidad con lo previsto en los convenios de
privilegios e inmunidades que la Secretaria General suscriba con los Paises Miembros”. (Subrayado nos
pertenece)

154 Articulo 23.- Las partes podran examinar el expediente siempre que la informacion no sea confidencial,
tanto en las oficinas de las autoridades nacionales competentes en la etapa establecida en el articulo 17, asi
como en la Secretaria General en la etapa establecida en el articulo 19.

Las autoridades nacionales competentes a que se refiere el articulo 15 podran intercambiar
informacion a través de la Secretaria General que sera responsable de solicitar las garantias
correspondientes para asegurar la confidencialidad de la informacion.

Articulo 24.- La Secretaria General y las autoridades nacionales competentes, segun corresponda,
otorgaran tratamiento confidencial a toda informacion que por su naturaleza deba recibir tal tratamiento y
siempre que la parte que lo solicite lo justifique adecuadamente. A tal efecto, la parte debera presentar un
resumen no confidencial de la misma.

Tendra tratamiento confidencial, toda aquella informacion a la cual la autoridad nacional competente
responsable de la investigacion a que se refiere el articulo 15 haya otorgado dicho tratamiento al amparo de
su legislacion nacional.

La confidencialidad cesara en cualquier momento, a solicitud del interesado que la proporcioné.

No obstante, ello no impedira a la Secretaria General proporcionar informacion general, sobre los
motivos en que se fundamentan las Resoluciones adoptadas en virtud de la presente Decision o sobre los
elementos de prueba en los que se apoye, en la medida en que ello sea necesario en el curso de un
procedimiento judicial. Tal divulgacion debera tener en cuenta el interés de las partes en no ver revelada la
informacion que ellos consideren confidencial.
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de estos documentos sin comprometer la informacion sensible que contienen, y con base
a dichos resumenes, presentar las alegaciones que las partes consideren pertinentes.

98] Al respecto, recuérdese la opinion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso
Intel Corp. contra Comisién cuando se cuestiond la posibilidad de contradecir versiones no
confidenciales de documentos; en ella se indicé:

“No obstante, al poner a disposicion de la demandante, durante el procedimiento
administrativo, la version no confidencial de la nota interna, y al proponerle la
posibilidad de formular sus alegaciones sobre ese documento, la Comision suplié esa
laguna inicial del procedimiento administrativo, por lo que éste no adolece de
irregularidad (...)."%°

1499] Asimismo, debe considerarse con respecto a la data econdmica que ha sido declarada
como confidencial, que las partes han podido ejercer su derecho de defensa y contradiccion
sobre ella en tanto en los anexos del informe de resultados de investigacién dicha
informacion se plasmé bajo la modalidad de indices, que permiten observar el
comportamiento de las variables sin develar datos comerciales que pueden dafar a las
empresas.

500 Teniendo en cuenta lo anterior, la SGCAN ha otorgado caracter confidencial a la
informacion que ha cumplido con los requisitos de la norma comunitaria, tanto de aquella
que fue proporcionada por las empresas investigadas como por otras empresas a las que
se les requirié informacion.®®

1501 A mayor abundamiento, cabe indicar que todas las investigadas en multiples oportunidades
solicitaron la confidencialidad de la informacion que aportaron a lo largo del presente
procedimiento bajo la justificaciéon supra. En este sentido, la SGCAN encontr6 acreditados
los requisitos de la norma comunitaria y accedio estas solicitudes de confidencialidad, lo
contrario hubiera generado una vulneracién a los derechos de las empresas que lo
solicitaron.

1021 Para finalizar, cabe destacar a modo referencial lo indicado en el Informe del Grupo
Especial en el caso “Argentina - Medidas Antidumping definitivas aplicadas a las
importaciones de baldosas de ceramica para el suelo procedentes de Italia” acerca del uso
de informacion confidencial:

“6.34 Seria contradictorio sugerir que el Acuerdo Antidumping crea un mecanismo
para la proteccion de la informacioén confidencial y al mismo tiempo impide a las
autoridades investigadoras basarse en esa informaciéon al formular sus
determinaciones. Para empezar, si asi fuera, no habria razén alguna para que la
autoridad investigadora solicitase esa informacion.”

%5Intel Corp. contra Comision Asunto T-286/09; parrafo 622. Obtenido desde
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=162851&pagelndex=0&doclang=es&mode=Is
t&dir=&occ=first&part=1&cid=126439
1564 respecto recuérdese que en “la Guia practica para la aplicacién de la Decision 608 “Normas para la proteccién y
promocion de la libre competencia en La Comunidad Andina” ha sefialé:
“Las partes interesadas podrdn examinar el expediente siempre que la informacion no sea confidencial, tanto en
las oficinas de las autoridades nacionales competentes en la etapa de investigacion, a que se refiere el articulo
17 de la Decision 608, como en la Secretaria General, en la etapa de inicio como en aquella a que se refiere el
articulo 19 de la Decision 608.” (Subrayado nos pertenece)
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“6.36 Por consiguiente, el requisito de transparencia, que obliga a la Autoridad a
explicar su determinacion en un aviso publico, esta subordinado a la necesidad de
satisfacer el requisito de proteccion de la evaluacion confidencial establecido en el
parrafo 5 del articulo 6 del Acuerdo Antidumping. Por tanto, lo que la confidencialidad
de la informacién presentada limita es la manera en que la Autoridad explica su
decision y fundamenta su determinacion en un aviso publico. En suma, a nuestro
Juicio, el articulo 12 demuestra que una autoridad investigadora puede apoyarse en
informacion confidencial para formular sus determinaciones y cumplir al mismo
tiempo su obligacion de proteger la confidencialidad de esa informacioén.” "’

503) Ahora bien, si bien el presente caso no es de Dumping puede hacerse extensivo el analisis,
en el sentido de que no tiene sentido que la SGCAN tenga un marco normativo que le
permite declarar como confidencial algunos elementos materiales probatorios en el marco
de un procedimiento administrativo, y no sea dable hacer uso de dichos elementos para
fundamentar su decision.

15041 Con relacion a lo segundo, valga reiterar que la SGCAN goza de amplias competencias
para realizar diversas actuaciones probatorias ya que se encuentra obligada a verificar la
verdad material de los hechos, esto es, a reunir todos los elementos de juicio necesarios
para saber qué ocurrié en cada caso. Para tal efecto, este Organo Comunitario puede
utilizar todas sus facultades para producir y requerir las pruebas que considere necesarias.
En este sentido el articulo 16 de la Decision 608 le reconoce las siguientes facultades:

“Articulo 16.- La Secretaria General y las autoridades nacionales competentes en
materia de libre competencia, en las investigaciones que se les encomiende realizar
al amparo de la presente Decisién, podran:

a) Exigir a las personas naturales o juridicas la exhibicion de todo tipo de
documentos, incluyendo los libros contables y societarios, los comprobantes de
pago, la correspondencia comercial y los registros magnéticos incluyendo, en este
caso, los programas que fueran necesarios para su lectura; asi como solicitar
informacion referida a la organizacion, los negocios, la composicién accionaria y la
estructura de propiedad de las empresas;

b) Citar e interrogar, a través de los funcionarios que se designe para el
efecto, a los agentes econdémicos materia de investigacion o a sus representantes,
empleados, funcionarios, asesores y a terceros, utilizando los medios técnicos que
considere necesario _para generar _un_reqistro completo y fidedigno de sus
declaraciones, pudiendo para ello utilizar grabaciones magnetofénicas o
grabaciones en video; y,

c) Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales de las
personas naturales o juridicas y examinar los libros, registros, documentacion y
bienes, pudiendo comprobar el desarrollo de procesos productivos y tomar la
declaracion de las personas que en ellos se encuentren. En el acto de la inspeccion
podra tomarse copia de los archivos fisicos 0 magnéticos, asi como de cualquier
documento que se estime pertinente o tomar las fotografias o filmaciones que se
consideren necesarias. Para ingresar a los locales podra solicitarse el apoyo de la
fuerza publica. De ser necesario el descerraje en el caso de locales que estuvieran
cerrados sera necesario contar con autorizacion judicial.

S"WTO-Argentina-WT/DS/189/R de fecha 28 de septiembre de 2001.
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Sin perjuicio de lo dispuesto en los literales precedentes, para realizar la
investigacion sera aplicable la legislacion nacional en materia de libre competencia
del Pais Miembro en el que tenga lugar la accion concreta de investigacion, en lo
que corresponda a la determinaciéon del procedimiento a aplicar, facultades de la
autoridad, pruebas y demas actuaciones.”(El subrayado nos pertenece)

1505 Como puede observarse, la norma contempla expresamente, entre otras, la facultad de
citar e interrogar, asi como de realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, y
establece que deben ser registradas dichas actuaciones medios fidedignos. Sin embargo,
la norma no prescribe el deber de hacer participe a las partes en la recoleccién de cada
prueba. De hecho, en pro de proteger la informacién sensible a la cual ya nos referimos,
esta Secretaria General ha sido cautelosa en la recoleccion de las mismas en tanto dicha
recoleccion se refiera a informacion sobre estrategias de ventas, secretos empresariales e
industriales, que puedan afectar los intereses y la actividad econémica que desarrolla quien
aporta la prueba.

is06) En este sentido cabe reiterar que todas las investigadas en multiples oportunidades
solicitaron la confidencialidad de la informacion que aportaron a lo largo del presente
procedimiento incluido las reuniones informativas realizadas en sus instalaciones bajo la
justificacion supra. En este sentido, la SGCAN encontré acreditados los requisitos de la
norma comunitaria y accedio a estas solicitudes de confidencialidad.

5071 Ahora bien, la SGCAN puede recabar informacion a través de reuniones informativas, y si
lo considera conveniente, citar en mas de una oportunidad a una misma persona natural o
juridica a efectos de recabar informacion que le permita llegar a un grado de conviccion
sobre los hechos y asi, poder emitir un pronunciamiento. De conformidad con ello la
SGCAN tiene discrecionalidad en la forma, el modo y la oportunidad en la que se efectian
dichas reuniones.

i508] Al respecto cabe destacar los sefialado el Tribunal de Justicia de la Union Europea en el
caso Intel Corp. contra Comisién Europea sobre este tema:

“(...) al hacerse cada vez mas dificil la deteccién de las infracciones a las normas de
competencia, resulta necesario, para una proteccion eficaz de la misma, completar
los poderes de investigacion de la Comision. Este considerando pone de relieve,
ademas, que la Comision debe, en concreto, estar facultada para entrevistar a
cualquier persona que pueda disponer de informacion atil (...)."%

i509] En ese sentido, cabe sefalar que las entrevistas con funcionarios y ex funcionarios de las
investigadas tenian por fin recabar informacién y que no constituian de ninguna forma algun
tipo de careo o de confrontacion de testimonios. De ello, que algunas de las declaraciones
no se haya efectuado con la participacién de todas las partes, no invalidan la mismas.'*

%8|ntel Corp. contra Comision Asunto T-286/09; parrafo 616. Obtenido desde
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=162851&pagelndex=0&doclang=es&mode=ls
t&dir=&occ=first&part=1&cid=126439

159 Por su parte, conforme al articulo 39 del Acuerdo de Cartagena, las personas naturales y juridicas tienen
la obligacion de colaborar con las investigaciones que realice la Secretaria General en el desarrollo de sus
funciones y, en tal sentido, deben suministrar la informacién que al efecto ésta les solicite, caso contrario la
SGCAN queda en libertad de realizar las determinaciones que considere, conforme se lo faculta el articulo 27
de la Decision 425.
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510 No obstante lo anterior, es importante precisar que en el presente caso, sélo se tomo la
declaracién de Carolina Arenas, Luis Fernando Palacio, Francia Tanaka, Rafael Hincapié y
Antonio Caicedo, en una sola oportunidad en el presente procedimiento.

511 Asimismo, cabe destacar que la SGCAN ha permitido el acceso al expediente publico
a las partes, prueba de ello que son mas de 51 visitas que se efectuaron a la Sede de
la SGCAN a solicitud de las investigadas para revisar el expediente, lo cual se
registré en las actas de recepcion de copias digitales que obran en el expediente
suscritas por las ellas'® Por lo que no es admisible el argumento de las investigadas,
segun el cual, su derecho de defensa ha sido coartada por no notificarles una a una
las pruebas del expediente.

;512 Por otra parte, tampoco resulta procedente el alegato referido a que el analisis
econdmico sobre el comportamiento de los precios de los productos objeto de la
presente investigacion, presentado en el informe de resultados de investigacion, no
es valido porque no estaba contemplado en el Plan de Investigacion. Al respecto
cabe recordar que dicho Plan, notificado a las investigadas el 31 de enero de 2017,
dispuso que se requeriria informacion econémica sobre precios y ventas a las
investigadas y a terceras empresas competidoras en el mercado del papel tissue, tal
y como se realizé. Ahora bien, este requerimiento sélo podria tener sentido si esta
informacion fuese a ser analizada por la SGCAN, por lo que debe entenderse que el
analisis econémico del informe si estaba contemplado en el Plan de Investigacion,
aunque expresamente no fuese consagrado como tal.

1513] En lo que corresponde a lo tercero, es decir, a las pruebas provenientes de expedientes en
los cuales se investigaron conductas nacionales, debe sefialarse que si bien era posible
que la Secretaria General volviese a practicar dichas pruebas en el ambito del presente
procedimiento, ello no se considerd pertinente ya que éstas gozan de presuncidén de
legalidad, y por tanto, de ser habidas de buena forma. Esta situacion puede constatarse en
que hasta la fecha no han sido declarados como nulos los actos por medio de los cuales
se recabaron y valoraron dichas pruebas.

5141 En esta misma linea, valga sefialar que si bien en los procedimientos internos se
investigaron conductas nacionales con efectos en los mismos territorios, cierta informacion
o documentacién obrante en los expedientes de dichos procedimientos resultan pertinentes
en la presente investigacion en tanto proporcionan informacion que leida de manera
conjunta con otros medios probatorios que obran en el expediente, generan conviccién en
esta SGCAN sobre algunos de los hechos sobre los cuales se pronunciara en los apartados
siguientes de la presente Resolucion.

;515 Cabe destacar de igual manera que las involucradas se han limitado a objetar cuestiones
netamente formales sobre cémo las pruebas de los expedientes nacionales llegaron al
procedimiento comunitario. Sin embargo, no han presentado objeciones sobre las

160 Kimberly ha revisado y se le ha dado copias del expediente en las siguientes fechas entre otras: 21 de
noviembre de 2016; 15, 20, 21 y 23 de febrero de 2017; 6, 10, 23 y 31 de marzo de 2017; 6, 20 y 27 de abril
de 2017; 5, 10, 16 y 22 de mayo de 2017; 1 y 5 de junio de 2017; 6 y 25 de julio de 2017; 1, 17 y 23 de
agosto de 2017; 4, 6, 14, 18, 21, 25 y 28 de septiembre de 2017;3, 5, 23 y 26 de octubre de 2017; 21 de
noviembre, 01 de diciembre de 2017; 23 y 29 de enero de 2018; 6, 23 y 26 de febrero; 6 de marzo, 14 de
mayo y 17 de mayo de 2018.

Grupo Familia ha revisado y se le ha dado copias del expediente en las siguientes fechas entre otras: 22 de
noviembre y 7 de diciembre de 2016, 9 de enero de 2017, 1 y 4 de agosto de 2017; 24 de noviembre de
2017.
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cuestiones sustanciales (contenido de dichas pruebas). Si hubiese sido ese el caso, la
Secretaria General tendria indicios de la necesidad de volver a practicarlas en el
procedimiento comunitario, cuestién que no sucedio.

;5161 Sumado a lo anterior, por cuestiones de economia procesal y celeridad no resultd
necesario practicar pruebas que fueron recabadas en los procedimientos nacionales dado
que su evaluacion por parte de este 6rgano comunitario no afecta el ejercicio del debido
proceso en el procedimiento comunitario, ya que como se ha explicado lineas mas arriba,
las partes han contado con multiples oportunidades para contradecirlas.

;5171 Sobre este ultimo punto, cabe sefalar que la Decision 425 en su articulo consagra los
principios de economia procesal y celeridad con el siguiente tenor:

“En virtud del principio de economia procesal, la Secretaria General tendra en
cuenta que las normas de procedimiento se utilicen para agilizar la_adopcion de
Resoluciones, que los procedimientos se adelanten en el menor tiempo y con la menor
cantidad de gastos de quienes intervienen en ellos, y que no se exijan mas documentos
y copias que los estrictamente necesatrios.

En virtud del principio de celeridad, la Secretaria General tendra el impulso oficioso
de los procedimientos, suprimira los tramites innecesarios, utilizara formularios para
actuaciones en serie cuando la naturaleza de ellas lo haga posible y sin que ello releve
a sus funcionarios de la obligacion de considerar todos los argumentos y pruebas de
los interesados.”

5181 Ahora bien, la Secretaria General a lo largo de todo el procedimiento, a pesar de la
complejidad del caso, ha considerado los principios arriba enunciados sin dejar de estimar
todos los argumentos y pruebas presentadas por los interesados, quienes como se puede
verificar en el expediente, han participado activamente de las diferentes etapas del
procedimiento.

5199 Asimismo, debe sefialarse que las pruebas de los expedientes nacionales fueron
evaluadas conforme al principio de la sana critica y ninguna de ellas es por si sola ha sido
suficiente para explicar los resultados de este procedimiento, ya que las conclusiones de
esta Secretaria General se construyeron a partir de la evaluacion de un conjunto de
elementos probatorios.'®!

15201 Asi las cosas, a diferencia de lo indicado por las investigadas, en el presente procedimiento
no se ha coartado la posibilidad de que se pronuncien sobre las pruebas ni se les ha
negado el derecho a presentar pruebas para controvertir las practicadas. De hecho, es
precisamente para estos efectos que las investigadas tienen diferentes oportunidades

'61Al respecto cabe remitirse a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de Esparia
que en la Resolucion de 10 de noviembre de 2011 del expediente S/0241/10, Navieras Ceuta2
(Fundamento de Derecho Tercero) sefialo lo siguiente:

“[lJlas empresas son plenamente conscientes de la ilegalidad de los acuerdos de cartel, y es
frecuente que no dejen rastro documental directo de su existencia, composicién, naturaleza,
contenido y duracion, de ahi la necesidad de acudir a menudo, en este ambito de la defensa
de la competencia, a la valoracion global de la prueba obtenida asi como a la prueba de
indicios, siendo ambas técnicas probatorias plenamente admitidas por la jurisprudencia
siempre que la conclusion sea razonable y razonada’.
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procesales para presentar las alegaciones mediante los cuales pueden controvertir las
pruebas y adjuntar aquellas que consideren pertinentes.

15211 Por lo expuesto, se declara corresponde en este extremo declarar infundado el alegato.

3.8.3. Acerca de las presuntas irregularidades de la Audiencia Publica

Alegato

i522] EI Grupo Kimberly en sus segundos alegatos sefialé que se observan irregularidades en la
Audiencia Publica, haciendo referencia a que los audios remitidos por la SGCAN, no
incluyen las manifestaciones de la SIC durante el segundo intermedio de la audiencia
publica, y que en el momento que se realizaron preguntas a las partes, el Grupo Kimberly
realizé una consulta y en respuesta de ello, la SGCAN indicé que es el momento de la
autoridad para preguntar y no de las partes. El Grupo Kimberly sobre este punto enuncia
lo siguiente:

“Los audios que fueron remitidos por la SGCAN, no incluyen las manifestaciones de
la SIC durante el segundo intermedio de la audiencia publica, a pesar de que la
SGCAN las puso a disposicién de las partes investigadas, por lo que, a la fecha, de
forma contraria a la transparencia sefialada por la SGCAN, CKC y KCE desconocen
el contenido completo de las mismas”

Las declaraciones de la SIC constituyen un elemento importante y que las partes
deben conocer para la preparacion de sus alegatos, pero que no han sido puestas a
disposicion de CKC y KCE.” "%

“Adicionalmente, y pese a que fue expresamente solicitado por la defensa de CKC y
KCE durante la audiencia publica, la SGCAN decidié no proporcionar explicacion
alguna respecto de las preguntas formuladas. En concreto, la SGCAN decidié no
proporcionar explicacion alguna sobre las razones por las cuales las preguntas
formuladas por las autoridades nacionales incluyeron a Pert, cuando la investigacion
versa sobre Colombia y Ecuador.

Cabe advertir que ampliar la investigacion en esta etapa del procedimiento,
constituiria una vulneracion mas al derecho de defensa de CKC y KCE. En efecto,
esta situacion de incertidumbre respecto al alcance del objeto de la investigacion
impide que las partes investigadas puedan hacer un ejercicio adecuado de su
derecho de defensa a la imputacién sefialada en la Resolucion No. 1883”.1%3

;5231 Asimismo, abundando en sus argumentos en el escrito del 12 de abril sefalé que
‘todo lo que pase en ella debe quedar registrado pues, de lo contrario, resultaria arbitrario
establecer qué de lo alli ocurrido tomara en cuenta la SGCAN y qué no. Ademas, si la
intervencion de las autoridades cooperantes no se contemplaba, pero ello si ocurrid, pues
con mas veras habra de reconocerse que la audiencia no es una camisa de fuerza en su
connotacion formal y que en ella la concentracion es elemento esencial para aprehender
distintos elementos de convencimiento para el Despacho.”

Analisis

162 Pagina 46 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 del Grupo Kimberly.
163 Pagina 47 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 del Grupo Kimberly.
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;5241 Como primera cuestion valga recordar que el objeto de la audiencia de la Decision
608 es permitir que las partes presenten y confronten sus alegatos a fin de que la
SGCAN pueda recabar la informacion que le permita conocer la realidad de los
hechos. Por ello, en la convocatoria a la audiencia se comunicé a todas las partes
las reglas que se seguirian en el desarrollo de la misma en pro de garantizar el debido
orden, la transparencia, el debido proceso y la celeridad de las diligencias. Estas
mismas pautas se reiteraron al inicio de la diligencia siendo que fueron aprobadas
por todos los participantes con pequefos cambios respecto al tiempo de
intervencion y de los intermedios.

15251 Ahora bien, cabe sefalar que la SIC es una autoridad cooperante de la SGCAN que
no ostenta calidad de parte, por lo que su intervenciéon en el intermedio de la
Audiencia se circunscribio a un tema propio del Comité que no estaba vinculado con
el objeto de la diligencia (la presentacion de los alegatos de las Partes).

526 Por otra parte, cabe senalar que en la comunicacion SG/E/SJ/1541/2017 del 17 de
agosto de 2017 en la cual se puso en conocimiento de las partes y de los miembros
del Comité las Pautas o Guias para la audiencia, expresamente se indicé que esta
seria conducida por la Secretaria General a quien le corresponderia resolver
cualquier asunto que se presentase en ella. Asimismo, en dicha Guia se establecio
lo siguiente:

“Cuarta etapa: Cuarto Intermedio.- Se invitara a los involucrados y al publico
a abandonar la sala por un breve interregno, luego de lo cual, las autoridades
nacionales competentes haran conocer a la Secretaria General las preguntas
que deseen formular, quien las organizara y dispondra su orden de
intervencion”.

5271 Ahora bien, como se puede apreciar, si estaba contemplado un espacio entre las
autoridades nacionales y la Secretaria General que se abstraia de la audiencia, en
tanto en ella no participarian los involucrados ni el publico, lo que denotaba que el
asunto a tratar era propio de aquellos que permanecieron en la Sala (miembros del
Comité y SGCAN). Ahora bien, la solicitud de la SIC se enmarcaba dentro de los
objetivos para los cuales se habia considerado este cuarto intermedio, por lo que se
posibilité su intervencion alli.

5281 La SGCAN por un tema de transparencia, con posterioridad a la celebracién de la
audiencia, puso a disposicion los audios completos de la misma a las Partes. Es de
indicar que dichos audios no contienen lo expresado por la SIC por cuanto, como se
ha indicado anteriormente, los intermedios no forman parte de la audiencia, en ese
sentido, no existe irregularidad alguna, mas aun cuando previamente se
establecieron las reglas de la audiencia y en ellas no estaba contemplada la
intervencion de las autoridades cooperantes para presentar alegaciones por no
corresponder.

i5209] Asimismo, cabe sefalar que dicho intermedio no fue en detrimento de la
concentracion de la audiencia, ya que el objeto de la misma fue desarrollado en una
unica sesion.

530 En lo que corresponde a que supuestamente la SGCAN decidié no proporcionar
explicacion alguna sobre las razones por las cuales una de las preguntas formuladas por
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las autoridades nacionales incluyeron a Peru, valga reiterar que la audiencia tuvo como
unica finalidad que las partes presenten y confronten sus alegatos a fin de que la
SGCAN tenga los mayores elementos de informacién, y como parte de ello, se formularon
distintas preguntas tanto por parte de la SGCAN como por parte de las autoridades
nacionales, siendo que uno de éstos ultimos formulé una sola pregunta respecto de
incidencias en Peru y que si bien a criterio de la investigada pudo no ser pertinente, ello no
invalida o torna nula la audiencia publica practicada.
15311 Por lo expuesto, corresponde en este extremo, declarar infundado el argumento.

3.8.4. Presunta variacion del cargo imputado en la Resolucién 1883 de 2016
15321 Productos Familia S.A. sefal6 que:

“la SGCAN en su Informe ha variado la imputacion realizada a Familia, sin permitirle
defenderse previamente de la misma. En efecto, en el Informe la SGCAN se esta
imputando a Familia un acuerdo indirecto de fijacién de precios entre 2012 a 2016
(...) en un principio a mi Representada se le imputé un acuerdo directo de precios
con base a unos correos electronicos y testimonios como evidencia directa de una
conducta anticompetitiva entre los afios 2006 al 2011; mas nunca se le imputé ni se
le llego a sefialar de la existencia de un acuerdo indirecto basado en una supuesta
fijacion paralela de precios, circunstancia que unicamente vino a indicarse hasta el
traslado del Informe con base en una serie de precios y unos analisis que de manera
sorpresiva hasta ahora utiliza la SGCAN.”"%*

Analisis

15331 Con relacion a la supuesta variacion del cargo, valga sefialar que en la Resolucion 1883
que da apertura a esta investigacion, se resolvié en el articulo 1 lo siguiente:

a) _“Las conductas objeto de investigacion son las presuntas practicas restrictivas de
la libre competencia consistentes en la existencia de acuerdos para fijar precios y
repartir el mercado de papeles suaves contempladas en los literales a) y c) del
articulo 7 de la Decision 608;”

534] En este sentido se encuentra que el literal a) del articulo 7 de la Decisién sefiala que; se
presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre competencia:

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

15351 Ahora bien, como puede apreciarse desde el inicio del presente procedimiento las partes
pudieron conocer que se les investigaria por un supuesta fijacién de precios, bien fuese
esta directa o indirecta de conformidad con la norma. Por lo expuesto, corresponde en este
extremo, declarar infundado el argumento.

3.8.5. Acerca de la presunta anticipacion de criterio de la SGCAN
i536] Al respecto, Productos Familia S.A. indic6 que:
“‘En un desbordamiento de las facultades y responsabilidades que confiere la

Decision 608, la SGCAN ha emitido, no un Informe del Resultado de la Investigacion,
sino un pronunciamiento de fondo frente al caso particular, al concluir de manera

164 paginas 5 a 6 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 de Productos Familia S.A.
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anticipada la responsabilidad frente a la violacion del articulo 7, literal a) de la
Decision 608 y recomendando de una vez la imposicion de sanciones en un monto
determinado(...) dado que la SGCAN es una sola autoridad y que la misma ya
anticip6 el sentido de su decision en el Informe, terminan siendo estrictamente
formales y no reales las etapas subsiguientes del proceso, lo que se traduce no sélo
en la violacion de los derechos defensa sino en una violaciéon grave al debido
proceso, advirtiendo desde ya que nos encontramos frente a una causal de anulacion
insaneable”®®

15371 Por su parte, PFSE sefialé que:

“La Secretaria General de la Comunidad Andina (la “SGCAN”), expendiendo las
atribuciones y responsabilidades que le otorga la Decisiéon 608, no solo ha elaborado
el informe dispuesto por el articulo 20 de la Decision 608, sino que concluyé el informe
con recomendaciones, entre las cuales incluye las sanciones que se autorecomienda
(como autoridad de resolucién) imponer a los supuestos infractores. Esta actuacion
de la SGCAN implica expresa anticipacion de criterio y produce su propia
descalificacion (bajo la actual composicion de la SGCAN) para actuar en la etapa
final del proceso y emitir la Resolucién de que trata el articulo 22 de la Decision 608.”

Analisis

1538) Como primer asunto, debe tenerse presente que de conformidad con el articulo 20 de la
Decision 608, corresponde a la Secretaria General realizar el informe sobre los Resultados
a la investigacion, el cual es puesto en conocimiento del Comité para que este emita sus
recomendaciones y de las partes para que presenten los alegatos al mismo.

1539) Asimismo, a modo referencial debe tenerse presente que en la Guia de la Decisién 608
establece acerca del contenido del Informe de Resultados de Investigacion que éste
contendra, entre otros, las conclusiones logradas, asi como, de ser el caso, se incluira
informacion sobre las medidas correctivas y/o sanciones propuestas.®®

1540 ENn el presente caso, en consideracion al principio de transparencia que rige el actuar de la
Secretaria General y con el propésito de que efectivamente las partes puedan ejercer el
derecho de defensa, este Organo comunitario dispuso incorporar dentro de las
conclusiones de dicho informe de resultados, de manera general, tanto la calificacion de la
responsabilidad asi como aquellas recomendaciones que sobre los resultados del mismo
se consideraron pertinentes, a fin de que tantos los miembros del Comité como las Partes
tuvieran la posibilidad de pronunciarse sobre los mismos en la etapa del articulo 20 de la
Decision 608, que resulta ser la ultima oportunidad dentro de este procedimiento
administrativo para que se pronuncien sobre sus extremos. Lo anterior en pro de posibilitar
que el Secretario General pueda resolver de la mejor manera.

5411 Ahora bien, debe indicarse que el informe de resultados de investigacién no resuelve el
asunto materia de investigacion y bien en la Resolucién el Secretario General podria
apartarse de dicho informe en los que estime pertinente a la luz de los alegatos finales
presentados por las partes y la Recomendaciéon del Comité, ya que dicho informe de
investigacion no tiene caracter vinculante y no constituye una decision definitiva para este
Organo Comunitario.

65pagina 17 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 de Productos Familia S.A.
166 Pagina 40 de la Guia Practica para la aplicacion de la Decision 608.
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i542] Por lo expuesto, corresponde en este extremo, declarar infundado el argumento.

3.8.6. Medidas remediales del Grupo Kimberly con relacibn a nuevas practicas
anticompetitivas

Alegato

543 En los alegatos iniciales del Grupo Kimberly Clark, refrendados por los de fecha 8
de septiembre de 2017, el apoderado de la empresa seiala: “las medidas remediales
adoptadas por las sociedades que represento dentro del desarrollo de los programas de
delacién o clemencia en los cuales han participado en Ecuador y Colombia, los cuales
deben ser valorados y tenidos en cuenta dentro de la resolucion que le ponga fin a esta
investigacion administrativa.”'®”

5441 Al respecto, la SGCAN ve con beneplacito las medidas remediales presentes y
futuras adoptadas por los agentes econémicos que operan en los Paises Miembros
destinadas a proteger y promover la libre competencia en la subregiéon y con ello
prevenir conductas anticompetitivas.

5451 Sin embargo, las medidas remediales adoptadas por la empresa Kimberly Clark
estan fuera del objeto del presente procedimiento administrativo y; por tanto, no son
pruebas a ser valoradas en el analisis de responsabilidad de la presente
investigacion.

546) Asimismo, cabe destacar que la norma comunitaria no establece atenuantes de la
responsabilidad en razén de que las investigadas demuestren diligencia para que
sus funcionarios se comporten conforme a derecho y prevenir futuras practicas
anticompetitivas.

15471 Ahora bien, la figura de los compromisos que implica cesar con la conducta, y que conllevan
por logica el deber de adoptar medidas remediales para evitar futuras practicas
anticompetitivas, resulta un mecanismo idéneo que prevé la norma comunitaria de
competencia para cumplir con su finalidad de asegurar la libre competencia, la cual esta
regulada en la Decisién 608 y tiene una oportunidad procesal para solicitarla.

i548) En este sentido la Decisiéon 608 en los articulos 27 al 30 ya citados, establece que el
ofrecimiento de los compromisos debe presentarse dentro de los 20 dias habiles siguientes
a la publicacién de la Resolucion de apertura de investigacion, y en caso de ser aceptado,
se emite una resolucion que no establece medidas sancionatorias a la parte solicitante.

5491 En el presente caso, se encuentra que Resolucion de apertura de investigacion 1883 fue
publicada en la GOAC 2871 de fecha 14 de noviembre de 2016 por lo que a la fecha de
presentacion de los alegatos en los que se enuncian las medidas remediales de fecha 7 de
junio de 2017, ya habia trascurrido mas del término prescrito en la norma comunitaria para
el ofrecimiento de compromisos, de ello, que tampoco seria viable la aplicacion de esta
figura para efectos de valorar dichas medidas en el presente procedimiento.

167 Pagina 7 del escrito de fecha 8 de septiembre de 2017 del Grupo Kimberly.
168 Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena (GOAC) NUMERO 2871.
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3.8.7. Acerca del pedido de suspension de la investigacion
1550 En sus alegatos al informe el Grupo Kimberly sefalo:

“No es razonable que la SGCAN argumente que no conoce decision alguna que anule
los actos administrativos por medio de los cuales la SCPM ha vulnerado los derechos
de KC, porque es de conocimiento de la SGCAN que dichos actos si se encuentran
demandados ante los jueces del Ecuador (...)por esta razén que nuevamente
solicitamos a la SGCAN que, como una minima proteccion de los derechos de KC y
las personas afectadas, suspenda esta investigacion mientras se deciden las
acciones antes relacionadas, las cuales cuestionan la legalidad de las decisiones
adoptadas por la SCPM..”®°

“Lo que la SGCAN no ha analizado ni ha tomado en consideracién es qué pasaria si
en algunos meses el Poder Judicial ecuatoriano declara la ilicitud de esa evidencia,
ni cual seria la validez de dicha imputacion de la SGCAN. Evidentemente perderia
todo sustento. Peor atin, no se ha puesto a considerar lo que ocurriria si la decision
judicial ecuatoriana sobre esta cuestion fundamental y previa, se emitiera con fecha
posterior a la emisiéon de una sancion en este procedimiento andino. Evidentemente
se generaria un dafio irreparable para las empresas imputadas, no solo debido a
pago de las multas que deberia asumir, sino también por el dafio a su reputacion
comercial”'”

“Cabe precisar que el analisis que deberia realizar la SGCAN sobre este pedido de
suspension, implica una ponderacion practica que ponga de un lado de la balanza
el dafio (irreparable) que se puede generar si se emite una decision sancionatoria
contra las empresas imputadas sin tener certeza sobre la licitud de las pruebas con
las que se acusa. Del ofro lado de la balanza se debe considerar el dafio que se
generaria a la sociedad y, en particular a los consumidores, en el supuesto que el
procedimiento ante la SGCAN se suspendiese en atencion a este pedido.”

“Esto ultimo resulta de capital importancia puesto que en el supuesto que se estuviera
analizando una practica anticompetitiva en plena ejecucion, cada dia de demora en
la resolucion del caso, generaria un dafio mayor a los consumidores. En ese
escenario, tendria pleno sentido que se optara por no suspender el procedimiento.
Sin embargo, algo que la SGCAN debe considerar es que el presente caso versa
sobre una supuesta conducta anticompetitiva que ya ha cesado hace varios afios. De
ello se desprende que la suspension del procedimiento en nada afectaria a los
consumidores o la sociedad.””’

Analisis

;5511 Como primera cuestion valga sefalar que la suspension de un procedimiento es una
facultad discrecional propia de la autoridad administrativa de conformidad con la evaluacién
que ella haga de las razones que sustentan la solicitud. En el ambito comunitario ello ha
sido reconocido por el TICAN'? y en la norma comunitaria ha sido plasmado en las
Decisiones 608 y 425 bajo los siguientes términos:

169 paginas 50 a 51 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly
170 pagina 147 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly

71 pagina 148 del escrito de fecha 12 de abril de 2018 del Grupo Kimberly

172 Pagina 47 de la Sentencia del Proceso 04-AN-2015.
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“(...) En cualquier momento del tramite o de la investigacion, la parte solicitante
podra solicitar a la Secretaria General, el establecimiento de medidas cautelares.
La Secretaria General podra exigir el establecimiento de una caucién, contracautela
0 garantia para el otorgamiento de dichas medidas.

Para ello, debera cumplir los siquientes requisitos: demostrar interés legitimo y la
inminencia de dafio o de un perjuicio irreparable o de dificil reparacion.

La Secretaria General podra aplicar de oficio, medidas cautelares a fin de proteger
el interés comunitario, previa opinion motivada de la autoridad nacional de
competencia del pais en donde la medida deba ser aplicada.””

“(...) el Secretario General podra disponer mediante auto la suspension de los
efectos del acto recurrido, mientras dure el procedimiento, cuando su ejecucion
pueda causar un perjuicio irreparable o de dificil reparacion al interesado, no
subsanable por la Resolucion definitiva o si el recurso se fundamenta en la nulidad
de pleno derecho del acto.”’* (Subrayado nos pertenece)

15521 Asi las cosas, la SGCAN conoce que a nivel nacional KCE ha instaurado acciones
impugnado la validez de algunos de los actos de la SCPM en sede nacional referidos a:

- La impugnacién de la Resolucion de Desclasificacion de la declaraciéon del Sefor
Palacio.

- Laimpugna del acto en el cual la SCPM presenté ante la SGCAN una denuncia en
contra de CKC y CKE por la presunta realizacion de practicas restrictivas.

- Una accion especial de silencio administrativo positivo con el fin de que se declare
que opero el silencio administrativo positivo respecto del recurso de reposicion
presentado por KC el 20 de enero de 2017 ante la SCPM impugnando la decision
de la SCPM, de enviar a la Secretaria General una solicitud para la apertura de
la presente investigacion.

15531 Con relacion a estos procesos hasta la fecha no se ha acreditado que algunas de dichas
acciones haya sido resuelta y; en consecuencia, se haya desvirtuado la presuncién de
legalidad del acto de desclasificaciéon la declaracion del sefior Palacio ni la solicitud de
investigacion de la SCPM a esta investigacion.

1554] Ahora bien con relacién al presunto dafio irreparable que se pudiese generar con una
decision sancionadora, que segun la parte generaria el eventual el pago de las multas que
deberia asumir y el dafio a su reputacion comercial, debe indicarse que con relacion a lo
primero, el pronunciamiento de la Secretaria General no es susceptible de causar a las
investigadas un perjuicio imposible de repararse, remediarse o resarcirse, ya que en caso
de ser sancionados economicamente como consecuencia de la acreditacion de una
conducta anticompetitiva, existen recursos impugnativos y medidas cautelares que pueden
ser interpuestos por las partes contra dicha decisién.

1555 En 1o que corresponde la dafio reputacional, debe considerarse que ha sido de publico
conocimiento, tanto en Colombia como en Ecuador, que las empresas han sido
investigadas por la comisiéon de practicas anticompetitivas (tanto a nivel nacional como

173 Articulo 31 de la Decisidn 608.
174 Articulo 41 de la Decision 425.
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comunitario) asi como en otros Paises en la region. En este sentido, no se encuentra como
la concrecioén de la investigacion comunitaria puede afectar la imagen de las investigadas,
que por lo demas ya han sido sancionadas por cometer ilicitos en materia de libre
competencia (en Colombia por ejemplo).

15561 Con relacion al dafo que podria generarsele a sociedad y a los consumidores con ocasion
a que este pedido de suspension se atienda, debe considerarse que estos tienen derecho
a conocer el como y el cuando de las practicas anticompetitivas que se realizan en los
Paises Miembros y que les afecta como un modo de reparacion, por lo que debe
considerarse que es deber de la SGCAN emitir un pronunciamiento expedito para
garantizar el referido derecho.

15571 Por lo expuesto, en tanto no puede evidenciarse el dafio irreparable y hay un derecho de
los consumidores a protegerse con la presente Resolucién, corresponde declarar
improcedente la solicitud.

3.8.8. Recomendaciéon Del Comité Andino De Defensa De La Libre Competencia

1558 De acuerdo con lo sefalado en el segundo parrafo del articulo 22 de la Decision 608, se
cumple con indicar que, tras ser convocado y efectuar las deliberaciones correspondientes,
el Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia remitié a la Secretaria General el 8
de mayo de 2018 los informes de observaciones de cada una de las autoridades nacionales
de los Paises Miembros y el Acta del Comité del 4 de mayo de 2018 en la cual se indica
con relacién al Informe de resultados de la Secretaria General que “las autoridades de los
cuatro Paises Miembros proceden a realizar su votacion en la cual Bolivia y Ecuador
acogen el informe, mientras que Peru y Colombia no lo acogen”;

1559 Se puede apreciar asi, que si bien se remitieron las apreciaciones de las Autoridades de
los Paises Miembros que de manera independiente realizaron a titulo propio, no existe una
conclusiéon o recomendacion del Comité como mecanismo integrado sobre la cual esta
Secretaria General deba acoger o se deba pronunciar.

4. CUESTIONES SUSTANTIVAS

60] Una vez se dio respuesta a las cuestiones previas, se pasara a describir el mercado
relevante y las conductas denunciadas, para luego realizar el analisis de la SGCAN
respecto a las cuestiones de fondo.

4.1. Elementos del mercado relevante

61 En el andlisis de conductas anticompetitivas con efecto comunitario, ademas de la
definicion del mercado de producto o servicio, se debe determinar el area geografica en la
que se registran los efectos de la presunta conducta, teniendo en cuenta la necesidad de
evidenciar un efecto real -en por lo menos otro Pais Miembro diferente al de origen de la
conducta anticompetitiva- de acuerdo con lo establecido en el articulo 5 de la Decisién 608.

i562] En la Resolucion 1883 de la SGCAN se sefialé en su articulo 1 que, “sin prejuzgar sobre
la determinacion final del mercado relevante, los productos objeto de la conducta
presuntamente anticompetitiva son: papeles suaves, o tist, en especial papel higiénico,
sevrvilletas, pafiuelos para manos y cara y toallas de cocina”. De la misma manera, el
referido articulo establecié que “la relacion econémica de las empresas antes referidas con
la conducta objeto de investigacion se presentaria por cuanto dichas empresas habrian
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realizado presuntamente acuerdos anticompetitivos para la fijacion de precios y reparticion
de mercados con efectos en Colombia y Ecuador”, de tal forma que el alcance geografico
de la conducta se delimita en los mencionados paises, por lo que se analizaran las
conductas desarrolladas en Colombia o Ecuador con efectos en el otro Pais Miembro.

Mercado geografico:

1563 Si bien el efecto real se analizara en un capitulo especifico, con el fin de delimitar el
mercado relevante se realizaran algunas precisiones. El articulo 5 de la Decision 608,
define como objeto de aplicaciéon “aquellas conductas practicadas en el territorio de uno o
mas Paises Miembros y cuyos efectos reales se produzcan en uno o mas Paises
Miembros, excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un tnico pais”.

i564] Teniendo en cuenta lo mencionado en el literal e del articulo 1 de la Resolucion 1883, la
investigacion se abrid respecto a las conductas con origen en Colombia y efecto en
Ecuador o, conductas con origen en Ecuador y efecto en Colombia, como se observa en el
siguiente grafico.

Conducta en Conducta en
Colombia Ecuador

Efecto en Colombia Efecto en Ecuador

is65) En la solicitud de investigacion se denuncian supuestas practicas anticompetitivas
desarrolladas en Colombia con efectos en Ecuador. Si bien, la Resoluciéon 1883 fue mas
amplia y dejé abierta la investigacion tanto a conductas colombianas con efectos en
Ecuador como a conductas ecuatorianas con efectos en Colombia, luego de revisada la
informacion que consta en el expediente se encuentra que:

e Como ya se menciono en las cuestiones previas, la casa matriz del Grupo
Kimberly a nivel subregional es CKC.

e Como consta en lo declarado por el Grupo Familia y en sus certificados de
existencia y representacion legal, la casa matriz del Grupo Familia en el
ambito subregional es Productos Familia S.A. de Colombia.175

e Las decisiones tomadas en la casa matriz colombiana son ejecutadas por su
respectiva filial, en este caso KCE y PFSE.

¢ No existen indicios de practicas en Ecuador con efectos en Colombia.

175 Certificado de existencia que consta en los folios 2654 a 2679 del expediente de la SIC 14-151027,
remitido por dicha entidad a la SGCAN el 9 de junio de 2017. Adicional a lo afirmado por dicho grupo en la
visita efectuada por la SGCAN el 2 de agosto de 2017.
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is66] De esta forma, el mercado relevante geografico se limitara al mercado en el que la presunta
conducta tendria sus efectos, es decir el mercado ecuatoriano. Sin perjuicio de esto se hara
referencia a las conductas desarrolladas en Colombia, para evaluar sus posibles efectos
en el mercado ecuatoriano. Se debe tener presente que las empresas investigadas
reconocen la existencia de reuniones y acuerdos de precios tanto en el mercado
colombiano como en el ecuatoriano, pero esta Secretaria General se limitara a evaluar si
la practica en el mercado colombiano tuvo efectos reales en el mercado ecuatoriano, bajo
lo establecido en el articulo 5 de la Decision 608.

671 A continuacion, se desarrollara tanto el mercado de producto para determinar sus
caracteristicas particulares teniendo en cuenta esta delimitacion.

Mercado de producto:

is68] En los casos de investigaciones por presuntas practicas de colusion, el mercado relevante
es aquel en el que participan y pueden estar adelantando las practicas anticompetitivas las
empresas denunciadas.

1569] Respecto al mercado de producto, se retomara para este analisis el mencionado en la
Resolucion 1883 “papeles suaves o tisu, en especial papel higiénico, servilletas, pafiuelos
para manos y cara y toallas de cocina”.

570 Ahora bien, la industria que comprende a los productos de papel suave involucra la
produccion, importacion y/o comercializacion de productos madereros y de cafia, pulpa de
papel, productos de papel para escritura, carton, papel suave o tisu, entre otros.'”®

i571] Para comprender las caracteristicas de los vendedores de papel suave, la SCPM describe
el proceso productivo de estos bienes y reproduce la grafica elaborada por el Ministerio
Coordinador de Industrias Estratégicas del Ecuador: “Propuesta ecuatoriana para
desarrollar sus Industrias Estratégicas”

USD 821 MILLONES USD 2.000 MILLONES OPORTUNIDADES

Inversion Cultivo Inversion Planta Industrial Inversion Planta Industrial
Voo g
110
75% Eucalipto
b
b

25% Pino

| 1 Papel tissue

papel

D B
A\ V774

USD 504 MILLONES USD 576 MILLONES

Impacto Balanza Comercial* Exportaciones
considerando importacion de estimadas
insumos por USD 72 MILLONES

176 Parrafo 5 de la pagina 20 de la solicitud de apertura de investigacion de la SCPM.



GACETA OFICIAL m 28/05/

2018 107 de

290

Fuente: www.sectoresestrategicos.gob.ec/wp-content/pluggings/download-monitor/download.php?id331

i572] A continuacién la SCPM refiere la estructura de la industria de la pulpa de papel, papel y
cartén, presentada por la SIC de Colombia la que seria concordante con lo indicado
precedentemente.

LA INDUSTRIA DE PULPA DE PAPEL, PAPEL Y CARTON

[ “PrODUCTOS DERIVADOS DE |
IMATERIAIPRIMA] , LA PULPA DE PAPEL J
g
Papeles y cartones para | Articulos
' imprenta y escritura N escolares/oficina i
‘ Otros papeles y ‘ Libros- publucacuones
| cartones especializados Material publicitario- |
———— otros § |
, — | Papeles paraempaques | At 3 '
' Reciclaje de Papel | (bolsas, sacos y cajas) Empaques cajas E
| o cartén f —— F gt | corrugadas, plegadizas, ' E
& | PRODUCCION DE - i Papeles para empaques sacos, bolsas, etc.
PULPA PARA PAPEL Y } | yenvolturas de uso IR R IR
CARTON I I !
Papel para uso Papel para uso :
doméstico e industrial doméstico e industrial |
|
————— : J
‘ Bosques |
! Cultivad | == i
‘ (uMa::’laer:)s Papeles suaves ! Papel Higiénico, facial, | ]
| | [~ higiénicos (tisd) __servilletas. toallas. etc. | | B
Hyds lged / » i Pafios limpiadores, §
rq=--- Spunlace ~_pafios humedos é
— = TELAS NO TEJIDAS, ! I 25 e
" | Proteccién Femenina, | B
L Bagazo de Cafta supemassomsentes ;| L _ T T Panales Bebe/Adultos | | &
|
— J

Fueﬁte Resolucién de la SIC N° 69518 de 2014.
5731 La solicitante describe el proceso productivo en dos pasos, como sigue'’’

- Produccion de bobinas de papel, mediante el uso de maquinaria
especializada e insumos tales como pulpas de papel, celulosas, quimicos
y/o aromatizantes'’®.

- Transformacion de las bobinas de papel en productos terminados de papel
suave mediante el uso de maquinas convertidoras de papel.

i574) Sefiala la SCPM que los vendedores de papel suave son aquellos que realizan al menos
el segundo paso del proceso productivo. Sin embargo, agrega que existen importaciones
de estos productos terminados, las cuales son realizadas, en algunos casos, por los
mismos convertidores de papel y, en otros casos, por importadores netos'’®.

;5751 De conformidad con lo sefialado se encuentran los siguientes productos:
- Papel higiénico

77 Parrafos 1y 2 de la pagina 23 de la solicitud.
178 Segun lo sefialado por la SCPM, no todos los operadores econdémicos producen bobinas de papel
179 Tercer parrafo de la pagina 23 de la solicitud.
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- Toallas de papel®°

- Servilletas
- Pafuelos desechables'®'

;5761 Las empresas investigadas han informado que distribuyen los productos a través de dos
canales de comercializacion principales:

- Canal de consumo (hogar): Productos para cuidado familiar, aseo personal y de
hogar, destinados en ultima instancia por el consumidor final para ser utilizados
en el hogar; vy,

- Canal institucional (fuera del hogar): En general comprende compradores
personas juridicas que buscan asistir sus necesidades que surgen de la
naturaleza propia de las organizaciones de gran tamafio. Se caracterizan por
ser compradores de volumenes grandes, como son instituciones publicas,
restaurantes, centros comerciales, instituciones educativas, hoteles y centros
de salud.

;5771 En el caso del papel higiénico, se define como un papel delgado, suave, absorbente, de
facil desintegracion en agua, destinado principalmente para la higiene intima personal. En
general su presentacion es en rollos sobre un cilindro o tubos de cartén, aunque existen
presentaciones de papel higiénico doblado para usos especiales (hoteles, sector educativo
o sector salud) con el fin de que el producto no entre en contacto con el consumidor y se
evite la contaminacion cruzada. El producto puede ser perforado para facilitar el corte o
puede venir continuo, principalmente para uso en algunos dispensadores. Si bien se
producen también en la region andina papeles de hoja sencilla y hoja triple, en el mercado
ecuatoriano se vende principalmente papel higiénico de doble hoja.

i578) EI papel higiénico generalmente es blanco, aunque existen segmentos econémicos con
color natural (parduzco) que evita el proceso de blanqueo de la pulpa. Existen otros criterios
de clasificacion segun suavidad, la cantidad de hojas, gramaje y cantidad de rollos por
paquete y en la actualidad se diferencian los productos con sistemas de corte facil y aroma.
La presentacion depende principalmente de si su uso es para el canal de consumo o el
mercado institucional.

15791 En el caso del canal consumo, su presentacion generalmente es en rollos entre 9 y 11
centimetros de ancho, con un contenido de papel que puede venir desde 18 metros hasta
llegar incluso a los 65 metros.

i580] Para el caso del canal institucional, se comercializa principalmente en bobinas para
dispensador, incluyendo multiples variedades de presentaciones con largos que pueden ir
desde los 18 metros hasta grandes bobinas con mas de 500 metros de papel. Estos
papeles para dispensador son denominados en el mercado como “Jumbo”. El producto de
mayor venta en Ecuador para el canal institucional es el papel higiénico Jumbo blanco, en
presentacion de 4 paquetes de rollos con 250 metros.'®

180 Como se menciona en la definicién mas adelante, incluye toallas de cocina y toallas de manos.

181 En la definicion se explica que corresponde a los pafiuelos para manos y cara.

182 De acuerdo con las entrevistas realizadas a las empresas investigadas en fechas 2 y 3 de agosto de 2017.
Un mayor detalle de las presentaciones y productos del canal institucional se encuentra en las paginas web
de las principales comercializadoras de estos productos en el Ecuador:
http://familiainstitucional.com/productos/ http://www.kcprofessional.com.ec/productos
https://www.eliteprofessional.com.ec/productos
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i581] Las servilletas son un papel delgado, suave, absorbente, de acabado crepado o realzado,
desechable. Existen servilletas para uso en cafeteria que son las de mayor uso, destinadas
a evitar el contacto de la piel con los alimentos, o para la limpieza, existen servilletas de
lujo con papeles y terminados mas finos y suaves. Se encuentran principalmente en
empaques de 100 a 400 unidades y se clasifica en multiples tamafos, siendo un tamafo
habitual el de 25x25 centimetros.

582 Las toallas de papel corresponden a un papel absorbente de acabado semicrepado o
realzado de color blanco o de colores con resistencia en humedo. Existen distintos tipos de
toalla de papel, algunas que pueden ser utilizadas para labores de secado y de limpieza,
como son las toallas de cocina y las industriales, y existen aquellas que sirven para el
secado de manos, como las que se incorporan en dispensadores de bafos, bien sea en
rollos o dobladas. Las toallas de cocina se venden principalmente a los hogares, es decir,
que el canal consumo es su principal mercado, mientras que las toallas de mano y las
toallas industriales se venden principalmente para el uso fuera del hogar a empresas, es
decir que se venden principalmente en el canal institucional.

1583) Los pafiuelos desechables para manos y cara son papeles delgados de alta suavidad,
absorbentes, de acabado semicrepado o crepado, de color blanco. Los pafiuelos para
manos y cara se fabrican en hojas sueltas para dispensacion en empaque cerrado que
tenga la caracteristica de facilitar la obtencién de cada una de las hojas. Esta ultima
definicion concordante con la incluida en la Resolucion SIC 69518 de 2014, hojas 20 — 21.
(Folios 6544-6545 expediente SIC). Se presentan tanto en empaques pequefios para llevar
en el bolsillo, como en cajas, que pueden ser ubicadas en la casa, oficina e incluso en el
automovil.

Estadisticas descriptivas del mercado de producto en Ecuador:

1584) Una vez delimitado el mercado relevante como el de los papeles suaves correspondientes
al papel higiénico, toallas de papel, servilletas y pafiuelos desechables en la Republica del
Ecuador, se solicité a la autoridad competente de dicho pais recaudar la informacion de

ventas de dichos productos tanto a las empresas denunciadas como a los competidores'®,

183 En el marco del articulo 15 de la Decision 608, la SGCAN, conjuntamente con el Comité Andino de Defensa
de la Libre Competencia, elaboré el plan de investigacion para que las autoridades de competencia del Ecuador
y de Colombia recopilaran diversa informacion relativa al mercado de papeles suaves en sus respectivos
paises. Las SCPM del Ecuador y la SIC de Colombia realizaron dichas actuaciones en el marco del articulo 17
de la Decisién 608, es decir, durante el periodo de investigacién previsto para las agencias de competencia de
los Paises Miembros. Asi, en el caso particular de la SCPM, dicha autoridad de competencia mediante oficio
SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-333-2017 (recibido el 24 de mayo de 2017) y oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-
388-2017 (recibido el 9 de junio de 2017), remitié a la SGCAN diversa informaciéon econémica y comercial del
mercado de papeles suaves en Ecuador.

No obstante, en atencién a un requerimiento de informacion complementaria de la SGCAN, efectuado mediante
comunicacion SG/E/D1/1336/2017 (de fecha 19 de julio de 2017) y aclarado mediante comunicacion
SG/E/SJ/1389/2017 (del 25 de julio de 2017) —en el marco de las atribuciones concedidas por el articulo 19 de
la Decisién 608 a dicho érgano comunitario—, la SCPM proporcioné informacion anualizada de las ventas
nacionales de papeles suaves en el mercado del Ecuador correspondiente al periodo 2005 — 2016, en términos
de valor y volumen, segun canal de venta (Consumo e Institucional), diferenciado segun las ventas de papeles
suaves de las empresas investigadas: Kimberly y Familia; asi como del resto de empresas que participan del
mercado (en términos agregados). Dicha informacion fue remitida a la SGCAN mediante Oficio SCPM-1G-066-
2017-O del 28 de agosto de 2017 y Oficio SCPM-IIAPMAPR-625-2017 del 11 de septiembre de 2017.
Posteriormente, esta Ultima informacién fue complementada con el envio de datos de los operadores
econdmicos que participaron de la investigacion, mediante Oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-631-2017 del 14
de septiembre de 2017, Oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-640-2017 del 15 de septiembre de 2017 y Oficio
SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-666-2017 recibida el 27 de septiembre de 2017.
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de tal forma que se pudiera obtener la participacion de las empresas denunciadas en el
mercado, que permite identificar si las empresas en su conjunto podrian tener efectos
sustanciales en el mercado.®

1585] En la Resolucion 1883 se sefiald que el periodo de analisis seria del afo 2002 a febrero de
2014, sin perjuicio de que a lo largo de la investigacion se advirtieran efectos de fechas
anteriores o posteriores. Sin embargo, la informacion de ventas recopilada en el mercado
ecuatoriano para fechas anteriores al afio 2005 no se encontraba completa para todas las
empresas que participaron de la investigacion y en algunos casos los aportantes sefialaron
cambios en sus bases de datos y programas de gestion de la informacion que dificultaban
el acceso a las cifras, por lo que el analisis de la SGCAN en materia de cifras econémicas
se iniciara desde enero de 2006. Por otra parte, las empresas consultadas facilitaron
informacién hasta el afio 2016, con lo que se pudo realizar el analisis hasta diciembre de
ese afio. A continuacion, se presenta la participacion conjunta por parte de las empresas
denunciadas, segun segmento de mercado (canal Consumo y canal Institucional):

i586] Papel higiénico: El comportamiento del mercado ecuatoriano de papel higiénico se explica
fundamentalmente por las ventas de este producto en el canal Consumo. En efecto,
durante el periodo 2006 — 2016, el valor de las ventas de papel higiénico en el referido
canal representd, en promedio, el 91% de las ventas totales, como se observa en la
siguiente tabla.

Tabla 1: Ventas en el mercado ecuatoriano de papel higiénico, segun canal

(En porcentaje de participacion)

2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 |2016 | Promedio
Canal Institucional | 7% |8% |8% |[9% [9% |8% |8% 9% | 9% 1% [10% |9%

Canal Consumo  [93% | 92% |92% |91% |91% [92% |92% |91% |91% [89% |90% |91%

Fuente: Informacién reportada por las empresas competidoras en el mercado ecuatoriano de papeles suaves
ala SCPM, KCE y PFSE.
Elaboracion: SGCAN

;5871 La participacion de mercado de las ventas de papel higiénico efectuadas en el canal
Institucional por las empresas KCE y PFSE durante el periodo 2006 — 2016 fue, en
promedio, 88% (48% y 40%, respectivamente). Esta participacion fue mayor, en once (11)
puntos porcentuales, al nivel que registraron dichas empresas en el canal Consumo, la cual
alcanzo6 durante similar periodo una cuota de mercado aproximadamente del 77% (36% y
40%, respectivamente).

Grafico 1: Ventas en el mercado ecuatoriano de papel higiénico, segun canal y empresas
(En porcentaje de participacion)

184 También se solicito informacién de comercio exterior por empresa a cada una de las autoridades nacionales
que participaron en la investigacion, la cual fue entregada de manera agregada por subpartida arancelaria, lo
que no permite diferenciar el tipo de producto especifico que se transa entre los dos paises o si el canal de
venta es el de consumo o institucional. Cuando se hace referencia en el presente documento al origen del
producto, la informacion es la reportada por cada una de las empresas investigadas en sus reportes de ventas
y descripciones de producto.
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Fuente: Informacién reportada por las empresas competidoras en el mercado ecuatoriano de papeles suaves
ala SCPM, KCE y PFSE.
Elaboracion: SGCAN

;5881 Como se aprecia, en el periodo de analisis las empresas KCE y PFSE tuvieron una
participacién conjunta preponderante en cada segmento del mercado; es decir, en el canal
Institucional (88%) y en el canal Consumo (77%). Durante el periodo 2006 — 2016, se
encuentra que la alta participacion de las empresas investigadas del mercado de papel
higiénico en Ecuador, permite afirmar que una decisidn conjunta tendria efectos
significativos en dicho mercado.

i589) Toallas de papel: EI comportamiento del mercado ecuatoriano de toallas de papel se
explica en mayor medida por las ventas de este producto en el canal Institucional. En
efecto, durante el periodo 2006 — 2016, el valor de las ventas de toallas de papel en el
referido canal representd, en promedio, el 58% de las ventas totales, frente al 42%
registrado por las toallas de papel en el canal Consumo como se puede apreciar en la
siguiente tabla.

Tabla 2: Ventas en el mercado ecuatoriano de toallas de papel, segun canal
(En porcentaje de participacion)

2006 | 2007 | 2008 | 2009 [ 2010 | 2011 | 2012 {2013 | 2014 | 2015 | 2016 | Promedio

Canal Institucional | 52% | 51% |53% | 56% |63% |56% |60% |63% |60% |61% |55% |58%

Canal Consumo | 48% |49% |47% |44% |37% |44% |40% |37% |40% |39% |45% |42%

Fuente: Informacién reportada por las empresas competidoras en el mercado ecuatoriano de papeles suaves
ala SCPM, KCE y PFSE.
Elaboracion: SGCAN

;590] La participacion en el mercado ecuatoriano de las ventas de toallas de papel efectuadas
en el canal Consumo por las empresas KCE y PFSE durante el periodo 2006 — 2016 fue,
en promedio, 88% (60% y 28%, respectivamente). Esta participacién fue menor, en ocho
(8) puntos porcentuales, al nivel registrado en el canal Institucional, el cual alcanz6 durante
el mismo periodo una cuota de mercado del 96% (64% y 32%, respectivamente).

Grafico 2: Ventas en el mercado ecuatoriano de toallas de papel, segun canal y
empresas
(En porcentaje de participacion)
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Fuente: Informacién reportada por las empresas competidoras en el mercado ecuatoriano de papeles suaves
ala SCPM, KCE y PFSE.
Elaboracion: SGCAN

;5911 Como se aprecia, en el periodo de analisis las empresas KCE y PFSE tuvieron una
participacién conjunta preponderante en cada segmento del mercado; es decir, en el canal
Consumo (88%) y en el canal Institucional (96%). Durante el periodo 2006 — 2016, se
encuentra que la alta participacion de las empresas investigadas muestra que decisiones
conjuntas de estas dos empresas pueden tener un efecto significativo para los
consumidores ecuatorianos.

i592] Servilletas: El comportamiento del mercado ecuatoriano de servilletas se explica
fundamentalmente por las ventas de este producto en el canal Consumo. Durante el
periodo 2006 — 2016, el valor de las ventas de servilletas en el referido canal represento,
en promedio, el 87% de las ventas totales frente al 13% que representd el canal
Institucional.

Tabla 3: Ventas en el mercado ecuatoriano de servilletas, segun canal

(En porcentaje de participacion)
2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | Promedio
Canal Institucional |16% |16% |16% |17% |14% |13% |14% |[12% [11% |11% |9% |13%

Canal Consumo 84% |84% |84% |83% |[86% |87% |86% |88% |89% |89% |91% |87%

Fuente: Informacién reportada por las empresas competidoras en el mercado ecuatoriano de papeles suaves
ala SCPM, KCE y PFSE
Elaboracion: SGCAN

;593] La participacion de mercado de las ventas de servilletas efectuadas en el canal Institucional
por las empresas KCE y PFSE durante el periodo 2006 — 2016 fue, en promedio, 98% (32%
y 66%, respectivamente). Esta participacion fue mayor, en veintitrés (23) puntos
porcentuales, al nivel de participacion que se registrd en el canal Consumo, la cual alcanzé
durante similar periodo una cuota de mercado del 76% (9% y 67 %, respectivamente).

Grafico 3: Ventas en el mercado ecuatoriano de servilletas, segun canal y empresas
(En porcentaje de participacion)
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Fuente: Informacién reportada por las empresas competidoras en el mercado ecuatoriano de papeles suaves
ala SCPM, KCE y PFSE.
Elaboracion: SGCAN

;5941 Como se aprecia, en el periodo de analisis las empresas KCE y PFSE tuvieron una
participacién conjunta preponderante en cada segmento del mercado; es decir, en el canal
Institucional (98%) y en el canal Consumo (76%). Se observa incluso que en el canal
Institucional ambas empresas fueron practicamente las unicas abastecedoras del mercado
ecuatoriano de servilletas. Durante el periodo 2006 — 2016, se encuentra que la alta
participacion de las empresas investigadas permite afirmar que sus decisiones respecto a
los precios tendrian efectos significativos para los consumidores ecuatorianos.

1595] Pafiuelos desechables: El comportamiento del mercado ecuatoriano de pafiuelos
desechables se explica fundamentalmente por las ventas de este producto en el canal
Consumo. Durante el periodo 2006 — 2016, el valor de las ventas de pafiuelos desechables
en el referido canal representd, en promedio, el 95% de las ventas totales frente a un 5%
que representd el canal Institucional, como se aprecia en la siguiente tabla.

Tabla 4: Ventas en el mercado ecuatoriano de panuelos desechables, segun canal
(En porcentaje de participacion)

2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | Promedio

Canal Institucional |7% |6% [6% |5% |5% [5% |5% |5% |5% |5% |6% |5%

Canal Consumo 93% |94% |94% |95% |95% |95% |95% |95% |95% |95% |94% |95%

Fuente: Informacién reportada por las empresas competidoras en el mercado ecuatoriano de papeles suaves
ala SCPM, KCE y PFSE.
Elaboracion: SGCAN

i596) La participacion de mercado de las ventas en el Ecuador de pafiuelos desechables
efectuadas en el canal Institucional por las empresas KCE y PFSE durante el periodo 2006
— 2016 fue, en promedio, 96% (30% y 66%, respectivamente). Esta participacion fue mayor,
en siete (7) puntos porcentuales, al nivel de participacion que se registré en el canal
Consumo, la cual alcanzé durante similar periodo una cuota de mercado del 89% (56% y
33%, respectivamente).

Grafico 4: Ventas en el mercado ecuatoriano de panuelos desechables, segun canal
y empresas
(En porcentaje de participacion)
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Fuente: Informacién reportada por las empresas competidoras en el mercado ecuatoriano de papeles suaves
ala SCPM, KCE y PFSE.
Elaboracion: SGCAN

;5977 Como se aprecia, en el periodo de analisis las empresas KCE y PFSE tuvieron una
participacién conjunta preponderante en cada segmento del mercado; es decir, en el canal
Institucional (96%) y en el canal Consumo (89%). Se observa que en el canal Institucional
ambas empresas fueron practicamente las Unicas abastecedoras del mercado ecuatoriano
de pafiuelos desechables. Durante el periodo 2006 — 2016, se encuentra que la alta
participacion de las empresas investigadas permite afirmar que sus politicas de precios
tendrian efectos significativos en el mercado ecuatoriano de papeles suave o tisu.

1598] Se puede concluir de las estadisticas descriptivas de los cuatro productos analizados que
cualquier politica ordenada desde las casas matrices de las empresas investigadas que
impligue cambios en los precios o en las cantidades vendidas, tendria un impacto
significativo sobre el mercado de los productos analizados en Ecuador.
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4.1.1. Alegatos de las partes al informe, respecto del mercado relevante:

1599] EI grupo Kimberly alega que el hecho de expandir el periodo de la serie de tiempo a partir
del cual se analiz6 la conducta les afectd su derecho a la defensa (pagina 105 de sus
alegatos confidenciales).

00] Por su parte, Productos Familia S.A. en referencia a limitar el mercado geografico al

Ecuador sefialé que'®®:

“(...) siendo ese el mercado relevante, como se reconoce en el Informe, no hay razén
para que la SGCAN active su competencia y se pronuncie frente al caso, teniendo en
cuenta que la conducta investigada, si es que ocurrio, se habria desarrollado y tenido
sus efectos exclusivamente en el territorio ecuatoriano, excluyendo entonces que se
trataria entonces de una conducta con un efecto real transfronterizo.

Si la afectacion real de una conducta se da tnicamente en el mercado ecuatoriano,
quiere ello decir que la autoridad competente para investigarla debe ser la SCPM del
Ecuador, (...)

De otra parte, debe anotarse que la definicion del mercado relevante contenida en el
Informe implica ademas, una variacion abrupta de la definicién acerca del mercado
relevante que se incluyé en la Resolucion SGCAN No. 1883, en la cual se delimito el
area afectada por la conducta investigada y, por el ende, el mercado relevante como
Colombia y Ecuador, al establecer: “La relacion econémica de las empresas antes
referidas con la conducta objeto de investigacion se presentaria por cuanto dichas
empresas habrian realizado presuntamente acuerdos anticompetitivos para la
fijacion de precios y reparticion de mercados con efectos en Colombia y
Ecuador. (...)."(Resaltado nuestro)

(...) Por consiguiente, bajo la imputacion original, la SGCAN tiene la carga de
acreditar una afectacion real de ambos mercados (Colombia y Ecuador) como
consecuencia de un unico acuerdo. Sin embargo, este aspecto no esta demostrado
en la investigacion, ni puede estarlo, ya que se excluye de las propias conclusiones
contenidas en el Informe, el cual da cuenta de la causacion de supuestos efectos de
la conducta unicamente frente al mercado ecuatoriano, al mismo tiempo que atribuye
los efectos de la conducta en Colombia a un acuerdo originado y agotado en ese
mismo pais.

Cualquiera sea entonces, la forma de aproximacion a la definicion del mercado
relevante que se establece en el Informe, la conclusion es exactamente la misma en
cuanto a la exclusiéon de un comportamiento anticompetitivo en el mismo.”

o1 Junto con los alegatos, Productos Familia S.A. remite un estudio de la empresa de
consultoria FATCA, la cual sefala:

“si bien el Informe define el mercado producto como el de papeles suaves, el analisis
se realiza de manera independiente respecto de cada uno de los productos que lo
conforman y respecto de dos canales (consumo e institucional) de manera
independiente, particularmente respecto del canal institucional. Valga anotar que los
criterios que permiten delimitar un mercado relevante en asuntos de derecho de
competencia se basan en las condiciones de competencia que enfrentan las
empresas, de manera que al encontrarse que el mercado relevante es el de papeles
suaves se esta partiendo de un supuesto de condiciones de competencia diferentes

185 Alegatos de Productos Familia S.A. recibidos en la SGCAN el 12 de abril de 2018 (paginas 18 y
19)
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a aquel que existe si el mercado relevante se define como el de papel higiénico del
segmento institucional o el de toallas de papel institucional, en este caso,
principalmente por cuenta de la sustituibilidad de la oferta que existe en la produccion
de los productos que conforman el mercado relevante.”

Por ultimo, PFSE indicé en sus alegatos'® que el mercado relevante no fue definido de
manera oportuna y que el informe de la SGCAN define por primera vez en el proceso
dicho mercado. Sefiala que, conforme a los regimenes de competencia de los Paises
Miembros, la definicion del mercado relevante debe ser efectuada de manera rigurosa al
inicio de las investigaciones.

4.1.2. Analisis de la SGCAN respecto a los alegatos de mercado relevante

6021 En primer lugar, respecto al cambio en el periodo de investigacion referido por Kimberly en
sus alegatos, cabe aclarar el hecho que la Resolucion de apertura mencionara un periodo
entre el afio 2002 y febrero de 2014, incluia que dicho periodo se incorporaba sin perjuicio
de que en la investigacion se advirtieran o determinaran acciones o efectos de fechas
anteriores o posteriores.

i603) Por otra parte, cabe aclarar que el mercado relevante no tuvo una variacion abrupta como
fue sefialado por el grupo Familia. EI mercado relevante de producto, durante toda la
investigacion correspondié a los papeles suaves y en particular los cuatro productos
sefalados al inicio de la investigacion, papel higiénico, toallas de papel, servilletas y
pafuelos desechables. Respecto al mercado geografico, si bien la investigacion se abrid
respecto del mercado colombiano y ecuatoriano, se delimité solamente en aquel pais en el
que se analizaron los efectos de la conducta, es decir el mercado ecuatoriano. El hecho de
limitar el mercado relevante exclusivamente a uno de los paises no genera indefension ni
afecta el debido proceso como lo sefiala Productos Familia, por lo que el alegato es
infundado.

i604] De la misma manera, el limitar el mercado geografico al territorio del Ecuador se da porque
una vez analizada la estructura organizacional de las empresas investigadas, la matriz en
las dos empresas se encontraba en Colombia, mientras que las empresas ecuatorianas
eran filiales. En tal virtud, las relaciones jerarquicas de la compania hacen que conductas
que tuvieran como proposito la fijacion directa o indirecta de precios establecidas en las
matrices colombianas verian sus efectos reflejados en los mercados en los que se
encuentran establecidas las filiales ecuatorianas. Por el contrario, no es légico pensar que
las conductas que se pudieran desarrollar en la filial tengan efectos en el mercado de las
matrices.

i605] Respecto al alegato de inoportuna definicién del mercado relevante, cabe destacar que, en
los casos que se presentan carteles de precios o practicas colusorias, es comun utilizar
como mercado relevante aquel en el que suceden las practicas anticompetitivas, como lo
hizo la SIC en su respectivo caso de papeles suaves. Durante todo el proceso el mercado
relevante se circunscribio a los productos de papeles suaves referidos desde la Resolucion
de apertura de investigacion. Sobre dichos productos se pidi6 la informacion en el Plan de
Investigacion y sobre dichos productos realizaron los analisis las autoridades nacionales
competentes en la etapa de investigacion que les correspondid y lo mismo hizo la SGCAN
durante su etapa complementaria. No se incorporaron en el mercado relevante que terminé
de definirse en el informe de resultados nuevos productos o nuevos territorios que permitan

18 Paginas 13y 14 de los alegatos presentados por PFSE el dia 12 de abril de 2018
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indicar que se amplio el alcance de la investigacion. Por el contrario, lo que se hizo fue una
limitacion del ambito geografico del mercado en virtud de las pruebas obtenidas.

4.2. Elementos probatorios de la conducta

i606) Desde un punto de vista metodolégico en una investigacion por Libre Competencia regida
por la Decisién 608, es menester determinar la existencia de la conducta denunciada para
luego determinar su efecto en el comercio subregional, si lo tuviera.

071 Ahora bien, se mostraran a continuacién los elementos presentados por las autoridades
nacionales de competencia y las partes, para posteriormente realizar el analisis de la
SGCAN respecto a la conducta objeto de investigacion. Es decir, se buscara con las
pruebas presentadas y las recaudadas a lo largo de la investigacion, determinar si se
realizaron acuerdos anticompetitivos entre las empresas denunciadas de los Grupos
Kimberly y Familia con origen en un Pais Miembro y efecto en al menos otro Pais diferente
a aquel en el que se origino la conducta.'®’

i608) Como se menciond en la Resolucion 1883, la SCPM aporté como prueba con la solicitud
de investigacioén, las declaraciones otorgadas el 24 de junio de 2014 por los apoderados y
representantes de KCE, quienes manifiestan:

a. “Que Kimberly Clark Corporation (KC), realizé una investigacion interna
a los negocios que maneja en Ecuador, de la cual determind que "[...]
KC ha estado involucrada en conductas anticompetitivas en Ecuador, [...]

b. Que "[...] los contratos inapropiados de KC con Familia involucran varias
lineas de negocios y se llevaron a cabo a lo largo de varios afios. KC y
Familia voluntariamente realizaron los acuerdos anticompetitivos, que
fueron acordados por cada compafnia con la finalidad de cada una de
obtener una ventaja competitiva.”

c. Que la conducta anticompetitiva referida corresponde a productos de
consumo en los cuales compiten KCE con Familia en el Ecuador.

d. Que "[...] La conducta anticompetitiva denunciada se inici6 al menos en
el afio 2002 y continué hasta por lo menos el afio 2012."%

ie09] Adiciona la SCPM a estas manifestaciones, las declaraciones tomadas a Rafael Hincapié
(exfuncionario de KCE) y a Luis Fernando Palacio (Ex funcionario de CKC — Gerente
Andino del mercado Institucional), quienes afirman haber tenido contactos con funcionarios
del Grupo Familia en el Ecuador para acordar incrementos en los precios. La ultima reunion
reportada data de abril de 2011 en el hotel Hilton Colon, entre Rafael Hincapié y el sefior
Manuel Mufoz (Funcionario de PFSE), por sugerencia de los sefiores Luis Fernando
Palacio y la sefiora Maria Carolina Arenas (Gerente Institucional de Productos Familia
S.A)).

i610] Indica también la SCPM que “de los resultados de la investigacion constante en el informe
de la Autoridad de Competencia Colombiana se llega a determinar que los sefiores Luis
Fernando Palacio y Maria Carolina Arenas Aristizabal, por sus calidades dentro de sus
respectivas empresas ostentaban un poder de decision sobre el mercado _andino,

187 Es importante resaltar que las empresas investigadas no han desconocido la existencia de la conducta ni
de sus efectos, aunque en sus alegatos insisten en que se trataria de dos carteles distintos cuyos origenes y
efectos serian Unicamente nacionales.

188 Pagina 11 de la solicitud de inicio de investigacion, documento de la SCPM del 20 de octubre de 2016.
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decisiones que eran ejecutadas y materializadas por Rafael Hincapié, Manuel Mufioz,
Francia Elena Tanaka Ramén y Andrés Alvarez Lépez. Cabe destacar también que el sefior
Luis Fernando Palacio mantuvo su cargo de direccion a nivel regional andino hasta
el mes de febrero de 2014.

i611] Por ultimo, sefala que “de los hechos descritos se llega a la presuncion que los operadores
Kimberly Clark y Familia habrian adecuado su comportamiento en las infracciones
tipificadas en los literales a y ¢ del articulo 7 de la Decision 608 (...) de tales hechos se
tiene evidencia que los actos colusorios se desarrollaron a partir del afio 2000 hasta por lo
menos el afio 2014, afio en el cual el sefior Luis Fernando Palacio se desvinculé de la
compariia Kimberly Clark. En este sentido se considera la existencia de una coordinacion
de sus comportamientos teniendo como eje rector los hechos facticos decididos y/o
dispuestos en Colombia y materializandose en Ecuador, hecho que se encasilla en literal
a) del articulo 5 de la Decision 608 (...)"

6121 Dado que la SGCAN en la Resolucion 1883 determind iniciar la investigacion por dos
presuntas practicas restrictivas de la libre competencia consistentes en la existencia de
acuerdos para fijar precios y repartir el mercado de papeles suaves contempladas en los
literales a) y c) del articulo 7 de la Decisién 608 respectivamente, se analizara a
continuacion por separado cada una de las conductas.

4.2.1. Sobre el literal a) del articulo 7 de la Decision 608
6131 El articulo 7 literal a) de la Decisién 608 establece que:

“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;”
4211, Argumentos de la SCPM - Denunciante

614 En su solicitud la SCPM rindié cuenta inicialmente de la declaracion del sefior Rafael
Hincapié de fecha 09 de julio de 2014, indicando:

“2. Contactos con Familia sobre la fijacion de precios de papel higiénico, papel toalla
y otros productos institucionales

Mi conocimiento de contactos entre representantes de Kimberly-Clark y Familia
sobre la fijacion de precios de productos institucionales se remonta al menos a
comienzos del afio 2006. Mi supervisor directo en esa época, Adrian Velasco, me
informé que estaba manteniendo conversaciones con su contraparte en Familia con
el proposito de llegar a acuerdos sobre los precios de ciertos productos
institucionales, incluidos el papel toalla, papel higiénico y jabon. Yo veia estas
conversaciones y acuerdos como practicas normales, y mi impresion es que mis
superiores las veian de igual forma. Si yo observaba casos en las que Familia no
actuaba de acuerdo a los acuerdos, lo ponia en conocimiento de Adrian Velasco. EI
documento No. EC03100333 es un correo electronico interno que yo envié a Adrian
Velasco y Narda Sanchez en el cual di ejemplos de casos en los que Familia estaba
estableciendo precios de manera incompatible con los acuerdos a los que Adrian
Velasco habia llegado con Familia.
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Mi primer contacto personal con un competidor de Kimberly-Clark con la finalidad
de coordinar precios fue en el afio 2006. Mi supervisor en esa época, Adrian
Velasco, me indico que acudiera a una reunion con Manuel Mufioz de Familia.
Sobre la base de mis conversaciones con Adrian Velasco antes de acudir a la
reunion, entendi que Adrian Velasco ya habia llegado a un acuerdo con Familia
sobre el aumento de las listas de precios de productos institucionales antes de que
mi reunién con Manuel Mufioz tenga lugar en Guayaquil. En ella, Manuel Mufioz me
proporciond una copia anticipada de la lista de precios de Familia para productos
institucionales que atin no habia sido entregada a sus clientes, y yo le proporcioné
una copia anticipada de la lista de precios de Kimberly-Clark para productos
institucionales antes de que fuera compartida con nuestros clientes.

Mi siguiente reunion con Familia tuvo lugar en el afio 2007. Acudi por instruccion de
Adrian Velasco y me reuni con Manuel Murioz de Familia. En la reunion, Manuel
Mufioz y yo discutimos los precios en el mercado y expresamos nuestras quejas (él
sobre Kimberly-Clark, yo sobre Familia) por el incumplimiento de los acuerdos sobre
precios a los que se habia llegado.

He revisado el documento No. EC03073223. Se trata de una entrada de calendario
relativa a una reunion prevista para el 3 de mayo de 2007 con Carolina Arenas de
Familia, para la cual acepté una invitacion electronica de mi supervisor directo en
esa época, Adrian Velasco. No puedo decir con certeza si esta entrada de
calendario en particular se refiere a la reuniéon que mantuve con Manuel Mufioz de
Familia, o si se refiere a alguna otra reunion. En cualquier caso, no recuerdo que
Carolina Arenas haya estado presente en mi reunién con Manuel Mufioz.

Recuerdo que me reuni nuevamente con Familia en abril de 2008. Me reuni una
vez mas con Manuel Murioz con la finalidad de discutir precios en el mercado para
ciertos productos institucionales. Recibi autorizaciéon de mi supervisora directa en
esa época, Narda Sanchez, para acudir a la reunién. La reunion tuvo lugar en un
restaurante en el sector de Urdesa en la ciudad de Guayaquil.

Los asuntos discutidos en la reunion de abril de 2008 estan correctamente
resumidos en un correo electronico del 21 de abril de 2008 que escribi poco
después de la reunion y que envié a los miembros de mi equipo. He revisado el
documento No. EC03716445 y es una copia de mi correo electrénico en el que
resumo mi reunién con Manuel Mufioz de Familia. Como se apunta en ese correo
electrénico, Manuel Mufioz me informé que Familia estaba sufriendo aumentos en
sus costos para las categorias Toallas y Jumbo, y me solicitd que Kimberly-Clark
suba sus precios para ciertos productos. Le indiqué que estabamos interesados en
subir precios de manera conjunta, y acordamos reunirnos de nuevo dos semanas
después para determinar el monto del aumento en las categorias de Papel Higiénico
y Toallas. Adicionalmente, le mencioné ejemplos puntuales de cuentas en las que
Familia estaba bajando precios en el mercado mediante promociones o descuentos,
y Mufioz a su vez expreso quejas sobre cuentas que Kimberly-Clark habia ganado
a Familia por razones similares.

A pesar de que mi correo electronico del 21 de abril de 2008 afirma que Manuel
Murioz y yo habiamos planeado reunimos dos semanas después para concretar los
aumentos de precios acordados para las categorias de Papel Higiénico y Toallas,
no recuerdo con certeza si dicha reunién ocurrié. Sin embargo, nos comunicamos
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para acordar los incrementos de precios, y las nuevas listas de precios con dichos
incrementos se emitieron poco después.

La ultima reunion a la que acudi con representantes de Familia con la finalidad de
discutir precios fue en abril de 2011. Antes de la reunion, hubo una conferencia
telefénica en la que participé junto con Luis Palacio, Gerente Andino de
Kimberly-Clark para productos de KC-Professional, Carolina Arenas, quien yo
entendi era la contraparte de Luis Palacio en Familia, y Manuel Mufioz. Al inicio
de la llamada, Carolina Arenas hablo sobre la necesidad de alzar precios y mejorar
la rentabilidad en el mercado ecuatoriano. Las compafiias se acusaban la una a la
otra de ser responsables del deterioro de los precios en el mercado. Al finalizar la
llamada, todos los participantes acordaron que Kimberly-Clark y Familia debian
trabajar juntos para mejorar los precios en el mercado, y se acordé ademas que
Manuel Mufioz y yo nos reuniriamos poco tiempo después con esa finalidad.

Poco tiempo después, alrededor de abril de 2011, me reuni con Manuel Mufioz en
el hotel Hilton Colon en Quito. En esta reuniéon, Manuel Mufioz y yo discutimos y
acordamos el aumento de precios para ciertos productos institucionales, incluidos
el papel toalla, papel higiénico y jabon. Mas adelante, hice participe de los
resultados de la reunion a Luis Palacio y preparé una nueva lista de precios con
base en los acuerdos a los que llegué con Manuel Mufioz de Familia. Después de
la reunion, Kimberly-Clark y Familia anunciaron nuevas listas de precios que fueron
implementadas en el mercado. La lista de precios de Kimberly-Clark se mantuvo en
vigencia hasta marzo de 2012.

(...)

Antes de mi reunién con Manuel Murioz en el Hotel Hilton Colén en abril de 2011,
hablé con Harold Mongrut, quien era el Gerente General de Kimberly-Clark en el
Ecuador y le comenté de mis planes de reunirme con Familia para discutir un alza
de precios. El Sr. Mongrut me dijo que no habia problema pero que tenga cuidado
de no reunirme en un lugar publico, y me sugiri6 que me retina con Familia en un
hotel. Es posible que luego de la reunién le haya yo comentado al Sr. Mongrut que
me reuni, pero no recuerdo especificamente haberlo hecho.”’®

16151 Complementa dicha declaracion con la rendida por el sefior Luis Fernando Palacio de fecha
13 de julio de 2014:

“2. Contactos con Familia en relacion con el negocio de KCP en Ecuador

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

En el afio 2003, fui contactado por Carolina Arenas, quien estaba interesada en la
coordinacién de precios de productos de KCP ofrecidos en Ecuador. A diferencia
de Carolina Arenas, yo no era responsable del mercado ecuatoriano en 2003. Por
ese motivo le remiti a Adrian Velasco. Mi entendimiento fue que ella tenia la
intencién de contactar a Adrian Velasco, y creo que Carolina Arenas y Adrian

189 Solicitud de apertura de investigacion presentada por SCPM el 20 de octubre de 2016, paginas 11 a 14.
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Velasco si tuvieron una discusion sobre los precios en Ecuador, pero no poseo
informacion adicional acerca del tipo de coordinacién que se llevé a cabo.

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

Como Gerente Andino del negocio de B2B/KCP yo era supervisor directo de los
directores del negocio de KCP en Ecuador, desde enero de 2006 y hasta mi
jubilacion en febrero de 2014 (excepto durante los siete meses del afio 2012 en que
fui trasladado a otra area). Durante este periodo, el cargo de director del negocio
de KCP de Kimberly-Clark en 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 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
Ecuador, 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 numero CR01455076 del 29 de marzo de 2011, que es
una invitacion de calendario de Outlook que le envié yo a Rafael Hincapié. El asunto
de la invitacion es: “Teleconferencia con Pitufos”. “Pitufos” era un nombre clave que
utilizabamos para referirnos a Familia. Este nombre fue ideado por Carolina Arenas
para darle un nombre a nuestros contactos. El propdsito de esta teleconferencia era
el que Carolina Arenas y yo sostuviéramos una llamada con nuestros subordinados
directos en Ecuador para discutir el mejoramiento de los precios en el mercado
ecuatoriano e _invitarlos a que se reunieran para resolver cualquier diferencia.
(...)”"*° (el subrayado es nuestro)

421.2. Argumentos de Grupo Kimberly

i616) ENn los alegatos presentados el 8 de septiembre de 2017, posterior a la Audiencia Publica,
el Grupo Kimberly incorporé dos secciones al respecto: la primera denominada “los
errores en los argumentos economicos de la SCPM (pagina 51)” y la segunda “las
limitaciones del analisis econémico de la SCPM (pagina 54)”.

6171 Respecto del analisis econémico presentado por la SCPM, sefiala el Grupo Kimberly que
no se presentaron las series ni la informacién utilizada y que la empresa cuenta con la
informacion propia pero no con la de su competidor para poder contradecir o verificar dichos
ejercicios. De la misma manera, sefiala el Grupo Kimberly que no estan claros todos los
test estadisticos previos para realizar los analisis de cointegracion, ni se hicieron
comparaciones con otros competidores o frente a otras variables que pudieran explicar los
comportamientos presentados.

190 Solicitud de apertura de investigacion presentada por SCPM el 20 de octubre de 2016, paginas 14 y 15.



GACETA OFICIAL m 28/05/

2018 122 de

290

618] Por otro lado, sefiala que el analisis de correlacion no permite probar la existencia de una
practica colusoria a nivel del mercado local y menos su vinculacion con lo ocurrido en otro
mercado, simplemente prueba que los productos podrian ser considerados sustitutos.

6191 Asimismo, en sus alegatos al informe de resultados indico “en el ultimo Parrafo de la pagina
17 y el primer Parrafo de la pagina 18 de la Solicitud presentada por la SCPM ante la CAN
se busca conectar la existencia de un acuerdo anticompetitivo para fijar los precios que
afectan tanto a Colombia como a Ecuador, basado unicamente en el nivel directivo andino
de los ejecutivos (Palacio y Arenas). Sin embargo, una posicion con un nivel de direccion
regional no es la que define si la conducta proviene de un territorio dado y si sus efectos
se producen en otro, porque el alcance geografico de las funciones del empleado no es lo
que configura el contexto geografico de la conducta que ha tenido lugar en ese territorio.
De hecho, sin consideracion de la ubicacién del sujeto, las decisiones y las conductas
fueron locales, lo que significa que el origen y efectos se produjeron en un Unico pais.”'®"
4.21.3. Argumentos de Grupo Familia

620 EI representante de PFSE sefala que las “pruebas dan cuenta de la absoluta
independencia de la operacion local — Productos Familia Ecuador — para la fijacién de
precios y establecimiento de condiciones comerciales para los productos en el mercado
ecuatoriano”'®?.

i621] Adiciona en sus alegatos que

“En el expediente obra evidencia de que en Ecuador hubo una reunion, efectuada
en abril de 2011, en la que los encargados locales de la comercializacion de papel
suave para el segmento institucional de Kimberly-Clark y Familia Sancela Ecuador
acordaron alzas de precios respecto de ciertos productos del segmento
institucional. Los acuerdos no versaron sobre productos de consumo masivo ni se
refirieron a la reparticion de mercado. No hubo en este pais, ningtn sequimiento de
los acuerdos arribados.” %

i622] En igual sentido, Productos Familia S.A. en sus alegatos sefiald lo siguiente:

“Al respecto es preciso anotar que, de las pruebas recabadas en desarrollo del Plan
de Investigacion se evidencia que la practica anticompetitiva que tuvo lugar en
Colombia, estuvo circunscrita de modo exclusivo a la fijacién de precios,
descuentos y promociones de productos y marcas de ese pais; sin haber entrado
en definciones o concertaciones de precios, ni en ningun otro tipo de acuerdo
anticompetitivo, con respecto al mercado de Ecuador, ni de ningtin otro pais distinto
a Colombia.” '%*

4214, Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) de Colombia — Autoridad
investigadora

191 pagina 109 escrito de alegatos al informe de resultados del 12 de abril de 2018 de Kimberly

192 Alegatos escritos audiencia SGCAN, presentados por PFSE el 8 de septiembre de 2017, pagina 8.

193 Alegatos escritos audiencia SGCAN, presentados por Productos Familia Sancela del Ecuador el 8 de
septiembre de 2017, pagina 8.

194Alegatos escritos audiencia SGCAN, presentados por Productos Familia S.A. el 8 de septiembre de 2017,
pagina 5.
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16231 Por su parte, el informe remitido por la SIC el 9 de junio de 2017 sefala que las practicas
en Ecuador y Colombia fueron independientes, pero no se presenta un analisis detallado
de las pruebas presentadas referentes a la realizacion de la conducta.

4.21.5. Argumento de la SCPM como autoridad investigadora

6241 La SCPM no se pronuncio en su informe del 9 de junio de 2017 respecto de las conductas
descritas en el literal a) del articulo 7 de la Decision 608.

4.2.1.6. Analisis de la SGCAN respecto del literal a) del articulo 7 de la Decision 608

16251 Como primera cuestion en cuanto al analisis econdmico presentado por la SCPM en la
audiencia convocada por la SGCAN el 1 de septiembre de 2017, se debe aclarar que la
SGCAN resolvera con base en sus propias determinaciones y los elementos de prueba que
obran en el expediente, dentro de los cuales no obra el referido analisis econémico de la
audiencia. Cabe resaltar que, todas las pruebas se encuentran a la vista de las empresas
investigadas, sea en su versién completa o como resumen no confidencial, por lo que se
ha garantizado en todo momento el derecho de contradiccion.

6261 Una vez analizadas las pruebas constantes en el expediente de la SIC, la SGCAN
encuentra que desde al menos el aino 1998 se llevaron a cabo reuniones entre las
empresas investigadas en Colombia, que tal como menciona la SIC en su Resolucion
31739 de 2016 “Por la cual se imponen unas sanciones por infracciones al régimen de
proteccion de la competencia y se adoptan otras determinaciones” de fecha 26 de mayo
de 2016 en su version publica'® (hoja 52) se realizaban para discutir temas de “industria”.
Sefiala igualmente, que las primeras discusiones para acordar precios se dieron en el afio
2000, entre los gerentes institucionales de las dos compafias en Colombia.

6271 En la Resolucién 31739 se muestra adicionalmente que la cartelizacion se dio no solo en
el canal institucional, sino que en el canal consumo se buscé la coordinacion también. Se
indica en la hoja 57 de dicha Resolucion:

“(...) el Despacho pudo constatar que el acuerdo versaba sobre las dos lineas de
los productos del mercado (consumo e institucional) de papeles suaves. De
hecho, como se ilustra con el correo electronico, citado en la apertura, con el
asunto “RE: Precioslinea industrial” de 24 de agosto de 2001, enviado por LUIS
FERNANDO PALACIO GONZALEZ, pare entonces gerente comercial de KCP de
KIMBERLY, dirigido a RICARDO MEUJIA, Presidente de KIMBERLY hasta el afio
2004, y ALBERTO ARISTIZABAL, directivo de la linea de consumo de KIMBERLY
para 2001, desde los inicios del cartel de precios se buscé una coordinacion de
las compafiias en ambas lineas de negocio.

Veamos:

“Dr. Ricardo,

En oportunidades anteriores se acordaron precios con la competencia
del papel higiénico y no fueron dados a la linea de KCP, de alli una
descoordinacion en ambos negocios. En nueva reunion con familia
ellos se dieron cuenta de Ila falta de comunicacion entre las dreas de la
compania, llevando a un caos, de tal forma que no fue una falta de

195 | a versién confidencial de la Resolucion 31739 fue remitida por la SIC a la SGCAN el 9 de junio de 2017,
en el marco del Plan de Investigacion. La version publica, puede revisarse en el link:
http://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/competencia/resoluciones sancion/31739-DEL-26-05-2016.pdf.
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control de precios sino una falta de comunicacion que no se debe
presentar entre las areas.

En nueva reunion efectuada con la competencia tanto de consumo como de
KCP, donde estuvo presente el Dr. Jaime Lopez se hizo un acuerdo de
precios tanto de consumo como de KCP. Los precios que escribe Don
Alberto Aristizabal en su mail son los acordados.

Por favor diganme a qué precios hay que vender? Si eso fue lo acordado no
Sé por qué ahora se viene con algo diferente.

La intencién es la requlacion de precios, no es el interés de hacer ruido
en precios donde realmente las ventas nuestras no son significativas.

La requlacion de precios se hace de acuerdo con lo acordado, los
problemas anteriores son de comunicacion y falta de acercamiento entre
consumo y KCP.

Estoy dispuesto a recibir todo tipo de sugerencias para resolver los
problemas.

LUIS FERNANDO PALACIO” (subrayado y negrillas fuera del texto original)

Asi, este correo prueba, no solo la existencia del acuerdo de precios, que se
reconoce expresamente en su texto, sino también la coordinacion respecto
de ambas lineas, consumo e institucional (en el caso de KIMBERLY, llamada
KCP o Kimberly Clark Professional), con el fin de mantener la concertacion de
precios entre los competidores como una politica de empresa (...)". (El énfasis nos
corresponde)

1628] LOs primeros elementos probatorios respecto a que esta conducta se dio de forma regional,
es decir, que involucré al mercado ecuatoriano y era conocido por la matriz del Grupo
KIMBERLY, se encuentran en correos electrénicos que 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 pafiales respectivamente, algunos
de los cuales se copian a continuacion:

“Se puede inferir que las empresas involucradas cuentan con canales directos de
comunicacion en los diferentes paises en los que desarrollan su actividad. Asi, a
partir de dichos canales, se les facilitaria la programacién de reuniones para la
discusion de ‘temas de competencia” a nivel regional y mundial.

Lo anterior se confirma a partir de las politicas implementadas por KIMBERLY, las
cuales surgirian como consecuencia de las negociaciones a las que se llegaba
con FAMILIA. Es asi como se observa en correo electronico de 3 de julio de 2002,
con asunto “FW: ACUERDOS COMPETENCIA FAMILIA” enviado por
GUILLERMO PINZON (KIMBERLY) %8 dirigido a GLENN ABRAHAM KARLOV
(KIMBERLY)", JAIME SEMPERTEGUI, SUSY VASCONCELLOS, EMANUEL
SOLARI, RODRIGO CAMPOS, MARIA EUGENIA VELEZ y MONICA CHAVEZ
con copia a RICARDO MEJIA (KIMBERLY)'®® lo siguiente:

“Durante una larga jornada de negociaciones con Familia en donde
pretendian cambiar la comparacion

196 E| sefior Guillermo Pinzon en el correo citado, firma como Director Comercial de KCE.

197 Segun sefiala la SIC en la Resolucion 47965 de 2014, el sefior Karlov seria director de KCC en Estados
Unidos.

198 Como ya se menciono mas arriba era el Presidente de Kimberly para la época.
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FLOR vs CONFORT
SCOTT vs MAS

Basandose en que la calidad actual de nuestros papeles es superior,
resaltando el hecho de que en Colombia son competencia Scott y Confort y
aduciendo que el solo argumento de comunicacion (SUAVIDAD) que
utilizamos para FLOR corresponde al segmento premium. Por nuestra parte
se reconocio el tema de calidad mas no el cambio de comparacion, ya que
en el mercado local ecuatoriano la realidad es otra, hemos acordado lo
siguiente, dejando para una mayor y posterior instancia lo concerniente a
CALIDAD.

De todos modos llegamos a los siguientes acuerdos, después de pretender
que los precios se establezcan por metro:

1. El recargo en precio de un producto similar sera el 65 % del sobre metraje
que tenga la presentacion.

Me explico: SCOTT x 30mts/Mas x 22mts= 36 % mas papel x 0,65= 23%
Sobre precio de SCOTT vs MAS SCOTT 2/1x 45mts/Mas 2/1 x 40mts= 12,5
% mas papel x 0,65= 8% Sobre precio de SCOTT vs MAS

SCOTT 1 H x 44mts= NO tocamos el tema a proposito por nuestra parte, a
fin de dejar este papel para competir con MAS 22 mts a paridad de precio.”®°

‘ANTONIO CAICEDO, Gerente para Ecuador de KIMBERLY para la época, en
correo electronico enviado el 10 de diciembre de 2002 dirigido a GLENN ABRAHAM
KARLOV, Director General de KIMBERLY en Estados Unidos para la época,
manifiesta:

“Glenn:

Como ya nos imaginamos llegé la competencia de panales. Es bastante raro
que lo que aparentemente esta realizando Zaimela, sacando sus marcas de
la percha, cuando en realidad debioé pedir mas espacio.

Por casualidad, sin saber de esta ultima noticia, el dia de ayer llamé Mi
Comisariato a Guillermo Pinzén para pedirle una cita (fuentes cercanas nos
informan que es con el fin de que nosotros les hagamos marca propia en
PH). La cita se las estamos dando para la proxima semana para ganar
tiempo.

Inmediatamente nos comunicamos con Familia y les informamos de las
intenciones de Mi Comisariato y les reiteramos que nuestra respuesta sera
negativa. Ellos nos dijeron que también van a continuar negandose, pues es
obvio que una vez nos neguemos los llamaran a ellos.

No sé si te parece, pero seria muy interesante que a nivel Regional
confirmaras de esta decision de las dos compafias en Ecuador con el sefior

199 Hojas 132 a 133 de la Resolucion 69518 de 2014 de la SIC. La version publica de dicha Resolucion que

incorpora

dicho correo se encuentra en

http://www.sic.gov.co/recursos user/documentos/RESOLUCION 69518 DEL 24 DE AGOSTO.pdf . EI

correo electrénico se confirmé en el expediente confidencial de la SIC.
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Mauricio Meza de Familia.” ?®°

“De igual manera hay correos en los que se manifiesta el inconformismo por el
incumplimiento en alguno de los puntos del presunto acuerdo, generando
desconfianza en la ejecucion del mismo y promoviendo estrategias internas para
contrarrestar los efectos generados ante la omision de lo acordado. En correo
electronico del 9 de diciembre de 2004 denominado con el asunto “RE FAMILIA
FAMILIAR X4 22MTS” remitido por MARIO LOOR (KIMBERLY)®' y dirigido a
GILLERMO PINZON (KIMBERLY)?*? con copia a ANTONIO CAICEDO
GUTIERREZ (KIMBERLY)?* se expreso:

“Guillermo,
Creo que esto demuestra una vez mas que no podemos creerles a los
amigos de FAMILIA. Me imagino que se bajaron por nuestro precio y se
mantendran para cerrar el afio. Creo que debemos mantener el precio
original de lanzamiento y tratar de desgastarlos y presionarlos para que
suban esta presentacion y Bob Esponja.
(...)
En ninguna provincia mantienen sus precios, ni existen igualdad de
condiciones comerciales.
Espero sus comentarios.
MLH 204
6291 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
gue se estaban transmitiendo al Ecuador. De la misma manera, en el canal institucional,
se encontro en las declaraciones de Maria Carolina Arenas, directora del canal institucional
de Productos Familia en Colombia en el marco del expediente 14-151027 de la SIC, que
en el afio 2000-2001 y en el afio 2006%%°, buscod acercamientos con los directivos de

200 Hoja 122 de la Resolucién 47965 de 2014 de la SIC, apertura de investigacion en el caso de pafiales. La
version publica de dicha Resolucion se encuentra en
http://www.sic.gov.co/recursos user/documentos/normatividad/Publicaciones Delegatura/2014/Resolucion 4
7965 de 2014 Panales desechables.PDF.

201 De acuerdo con lo sefialado en la pagina https://www.linkedin.com/in/mario-loor-474b9b14/ en la que el
sefior Loor publica su perfil profesional, para la época del correo el sefior tenia el siguiente cargo: “Marketing
Manager Ecuador - Family Care

Nombre de la empresa Kimberly-Clark

Fechas de empleo may. de 2003 — may. de 2005

Duracién del empleo 2 afios y 1 mes

Ubicaciéon Guayaquil, Ecuador

Reported to the President of Kimberly Clark Ecuador.

Responsible for developing business plans for 3 sub-categories.

Managed P&L and all business unit results delivering 20% growth in revenue.

Implemented regional strategy with focus on local execution, sustaining market #1 position.

Supervised all trade investments and executions at POS.

Worked with local JWT agency to develop ATL and BTL campaigns and execution.

In charge for local and LATAM regional consumer promotions for the Brand.”

202 E| sefior Guillermo Pinzdn en los correos vinculados al correo citado, firma como Director Comercial de
Kimberly Clark Ecuador.

203 E| sefior Antonio Caicedo era el Presidente de KCE para la época.

204 Hoja 122 de la Resolucion 69518 de 2014 de la SIC. La versién publica de dicha Resolucién se encuentra
en http://www.sic.gov.co/recursos user/documentos/RESOLUCION 69518 DEL 24 DE AGOSTO.pdf . El
correo electrénico se confirmé en el expediente confidencial de la SIC.

205 Sj bien en el informe de resultados de investigacion por un error de transcripcién se incorporé que Familia
buscé el acuerdo de precios en el Ecuador en el afio 2003, en la grabacién se mencionan reuniones en el afio
2000-2001 y en el afio 2006, que fue verificado por la SGCAN del audio en el folio 1212 de la carpeta CP6
Reservada del expediente de la SIC, el cual consta en el folio 2588 de la SGCAN en el CD 9.
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Kimberly Clark en el mismo pais para acordar precios en Ecuador. En dicho momento el
directivo de Kimberly Clark en Colombia dio las indicaciones para que las reuniones se
realizaran en Ecuador, teniendo en cuenta que los directivos andinos de Kimberly Clark,
facultaban a sus directivos en Ecuador la fijacion de precios, por lo que tenia sentido que
las reuniones se dieran con los funcionarios ecuatorianos para realizar los acuerdos de
precios.

1630] En folio 11 confidencial del expediente 14-151027 de la SIC también se evidencian correos
entre funcionarios de PFSE y KCE para hacerle seguimiento a los acuerdos. Dichos
correos tienen fechas de 2003 a 2005. En principio existe un correo del 7 de julio de 2003,
de Osman Carvajal (Gerente Comercial de PFSE)*® a Guillermo Pinzén (Director
Comercial de KCE) en el que le remite sus listas de precios. Asi mismo, se tiene un correo
del 17 de septiembre de 2004 en el que Guillermo Pinzén (Director Comercial de KCE) le
comenta a Antonio Caicedo, Gerente General de KCE que hablé con Osman Carvajal
(PFSE) respecto a sus argumentos para la disminucién de un precio.

311 La continuidad de la cartelizaciéon la sefal6 el sefior Felipe José Alvira Escobar en su
calidad de Presidente de CKC a quien le reportaba la linea de papeles suaves en el canal
consumo en el grupo Kimberly. Tanto en su primer audio del 11 de marzo de 2014, como
en su testimonio de fecha 29 de septiembre de 2015, el sefior Alvira confirmé que recibid
indicaciones del anterior presidente de la compafia y conocid y participo en el cartel desde
el afio 2004 cuando se vinculd a la compariia hasta su retiro en el afio 2012, mediante
conversaciones con el Presidente de Productos Familia, Dario Rey, con el fin de
incrementar precios en papeles suaves. Senala en dichos audios que el acordaba un
incremento de precio con su contraparte, que después era ejecutado por los gerentes de
mercadeo y ventas respectivos.?’

632] El sefor Vladimir Humberto Ruiz Quintana en audiencia del 11 de agosto de 2015, folio
9174 del expediente 14-151027 de la SIC, quien fue Gerente de marca Scott entre 2003 y
2005, Gerente de Categoria Family Care de CKC de 2005 a 2007 y otros cargos en ventas
de 2007 a 2012, sefialé que se reunié con la sefiora Luz Angela Wills, gerente del canal
consumo para papeles suaves de Productos Familia en Colombia. Confirma que las
reuniones se daban por instrucciones del Gerente General de la compafiia. Este hecho fue
incorporado por la SIC en la hoja 87 de la Resolucién 31739 de 2016.

6331 En la Resolucion SIC 47965 de 2014 Hoja 123 se observa claramente como la relacion
entre las empresas investigadas en el afio 2005, era conocido regionalmente en el caso
del grupo Kimberly. De la misma manera se ve que una funcionaria de Productos Familia
en Colombia, Carolina Arenas, se reunia con funcionarios de Kimberly en Ecuador para
establecer los precios en ese territorio, y confirma que se trata de una estrategia comercial
regional para varios productos:

“Adrian Velasco de KIMBERLY en Ecuador, en correo electronico enviado el 5 de
diciembre de 2005 dirigido a ANTONIO CAICEDO, Gerente para Venezuela de
KIMBERLY, para la época, manifiesta:

206 Al respecto, cabe anotar que en la visita realizada por la SGCAN el 2 de agosto de 2017 a las
instalaciones de PFSE en Guayaquil, el sefior Osman Carvajal sefialé no tener relaciones con sus
competidores.

207 hitp://www.sic.gov.co/sites/default/files/estados/022018/RES 31739 DE 2016.pdf Hoja 82. Si bien en la
Resolucion publica solamente se menciona la participacion del sefior Alvira desde 2004, en las grabaciones
incluidas en el expediente confidencial 14-151027 de la SIC folios 28 y 10314 se confirmaron los plazos y
las actuaciones del sefior Alvira.
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“Estimado Antonio, recibe muchos saludos y espero que todo este saliendo
segun lo planeado. Te escribo porque Carolina Arenas, Gerente de KCP
Andino del Grupo Familia pregunta si la puedes recibir la proxima semana
para tratar temas del negocio en Venezuela. Ella estara en Caracas el 14 y
15 de diciembre. Si es posible, me puedes indicar el dia y la hora, caso
contrario habra posibilidad de alguna otra fecha? Yo me reuniré con Carolina
la proxima semana para tratar temas de precios y competencia” %%

1634 Ademas de los correos anteriores, las reuniones entre las empresas para realizar acuerdos
de precios estan probadas en:

- Las declaraciones de los sefiores Rafael Hincapié y Luis Fernando Palacio por
parte de la compariia Kimberly Clark, otorgadas a la SCPM.?%®

- Las declaraciones presentadas por la sefiora Maria Carolina Arenas en el marco
del expediente 14-151027 de la SIC.

- Dicha informacion fue asimismo corroborada en la investigacion por parte de la
SGCAN en entrevista con el sefior Manuel Mufioz Merizalde, quien en su calidad
de Gerente comercial para el canal institucional de Familia en el Ecuador
confirmoé haberse reunido con su contraparte de Kimberly Clark para acordar
precios, en declaraciones tomadas en el marco de la presente investigacion,
tanto en la etapa del proceso de investigacion nacional (Articulo 17 de la Decisién
608) como en la etapa complementaria (Articulo 19 de la Decision 608).

i635) En resumen, de las declaraciones dadas tanto por el grupo Kimberly y el grupo Familia
tanto en Colombia como en Ecuador, asi como de los correos electrénicos facilitados por
la SIC, se logra entender que las reuniones, ademas de incrementar precios de manera
puntual para cada producto y establecer precios para toda la gama de productos, se daban
para realizar seguimiento, evitar guerras de precios e incrementar los precios de los
productos mas representativos cuando alguna de las empresas se separaba de un precio
previamente acordado o se alejaba significativamente del precio establecido por la otra. Es
decir, la cartelizacion ademas de fijar directamente los precios, buscaba establecer
indirectamente una estabilidad de precios.

636) Las declaraciones de Maria Carolina Arenas ante la SIC sefialaban (Expediente
confidencial de la SIC, folio 1212) minuto 11:50 a minuto 13:00:

“Me acuerdo de un archivito que me encontré en Excel en el que Adrian me invitaba
a subir el precio de una referencia que yo tenia muy por debajo de él y yo la subi, y
nada mas, una cosa super puntual.

Para terminar el cuento de Ecuador y volver a Colombia que es donde hay mas tela
para tejer realmente, de ahi en Ecuador que se hicieron, (...) otra reunién en Quito,
también en el JW Marriot y cuando yo iba como yo era la foranea Kimberly
organizaba todo alla (...). Encontré un mail de 2006 donde mi gente estaba
buscando a Adrian Velasco en su momento, para ver si podiamos mirar las cosas
de dispensadores otra vez, ver si podiamos organizar el mercado y esa reunién no
se pudo dar fisica sino que se dio mediante teleconferencia e incluimos a Luis
Fernando Palacio (...).”

208 Resolucion 47965 de 2014 de la SIC, apertura de investigacion en el caso de pafiales
http://www.sic.gov.co/recursos user/documentos/normatividad/Publicaciones Delegatura/2014/Resolucion 4
7965 de 2014 Panales desechables.PDF hoja 123.

209 |_as transcripciones de las secciones principales de dichas declaraciones se encuentran al principio de
esta seccion cuando se desarrollan los argumentos del denunciante.
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16371 Dicha situacion continué entre los afios 2005 y 2013, segun lo confirmé en su testimonio
ante la SCPM el sefior Manuel Mufioz Merizalde, gerente institucional de PFSE para esos
anos (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-IIAPMAPR-DNIAPR-333-
2017, minuto 22:00 a 24:00):

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

638] En el minuto 25:00 sefiala que el principal producto en el que se realizaban acuerdos era
en el papel higiénico Jumbo. Indica que “es que el cliente final generalmente mira el tema
del precio de papel higiénico. Principalmente el papel higiénico jumbo doble hoja de 250
hojas. (...) Con Rafael casi siempre mirabamos el precio de este producto (...)" Continta
sefialando que la teleconferencia fue por sugerencia de Carolina Arenas y Luis Fernando
Palacio y que ellos sugirieron que se realizara la reuniéon con Rafael.

i639) Por ultimo, a partir de las estructuras empresariales de las empresas del grupo Kimberly y
del grupo Familia, se logro determinar que la cadena de mando de las compafias implicaba
que CKC ejerciera control sobre CKE y Productos Familia S.A. ejercia control sobre PFSE.
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 compaiiias. Incluso, el gerente general de PFSE confirmé lo establecido en la
estructura empresarial y es que su cargo depende del gerente comercial del grupo en

Colombia?"°.

i640] EI hecho que fueran las matrices colombianas las que iniciaron la cartelizacién y buscaran
las reuniones y los contactos para los acuerdos en Ecuador, acompafiado de una
estructura empresarial en la que la cadena de mando depende de las decisiones de la
matriz, demuestra que la conducta se origina en Colombia.

6411 De esta forma, se concluye que la conducta consistente en acuerdos entre las empresas
para la fijacion directa o indirecta de precios en los productos de papeles suaves existio y
tuvo su origen en las casas matrices colombianas de las empresas investigadas, es decir
CKC y Productos Familia S.A. Los acuerdos de dichas empresas ordenadas en Colombia
se ejecutaron en sus filiales en Ecuador por sugerencia de sus directivos andinos, efecto
que sera evaluado con mas detalle en la seccién 5 del presente documento referida al
analisis del efecto real.

4.2.2. Sobre el literal c) del articulo 7 de la Decision 608
642 El articulo 7 literal c) de la Decision 608 establece que:
“Articulo 7.- Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre competencia,

entre otros, los acuerdos que tengan el propdésito o el efecto de:
c) Repartir el mercado de bienes o servicios;”

210 Entrevista con el Gerente General de PFSE el 2 de agosto de 2017 en sus oficinas en Guayaquil.
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4.2.2.1. Argumentos de la SCPM - Denunciante

1643] EI denunciante y autoridad investigadora ofrece en prueba el expediente N° 14-151027 de
2016 de la investigacion realizada por la SIC, con especial referencia al Informe Motivado
de la Delegatura para la Proteccion de la Competencia de la SIC. Al respecto, en la solicitud
de investigacién se menciona:

“(...) se determiné la existencia de un acuerdo materializado en un periodo de 13
anos, que consistia en la fijaciéon concertada de precios, esto con una diversidad de
formas de afectar el mercado y la libre competencia, entre las cuales se sefialan: a)
(...); b) (...); ¢) (...); d) la fijacion de las diferencias de precios entre competidores
y/o reparticion de los mercados por segmentacion, consistente en otorgar
categorias a los “productos fuertes” de cada operador econémico, a fin de enfocar
los porcentajes de rentabilidad, que se traduce en la coordinacion de los precios,
sus diferencias (porcentajes de cambio) respecto de quien tuviera una posicion mas
fuerte para determinado producto.” (subrayado nos pertenece)

4.2.2.2. Argumentos de Grupo Kimberly

i644] Sefala el grupo Kimberly que “No hay pruebas de la supuesta reparticion de mercados
en la investigacién de Colombia, ni en la del Ecuador®"

“En ninguna de las investigaciones, ni en la de Colombia ni en la de Ecuador se
discutié ni analizé6 una presunta conducta de reparticion de mercados. No hay
pruebas de reparticion de mercados ni geografica, ni por clientes a nivel local y
mucho menos regional.

En nuestra opinién, debido a las diferencias en las caracteristicas de los mercados
ecuatoriano y colombiano, es virtualmente imposible repartirse mercados entre
estos paises.

Asi mismo, las pruebas presentadas (al menos en la solicitud de Beneficios por
Colaboracion en Colombia) muestran que la actividad de cartel era una medida
de respuesta que pretendia detener la guerra de precios (grandes descuentos,
promociones, etc.), pero nunca se refirié a la asignacion de clientes. De hecho,
las participaciones de mercado son completamente dinamicas durante el periodo
del cartel, al menos en Colombia.”

4.2.2.3. Argumentos de Grupo Familia

6451 PFSE sefala que “(...) obra evidencia de que en Ecuador hubo una reunion, efectuada en
abril de 2011, en la que los encargados locales de la comercializacion de papel suave para
el segmento institucional de Kimberly-Clark y Familia Sancela Ecuador acordaron alzas de
precios respecto de ciertos productos del segmento institucional. Los acuerdos no versaron
sobre productos de consumo masivo ni se refirieron a la reparticién de mercado {(...)."*"?

4.2.2.4. Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) de Colombia — Autoridad
investigadora

211 Alegatos presentados por el grupo Kimberly el 8 de junio de 2017, pagina 137.
212 Alegatos presentados por PFSE el 8 de septiembre de 2017, pagina 10.
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i646] Por su parte, el informe remitido por la SIC el 9 de junio de 2017 no hace referencia a la
conducta especifica de reparticion de mercados.

4.2.2.5. Argumentos de la SCPM — Autoridad investigadora

6471 En su informe la SCPM hizo un recuento de la forma como indago respecto a los posibles
competidores de las empresas denunciadas y realizdé consultas respecto del giro del
negocio de cada uno de estos competidores.

48] Teniendo en cuenta que se tenian indicios respecto a una posible conducta de las
empresas denunciadas referente a la posible reparticion de mercado en el canal de
consumo Yy en particular posibles inconvenientes para la elaboracion de productos de
“marcas blancas” o marcas propias a algunos supermercados, se realizé una consulta a
los principales supermercados al respecto y dichas entidades comerciales sefialaron no
tener inconvenientes con los proveedores CKE ni con PFSE.

4.2.2.6. Andlisis de la SGCAN

1649 Respecto a la presunta practica de reparticion de mercados, la SGCAN tenia indicios al
inicio de la investigacion de supuestas practicas para limitar la venta de marcas propias a
algunos de los supermercados en Ecuador, tal como se observé en el correo disponible en
la hoja 122 de la Resolucion 47965 de 2014 de la SIC referenciado mas arriba. Sin
embargo, luego de realizar consultas a los supermercados ecuatorianos y revisar una
muestra representativa de los contratos celebrados por las empresas investigadas, no se
encontraron restricciones en esta materia ni evidencia de que se hubiera concretado una
conducta en Colombia de reparto de mercado con efectos en el Ecuador.

1650 Teniendo en cuenta lo anterior, se recomienda el archivo del cargo imputado, relacionado
con el literal c) del articulo 7) de la Decision 608.

4.2.3. Alegatos de las partes al informe respecto a la conducta

6511 EI Grupo Kimberly sefiala en las paginas 9 y 10 de sus alegatos presentados el 12 de abril
de 2018 que

“Las partes del presente proceso, incluidas la SGCAN y las empresas investigadas,
concuerdan en decir que existieron dos (2) acuerdos con elementos diferenciables
e independientes: uno que afecté a Colombia y otro que afecté a Ecuador, aunque
discuten respecto origen y ejecucion de los mismos. Para la SGCAN ambos
acuerdos se originaron y realizaron en Colombia (uno de ellos con efectos en el
Ecuador), mientras que para KC, uno se origind y realiz6 en Colombia y el otro se
origind y realizé6 en Ecuador, razén por la cual hemos afirmado que la SGCAN no
tiene competencia.

Para la SGCAN, Productos Familia (en adelante PFSE) y Kimberly, realizaron
desde Colombia dos (2) acuerdos: uno en donde se afecté el mercado colombiano
y otro donde se afecté el mercado ecuatoriano; segun la SGCAN los mismos
funcionarios de las compafiias investigadas convinieron los dos (2) acuerdos
diferentes: En el acuerdo originado y ejecutado en Colombia la competencia
correspondié a la Superintendencia de industria y Comercio de Colombia (en
adelante la SIC); mientras que en el otro, originado en Colombia pero con efectos
en Ecuador, la competencia corresponde a la SGCAN y no a la autoridad nacional
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que es la SCPM, en el que una autoridad nacional (SCPM) no es competente. Con
esta conclusion, la SGCAN también desconoce la competencia que tuvo la
Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia (en adelante la SIC) para
investigar y sancionar una conducta anticompetitiva que se desarrollé en Colombia,
no solo porque ha utilizado las mismas pruebas que se recaudaron en ese
procedimiento, sino también porque la propia SIC ya habia concluido que dicha
conducta no habia generado efectos en un pais distinto.

El analisis de la SGCAN no es razonable y su error radica en creer que ambos
acuerdos se originaron y ejecutaron en Colombia, dado que de haber sido cierto
que el acuerdo tendiente a afectar el mercado ecuatoriano se convino y ejecuté en
Colombia o desde Colombia por parte de las mismas personas, el acuerdo habria
sido so6lo uno, mediante el cual se afectaban el mercado colombiano y el
ecuatoriano, y no dos. En efecto, como se explica a continuacion, un acuerdo se
llevé a cabo en Colombia, mientras que el otro (mas alla de haber tenido algunas
reuniones en Colombia que no obstante terminaron en 2011), se realizo (es decir
Su génesis, planeacion y ejecucion) en la Republica del Ecuador.”

652 Luego de realizar una interpretacion del articulo 5 de la Decision 608 y realizar
argumentaciones respecto a la definicion de lo que es en su criterio una conducta
practicada, el grupo Kimberly determina que existen tres aspectos de un acuerdo, a saber:
“a. El hecho de que dos o mas agentes econdémicos lleguen a un acuerdo sobre algo
(Acordar). b. La accion de ejecutar, efectuar o llevar a cabo el acuerdo. c. Los efectos del
acuerdo.” Con base en estos tres aspectos, sefala que el articulo 5 de la Decision 608
hace referencia a la “ejecucion” y a los “efectos”, sin hacer referencia al “convenio” mismo.
De esta forma, indica en la pagina 13 de sus alegatos que:

“De lo contrario el articulo 5 no habria usado el término “practicada” y el TICAN no
habria usado los términos “practica colusoria” o “realizada”, sino que habria dicho
“colusioén”, “acuerdo” o “acordada”. Se reitera que en las definiciones de practicar y
realizar no se encuentra el verbo acordar, ni ninguna de las conjugaciones de éste;
y a su vez, en la definicién del verbo acordar no se encuentran los verbos practicar

o realizar, ni ninguna de las conjugaciones de estos”

16531 Agrega el grupo Kimberly en la pagina 102 de la version confidencial de sus alegatos del
12 de abril de 2018 que:

“(...) Por otro lado, se cita como prueba el hecho de que Luis Fernando Palacio se
presenté ante la SCPM y menciond que desde su posiciéon en Colombia ordend al
gerente de canal institucional de KCE *“... la realizacion de practicas
anticompetitivas indicandole que se reunieran con la competencia para acordar
incrementos de precios y evitar una mayor competencia en el mercado”. Pues bien,
esta prueba, aparte de ilegal, iba destinada a probar un cartel con caracter local. No
obstante, mas alla de eso, vale la pena mencionar que es la misma SGCAN quien
menciona que fue el sefior Palacio quien ordend la practica y no la practicé el
mismo. En realidad, tanto la practica de la conducta como los efectos de la misma
se dieron en el Ecuador, razén por la cual se sostiene que la conducta nunca tuvo
ambito comunitario, sino un ambito local en Colombia y otro en Ecuador.

De hecho, el sefior Palacio dentro de este proceso y no dentro de otros procesos
que no tienen los supuestos facticos que aqui se investigan, declar6 en mayo de
2017:



GACETA OFICIAL m 28/05/

2018 133 de

290

“Pregunta KC: Usted ha dicho que uno de sus cargos era de responsabilidad
Andina ¢nos quiere explicar como era el cargo, en qué afio lo desemperio y
en qué consiste el cargo andino?
Respuesta LFP: El cargo lo desempefio en enero del 2006 hasta finales del
2011, inicios del 2012 estuve como agente comercial en Colombia y volvi en
el afio 2013 con parte de Austral hasta el afio 2014: el enlace que teniamos
entre Latinoamérica y la region, consistia en el lanzamiento de productos
nuevos, portafolio de productos para la region, se trabajaba en la estrategia
de comunicacion, la publicidad y la segmentacion del mercado. Ese era mi
principal funcionamiento.
Pregunta KC: Aclarele al despacho si en su rol andino tenia algun tipo de
injerencia en la determinacion de los precios en Colombia o en el Ecuador.
Respuesta LFP: Tuve injerencia en Colombia porque fui gerente comercial
hasta el 2006, ya en la region andina no tuve ninguna injerencia sobre los
precios en ninguno de los paises, dependia de la autonomia de cada director
del pais en el negocio institucional.
Pregunta KC: Para aclararle una pregunta anterior del despacho diganos si
el cartel que funcioné en Colombia tuvo algun efecto sobre mercado de
Ecuador.
Respuesta LFP: Ninguna, en absoluto.
Pregunta KC: Diganos si el cartel que funcioné en el Ecuador tuvo algun
efecto sobre el mercado en Colombia.
Respuesta LFP: Ninguna, en absoluto.
Pregunta KC: Nos puede explicar porque las dos anteriores respuestas.
Respuesta LFP: Primero que todo son mercados distintos productos
diferentes precios diferentes competencias diferentes clientes diferentes y
era muy local el director de cada pais para manejar los diferentes precios.”
(negrilla fuera de texto)”
Es decir, la SGCAN que se supone un 6rgano neutral e imparcial de investigacion,
opta por tomar evidencia que no fue sujeta a contradiccién y que hace parte de un
cartel totalmente diferente (originado en Colombia y con efectos en Colombia) en
perjuicio de las pruebas que fueron practicadas en el presente expediente para
justificar un cartel de indole regional.”

i654] Productos Familia S.A. en la pagina 21 de sus alegatos del 12 de abril de 2018, haciendo
alusion a los correos presentados por la SGCAN como prueba, sefiala que

“Como primera medida, es pertinente anotar que conforme con lo dispuesto por el
articulo 51 de la Decision 608, la misma entro a regir para Colombia, Bolivia, Pert
y en su momento Venezuela, con su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena, la cual se realiz6 el 04 de abril de 2005. No obstante, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 4° de la Decisiéon 616, para el caso especifico de Ecuador
la Decision 608 entré a regir de manera posterior, esto es, el 25 de julio de 2005.

Por consiguiente, cualquier hecho acaecido de manera anterior al momento en el
cual entr6 a regir la Decisién 608 para todos los paises de la subregion andina, y
en particular para Colombia y Ecuador, bajo ningun punto de vista puede
representar una infraccién a la Decision 608, toda vez que a la misma no le fue
conferido, ni le puede ser atribuido, una aplicacion retroactiva.

Puestas asi las cosas, el correo electronico al cual se viene haciendo alusion, de
ninguna manera puede ser tenido en cuenta como elemento demostrativo acerca
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de un supuesto acuerdo de precios bajo el ambito normativo de la Decision 608, en
la medida en que esta pieza probatoria se relaciona con un hecho ocurrido casi tres
afos antes de la entrada en vigencia de la referida Decisién. Por tanto, el
mencionado correo carece de aptitud o idoneidad para fundamentar una supuesta
competencia de la SGCAN, como para permitir un reproche de conducta por la
misma.

De otro lado, debe advertirse que la SGCAN en ninguna parte de su Informe
establece en que folio concreto del expediente de la presente investigacion obra el
referido correo electronico, toda vez que unicamente lo referencia a través de las
transcripciones que se realizan de la Resolucion SIC No. 69518 de 2014. Sin
embargo, hay que decirlo, las decisiones de la SIC no tienen caracter probatorio, ni
se pueden extender los elementos probatorios citados en ella para la presente
investigacion con el alcance de plena prueba, por cuanto ello, ademas de implicar
que se estaria suplantando a la autoridad colombiana y a la investigacion
adelantada por la misma, conduciria a que se falle la presente investigacién no con
fundamento en pruebas identificadas que obren regularmente en el presente
expediente, sino con fragmentos de pruebas citadas en las decisiones de otras
autoridades de competencia.

Pero aun si lo anterior no fuera suficiente para restarle valor demostrativo al
sefialado correo, debe agregarse que el mismo corresponde exclusivamente a una
comunicacion interna entre funcionarios de Kimberly Clark. En efecto, se trata de
un mensaje enviado por Guillermo Pinzén (Director Comercial de KCE), a Glenn
Abraham Karlov (director de KCC en E.U) y otros funcionarios corporativos de
Kimberly, en la cual se reconoce que la ‘realidad” del mercado ecuatoriano es
distinta a la del mercado colombiano, y se informa acerca de un supuesto acuerdo
de precios acaecido en Ecuador. Sin embargo, en dicho correo en ninguna parte se
establece o puede inferir de su contenido, que dicho presunto acuerdo de precios
en Ecuador haya sido realizado desde el territorio colombiano. Por tanto, la SGCAN
no puede conferirle al mencionado correo electronico un alcance distinto al que
emana de su contenido.”

16551 Contina Productos Familia en la pagina 23 de sus alegatos sefalando que:

“Por otra parte, la SGCAN no referencia en que folios especificos del expediente de
la presente investigacion se encuentran contenidos los referidos correos
electronicos, lo que se explica en razén a que los mismos no corresponden a
pruebas reales en el presente proceso, sino que se trata de simples transcripciones
de una decision adoptada por la SIC.

Pero aun mas, tales pruebas corresponden a un caso totalmente distinto del que
aqui se investiga, e incluso corresponden a un caso distinto al que fuera investigado
por la SIC con respecto al acuerdo de precios de papeles suaves en Colombia. En
efecto, tales pruebas estan relacionadas con un acuerdo de precios que tuvo lugar
en el mercado de pariales en Colombia, conducta que no guarda ninguna relacién
con el objeto de la presente investigacion que tiene como eje central el mercado
relevante de papeles suaves en Ecuador.

Finalmente, se debe tener en cuenta que al pertenecer dichos correos al expediente
SIC No. 13-266923, relativo a la investigacion de pariales adelantada por la
autoridad de competencia en Colombia, los mismos no fueron solicitados ni
traslados al expediente de la SGCAN, por lo que dicho ente supranacional debe
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abstenerse de utilizar tales elementos como prueba para cualquier efecto dentro de
la presente actuacion”

1656] Sobre los correos electronicos contintia en la pagina 25 de su informe sefalando que

“Ya en cuanto concierne a su contenido, debe anotarse que se trata de un mensaje
interno entre los sefiores Guillermo Pinzon y Antonio Caicedo, ambos empleados
de KCE. Ahora bien, el correo esta relacionado tinicamente con una referencia de
un producto del mercado ecuatoriano y expresado en la moneda de dicho pais. En
ninguna parte del referido correo se establece que los precios entre las dos
compariias hubieran sido acordados en el territorio colombiano, por lo que de
ninguna manera constituye ni puede tomarse como prueba o inferencia acerca de
la existencia de un acuerdo en territorio Colombiano con efectos en el Ecuador.”

6571 Adicionalmente, indica Productos Familia en la hoja 23 de su escrito, haciendo referencia
al parrafo 494 del informe de resultados:

“En el Informe se alude a supuestas declaraciones provenientes de la sefiora Maria
Carolina Arenas, a pesar de lo cual las mismas no se encuentran citadas entre
comillas, ni se especifica la fecha en que se habria llevado a cabo la supuesta
declaracion, como tampoco se incluye ninguna referencia a un minuto de una pista
de grabacion, ni ningun ofro aspecto o elemento que permita cotejar si lo aducido
por la SGCAN en el Informe, fue realmente manifestado por la sefiora Arenas. Por
tanto, no se trata de un elemento probatorio como tal que pueda ser valorado o
controvertido, sino exclusivamente de aseveraciones provenientes de la SGCAN.
Con todo respeto debemos decir que, no encontramos en el expediente de la
SGCAN ninguna declaracion en la cual Maria Carolina Arenas haya manifestado
que en el ano 2003 hubiera buscado acercamientos con directivos de KCE. Pero
incluso, bajo el supuesto de que tal declaracion existiera, la misma estaria
relacionada con un hecho previo a la entrada en vigencia de la Decisién 608, razén
por la cual la misma no podria ser tenida en cuenta como elemento para soportar
una infracciéon a la Decision 608, en tanto estaria relacionada con aspectos
anteriores a la fecha en la cual dicho Ente adquiri6 competencia para pronunciarse
frente a la existencia de posibles conductas anticompetitivas en el ambito
subregional andino.”

i658] Respecto a la “cadena de mando” en las paginas 25 a 27 de sus alegatos sefiala Productos
Familia:

“Como primera medida, debe anotarse que el Informe se basa fundamentalmente
en las declaraciones de los sefiores Felipe José Alvira y Vladimir Ruiz Quintana que
se citan en la Resoluciéon SIC No. 31739 de 2016, empero no esta basado en
evidencias existentes en el expediente de la SGCAN. Efectivamente, en ninguna
parte del Informe se especifica en que folios del expediente No. 002/LC/SJ/2016
obran las declaraciones antes referidas, ni en qué apartes especificos de las
grabaciones aparecen las afirmaciones que se atribuyen en el Informe, como
tampoco aparece una valoracién probaria por parte de la SGCAN respecto a los
mismos, sino que limita su actuacion a extrapolar pruebas y conclusiones de la
investigacion de la SIC.

Ni Felipe José Alvira, ni Viadimir Ruiz Quintana declararon en la investigacion
adelantada por la SGCAN, como tampoco fueron citados a ratificar el contenido de
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sus declaraciones dentro de la presente investigacion, haciéndose patente que la
SGCAN esta soportando sus conclusiones en pruebas que para los efectos de la
presente investigacion y para los cargos especificos que se formulan de un
supuesto acuerdo subregional, no han sido controvertidas.

Se insiste, la labor de defensa de las investigadas se debe ejercitar con respecto a
las imputaciones soportadas en medios probatorios que hayan sido aportadas de
manera regular, legal y oportuna al expediente de la presente causa, y no con base
en apartes de decisiones proferidas por parte de otras autoridades de competencia
locales, pues de lo contrario, sobraria la SGCAN y simplemente habria un
prejuzgamiento de la conducta.

De otro lado debe anotarse que los sefiores Felipe José Alvira y Vladimir Ruiz
Quintana rindieron sus declaraciones ante la SIC, en el marco de la investigacion
adelantada por dicha autoridad, la cual giraba en torno exclusivo a la existencia de
un acuerdo de precios en el mercado de papeles suaves en Colombia. Este aspecto
resulta relevante y no puede ser perdido de vista, por cuanto los mencionados
testigos no fueron interrogados, ni rindieron sus declaraciones ante la SIC, con
respecto a la existencia de un acuerdo de precios con efectos en el mercado
ecuatoriano.

En linea con lo anterior, cabe agregar que ninguno de los dos testigos manifesto
que en el territorio colombiano o por parte de los presidentes de las compafiias en
Colombia, se hubieran acordado o definido precios para productos, canales o para
referencias especificas del mercado ecuatoriano; cosa que por demas no podia
haber sucedido, habida cuenta que el cargo y las funciones del sefior Felipe José
Alvira eran exclusivamente con relaciéon a la compafiia CKC y sin que en la
investigacion de la SGCAN se haya probado que tuviera dentro de su alcance la
determinacion de precios para el mercado ecuatoriano.

Tampoco se encuentra acreditado en la investigacion adelantada por la SGCAN,
que las supuestas definiciones a las que llegaba de manera conjunta por parte de
los presidentes de las dos comparias en Colombia, terminaran siendo ejecutados
por los gerentes de cada canal en el Ecuador. Asi pues, no esta probado que los
presidentes de las compafias colombianas llegaran entre si a definiciones de
precios con respecto a productos o referencias del mercado ecuatoriano; ni
tampoco se encuentra probado dentro de esta investigacion que los gerentes
locales del Ecuador hubieran recibido instrucciones sobre precios provenientes de
los presidentes de las matrices. Por demas, como quedo probado, los gerentes de
las unidades de negocio de papeles en Ecuador, contaban con autonomia para la
determinacion de los precios locales, aspecto sobre el cual volveremos mas
adelante.

En consecuencia, la SGCAN le esta dando en su Informe un alcance distinto y
sacado de contexto, a las declaraciones que fueron rendidas por parte de los
referidos testigos ante la SIC.

Por otra parte, respecto a lo aducido en el parrafo 498 del Informe, en el sentido
que “le]n la Resolucion SIC 47965 de 2014 Hoja 123 se observa claramente como
la relacién entre las empresas investigadas en el afio 2005, era conocido
regionalmente en el caso del Grupo Kimberly”, debemos llamar la atenciéon en
cuanto a que, la resolucién a la que se esta aludiendo en el Informe corresponde
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nuevamente al caso de pafiales en el mercado colombiano, cuyos elementos
probatorios no se encuentran incorporados dentro expediente No. 002/L.C/SJ/2016,
ya que de haber sido asi, en el Informe se habria debido indicar el folio del
expediente en que aparece o que el correo electronico se confirmé en el expediente
original de la SIC, lo cual no acontece.

Es la SGCAN quien tiene la carga y a quien le asiste el deber de identificar con
claridad y precision, en qué parte del expediente de su investigacion se encuentran
los elementos probatorios en los que esta basando sus inferencias y conclusiones;
mas no le esta permitido trasladar esa carga a los investigados para que sean ellos
quienes tengan ademas que acudir a los expedientes adelantados por parte de
otras autoridades para encontrar una prueba, sin tener certeza de si la misma
efectivamente fue trasladada y reposa en el expediente de la SGCAN.

En todo caso, del contenido del correo electronico del 05 de diciembre de 2005 que
se cita en el Informe con relacién a este punto, debemos anotar que del mismo no
es posible extraer que los precios de las diferentes categorias y referencias de
productos del mercado de papeles suaves en Ecuador, hayan sido convenidos o
acordados desde el territorio colombiano, como tampoco que hayan derivado de
una instrucciéon especifica de los presidentes de ambas companias en Colombia.
De manera pues, que la SGCAN esta atribuyendo a tales correos un alcance distinto
al que se desprende de su contenido.”

i659) En la misma linea, respecto a la situacion de control de las matrices, continua sefialando
Productos Familia en la pagina 27 de sus alegatos que:

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

La existencia de una situacion de control no constituye prueba por si sola respecto
de que las posibles conductas anticompetitivas de una filial hayan sido convenidas
desde la matriz; y particularmente en cuanto al caso concreto, contrario a lo que se
pretende en el Informe, no existe evidencia valida que demuestre que los precios
supuestamente establecidos en el mercado ecuatoriano hayan correspondido a una
ejecucion de precios acordados desde el territorio colombiano.

La situacion de control tampoco constituye prueba de que tal situacién hubiese
derivado de una cadena de mando ejercida desde Colombia, ya que para ello seria
menester que se hubiere acreditado de forma certera y mas alla de cualquier duda
razonable, que en el territorio Colombiano se establecieron de manera conjunta por
parte de las matrices los precios para el mercado ecuatoriano;, que tales precios
fueron notificados o instruidos a los gerentes comerciales del Ecuador; que dichos
funcionarios acataran tales precios para el Ecuador, o; que existiera algun tipo de
reporte o seguimiento con el fin de verificar que los precios fijados en el territorio
ecuatoriano fueran los mismos que se convinieron supuestamente en el territorio
colombiano. Sin embargo, ninguno de los anteriores aspectos ha sido acreditado
en la presente investigacion.
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Lo que si se encuentra demostrado es que las condiciones del mercado ecuatoriano
son distintas del mercado colombiano, razén por la cual si bien desde la direccién
regional andina de Familia se establecian algunos lineamientos generales de
estrategia de marca y de desarrollo de productos y tecnologias, Sancela contaba
con plena autonomia para la fijacién de sus precios.

Especificamente sobre este particular, Manuel Mufioz manifesté en su declaracion
del 03 de abril de 2017, que el mercado ecuatoriano presentaba importantes
diferencias frente al mercado colombiano, agregando que en Sancela tenian
autonomia para la fijacion de los precios, margenes y descuentos, y que el
direccionamiento recibido desde Colombia estaba delimitado exclusivamente al
desarrollo del negocio (lanzamientos, tecnologias, tendencias de productos,
planeacion, etc.).

(...)

Cabe agregar que las anteriores afirmaciones fueron confirmadas por el mismo
Manuel Mufioz, en su segunda declaracion rendida en este proceso el dia 02 de
agosto de 2018

(...)

A su vez, el sefior Luis Fernando Palacio, en su testimonio rendido el 17 de mayo
de 2017 en el marco del Plan de Investigacion de la SGCAN, hizo referencia a la
autonomia del negocio de cada pais para la fijacion de sus precios

(...)

Sobre el mismo aspecto se deben tener presente también las declaraciones
rendidas por parte de otros funcionarios de Sancela, durante la visita realizada entre
los dias 01 y 02 de agosto de 2017. En dicha visita Gustavo Duque, Enrique
Cuenca, Paola Mena y Osman Carvajal, coincidieron en sefalar que desde
Colombia unicamente se fijaban politicas generales de mercadeo, mas nunca tuvo
lugar una asignacion especifica de precios. Todos coincidieron en sefialar la
autonomia que tiene la compafia en Ecuador para la fijacion de precios en ese
mismo pais.

Ahora bien, la circunstancia de que exista una situacion de control empresarial de
parte de las matrices en Colombia con respecto a las filiales en Ecuador, no implica
que en el territorio colombiano hayan sido acordados los precios a ser aplicados en
el mercado ecuatoriano, ni puede tomarse esta circunstancia como causa obligada
de las supuestas conductas anticompetitivas desarrolladas en Ecuador. De hecho,
no esta probado que desde el territorio colombiano se discutieran, concertaran o
definieran precios para las distintas categorias, productos y canales de precios en
Ecuador; como tampoco que para ello fuera necesario que existiera una situacion
de control o una cadena de mando, desde Colombia hacia Ecuador, y que sin estos
elementos no hubiera podido tener lugar un posible acuerdo de precios en el
mercado ecuatoriano.

Adicional a lo anterior, en el parrafo 505 del Informe se sefiala que “...la conducta
se origina en Colombia”. Al respecto, debemos indicar que la anterior manifestacion
de la SGCAN no solo carece de sustento, sino que no es coherente con la realidad.
En efecto, en la declaracion de Maria Carolina Arenas que aparece en el expediente
confidencial de la SIC y a la que se remite el Informe, la sefiora Arenas manifesto
en alusién al primer contacto con Kimberly relacionado con el Ecuador, “[E]n el 2000
yo tuve una reunion con Adrian Velasco en Ecuador, Kimberly Ecuador. Yo no me
acuerdo como llegue alla, quién llamé a quién, o quién busco a quién. Me acuerdo
que me dijeron: ‘Véngase para aca, para las oficinas nuestras en Guayaquil’.
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Era como la sede de Kimberly. Fui con el que era comercial de Ecuador, se llamaba
en esa época Eduardo Logrofio (...)". (Resaltado nuestro)

La anterior declaracion resulta de cardinal importancia, por cuanto permite
establecer que el primer contacto con relacion al mercado ecuatoriano no derivé de
una iniciativa de la matriz, sino que tuvo lugar como resultado de que Carolina
Arenas recibié una invitacion directamente de Adrian Velasco, Gerente para el
Canal Institucional de KCE para la época. Por consiguiente, la primera aproximacion
relacionada con el supuesto acuerdo de precios en Ecuador, no es fruto de una
reunion en Colombia entre las matrices de las dos compahias, sino que
correspondioé a una reunién que se llevé a cabo directamente en Ecuador, luego de

293 9

que Adrian Velazco de KCE le dijo a Carolina Arenas, “Véngase para aca’.

i660] Contintan los alegatos de Productos Familia en la pagina 32 indicando que, frente a las
reuniones probadas entre las empresas para realizar acuerdo de precios, deben hacer
algunas precisiones y aclaraciones

“(...) es posible establecer que la totalidad de las reuniones que tuvieron lugar para
la supuesta definicion de precios del mercado ecuatoriano, se desarrollaron y
llevaron a cabo en Quito o Guayaquil, es decir, tnicamente en territorio ecuatoriano.
Por tanto, lo que unico que permitirian establecer las pruebas obrantes en el
expediente No. 002/LC/SJ/2016, es que fue directamente en territorio ecuatoriano
donde se acordaban por parte de Sancela y KCE los precios para los productos y
referencias de ese pais.

Asi, las declaraciones que obran en el expediente indicarian que eran en las
reuniones en el territorio ecuatoriano, donde las dos compariias investigadas
intercambiaban las listas de precios, definian los precios para los productos y
referencias de ese pais, se hacia seguimiento a los acuerdos relacionados con ese
pais y se formulaban reclamaciones relacionadas con su incumplimiento.

(...)

El Informe no da cuenta de una sola reuniéon que haya tenido lugar en el territorio
colombiano, para efectos de “(...) incrementar precios de manera puntual para cada
producto y establecer precios para toda la gama de productos (...)” en el Ecuador.
Y lo anterior es asi, sencillamente, por cuanto no existe una sola prueba en todo el
expediente que permita acreditar validamente, que desde el territorio colombiano
hubiera tenido lugar una reunién entre funcionarios de Familia y Kimberly para
acordar de manera conjunta y unificada precios puntuales para cada producto en el
mercado ecuatoriano.

Asi pues, de acuerdo con las pruebas que obran dentro del expediente de la
referencia, fue exclusivamente en el territorio ecuatoriano donde se llevé a cabo el
supuesto acuerdo de precios que tuvo lugar en el mercado de papeles suaves de
ese pais. Efectivamente, fue en Ecuador donde los sefiores Mufioz e Hincapié se
reunieron en distintas ocasiones, con el fin de intercambiarse listas de precios,
revisar y consensuar ciertos precios, como las fechas de sus aplicaciones en el
mercado. Por tanto, el aparente acuerdo de precios que es objeto de investigacion,
aun en caso de haber existido, se habria convenido y materializado integramente
en el territorio ecuatoriano.”
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661 A continuacion, en la pagina 35 de los alegatos de Productos Familia se presentan sus
observaciones respecto a la participacion de Maria Carolina Arenas y Luis Fernando
Palacio en su rol de gerentes regionales como se menciona a continuacion:

“(...) en el Informe se atribuye la existencia de una conducta anticompetitiva
supuestamente originada en Colombia y que habria tenido sus efectos en el
mercado ecuatoriano, basado en la participacion de Maria Carolina Arenas y de
Luis Fernando Palacio, en sus roles de funcionarios encargados de la subregién
andina en sus respectivas companiias. Al respecto es preciso anotar lo siguiente:
Como quedo establecido arriba, todas las reuniones en las cuales supuestamente
habrian sido revelados, discutidos y concertados precios referentes al mercado de
papel suave se desarrollaron en Quito o en Guayaquil. No existe ninguna evidencia
de que, desde territorio colombiano, Familia y Kimberly hubieran definido y menos
que se hubieran puesto de acuerdo, frente a los valores que serian cobrados en las
diferentes categorias y referencias de productos de papel suave en Ecuador.

No existe prueba de que Maria Carolina Arenas y Luis Fernando Palacio fueran los
encargados y/o responsables de realizar las determinaciones de precios para las
distintas categorias y referencias de productos en el mercado ecuatoriano. De
hecho cada uno de ellos al declarar sobre el particular, coincidieron en manifestar
que en Colombia no se definian los precios del mercado ecuatoriano; sin embargo
la SGCAN extranamente no tuvo en cuenta tales declaraciones, ni hizo la mas
minima consideracion frente a las mismas en su Informe, pese a que se trata de
pruebas que fueron recaudadas en esta actuacion, en desarrollo precisamente del
Plan de Investigacion.

Tal vez de las pocas circunstancias que estan plenamente acreditas en la presente
investigacion, es que eran los sefiores Mufioz e Hincapié en sus roles de gerentes
locales de las filiales en Ecuador, los encargados en el plano local de establecer los
precios y quienes ademas habrian realizados ciertas concertaciones sobre los
mismos. Con todo respeto, hay que decirlo, la SGCAN realiza una incorrecta
estimaciéon cuando infiere la existencia de un acuerdo desde Colombia con
supuestos efectos en el mercado del Ecuador, basada en la participaciéon de Maria
Carolina Arenas y Luis Fernando Palacio en la conducta.

El que estos funcionarios tuvieran cargos de alcance subregional en cada una de
sus compairiias, de ninguna manera permite concluir que el acuerdo de precios que
habria tenido lugar en el Ecuador, si es que existio, se hubiese originado en el
territorio colombiano, pues para ello seria necesario que estuviera plenamente
demostrado que Maria Carolina Arenas y Luis Fernando Palacio eran quienes
convenian los precios para el Ecuador desde Colombia; asi como que dichos
funcionarios transmitian las listas de precios a Manuel Mufioz y Rafael Hincapié, y;
que estos ultimos restringian su actividad exclusivamente a aplicar en sus negocios
los precios establecidos en Colombia.

Sin embargo no es asi, primero, por cuanto no esta demostrado que fueran Maria
Carolina Arenas y Luis Fernando Palacio los encargados de definir los precios
aplicables para Ecuador y, segundo, por cuanto tampoco esta demostrado que
Manuel Murioz y Rafael Hincapié tuvieran un rol limitado unicamente a aplicar los
precios establecidos desde Colombia. Todo lo contrario, una valoracion conjuntiva
de las distintas declaraciones, permite concluir que fueron directamente Manuel
Mufoz y Rafael Hincapié, quienes a través de distintas reuniones llevadas a cabo
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en territorio ecuatoriano, habrian en apariencia discutido y definido de forma
mancomunada precios en dicho territorio.

i662) Respecto al ambito territorial de la Decision 608, sefiala Productos Familia en la pagina 36
de sus alegatos que:

“La norma de la Decision 608 en que la SGCAN fundamenta su supuesta
competencia, no esta basada en un “elemento subjetivo”, relativo al cargo o las
funciones subregionales de ciertos funcionarios que pudieron haber intervenido en
la conducta, sino en un “elemento territorial” u objetivo, relacionado especificamente
con el territorio o area geografica en la cual se realizaron las definiciones conjuntas
de precios y el territorio en el cual se materializé6 tal practica.

Asi, el articulo 5°, literal a), de la Decisién 608, establece: “Son objeto de la presente
Decision, aquellas conductas practicadas en el territorio de uno o mas Paises
Miembros y cuyos efectos reales se produzcan en uno o mas Paises Miembros,
excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un tnico pais”. La manera en
que se encuentra redactada la precitada norma resulta absolutamente determinante
frente a lo que se discute, toda vez que de cara al presente caso, la infracciéon
unicamente tendria alcance subregional si la practica anticompetitiva (el acuerdo de
precios) se hubiera practicado en el territorio de Colombia y sus efectos reales se
hubieran producido en el mercado ecuatoriano.

Se insiste, la Decision 608 establecio su ambito de aplicacion basada en un criterio
estrictamente territorial, de acuerdo con el cual es preciso que el acuerdo de precios
haya sido practicado en el territorio de uno de sus paises miembros y que Sus
efectos reales se produzcan en otro pais miembro. Notese que la norma no
establece el elemento de competencia basado en el posible alcance subregional de
los cargos de algunos involucrados, sino en la circunstancia cierta y demostrada de
que la conducta anticompetitiva haya sido practicada en el ‘“territorio” de uno de los
paises miembros y sus efectos reales se produzcan en el “territorio” de otro pais
miembro.

Pues bien, en el presente caso, de acuerdo con las diferentes pruebas recaudadas,
el acuerdo de precios se definio y tuvo sus efectos reales exclusivamente en el
territorio ecuatoriano. Mas alla de la participacion en la conducta que hayan podido
tener Maria Carolina Arenas y Luis Fernando Palacio, no existe prueba acerca de
que en el territorio colombiano se haya practicado o hubieran sido definidos los
precios del acuerdo que tuvo efectos en el mercado Ecuatoriano. De hecho las
Unicas reuniones en que Maria Carolina Arenas intervino con respecto a precios del
mercado ecuatoriano, fueron realizadas directamente desde territorio ecuatoriano y
con funcionarios de KCE.

Categdricamente debe manifestarse que el supuesto acuerdo de precios en
Ecuador fue establecido en ese mismo pais. Como se acreditd previamente, todas
y cada una de las reuniones para el efecto tuvieron lugar en Quito o Guayaquil,
como lo atestiguaron en sus testimonios Rafael Hincapié, Manuel Mufioz y la misma
Maria Carolina Arenas.

De manera pues, que el cargo regional andino de Maria Carolina Arenas y Luis
Fernando Palacio no implica que el acuerdo de precios que es objeto de
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investigacion se haya producido en territorio colombiano,; primero, por cuanto eran
los sefiores Mufioz e Hincapié quienes habrian decidido conjuntamente los precios
en el territorio ecuatoriano, pero ademas, por cuanto no esta demostrado que Maria
Carolina Arenas y Luis Fernando Palacio hubieran llegado en el territorio
colombiano a definiciones de precios especificos para los productos del mercado
ecuatoriano.

Por tanto, no esta demostrado que en el territorio colombiano en particular hubiera
tenido lugar alguna reunioén, conversacion o una comunicacion entre funcionarios
de Familia y CKC a través de la cual se hubieran acordado precios especificos para
las categorias y referencias de papeles suaves del mercado ecuatoriano.

Si realmente hubiera existido ese supuesto acuerdo de precios en el territorio
Colombiano para ser aplicado en el mercado ecuatoriano, el mismo necesariamente
habria tenido la misma dinamica y ejecucion que evidenci6 la SIC para el caso del
acuerdo de precios del mercado colombiano, en el cual se probo que los
funcionarios en Colombia realizaban reuniones en hoteles, restaurantes y en las
oficinas de las empresas para realizar las definiciones de precios, sin embargo no
es asi, por cuanto no esta probado que bajo ese mismo modus operandi en
Colombia hubieran sido definidos los precios del mercado ecuatoriano, que seria lo
esperable si realmente hubiera sido asi.

Carece de sentido que se pretenda que en el territorio colombiano se practicé un
acuerdo de precios respecto de las diferentes categorias y referencias de papeles
suaves del mercado ecuatoriano, y pese a ello, no existan pruebas que evidencien
los aspectos mas elementales de ese supuesto acuerdo que se realizé en el
territorio colombiano, particularmente en cuanto tiene que ver con: dénde o a través
de que medio se llevaron a cabo tales reuniones en el territorio colombiano, cuales
fueron los funcionarios de Familia y CKC que participaron de tales reuniones en el
territorio colombiano para acordar los precios del mercado ecuatoriano, a qué
definiciones especificas de precios llegaron esos funcionarios en el territorio
colombiano, ni a través de qué medio eran supuestamente remitidas a los gerentes
locales del Ecuador para que las cumplieran, como tampoco que acrediten un
supuesto seguimiento desde el territorio colombiano con el fin de asegurar que los
precios establecidos en dicho pais efectivamente fueran aplicados en el mercado
ecuatoriano, ni ninguna otra circunstancia de tiempo, modo y lugar alusiva a ese
supuesto acuerdo realizado desde el territorio colombiano para definir los precios
en el Ecuador.

Si el acuerdo de precios que supuestamente tuvo efectos en el mercado
ecuatoriano realmente se hubiera practicado en el territorio colombiano, deberian
existir pruebas que no dejaran duda de esa circunstancia, permitiendo establecer
un patrén de conducta similar al que la SIC determiné en su propia investigacion
acerca del acuerdo de precios que sanciono6 con efectos en Colombia. Sin embargo,
se repite, no existen evidencias que lleven a la conclusion valida de que los precios
establecidos en el mercado ecuatoriano hubieran sido el resultado de un acuerdo
practicado en el territorio colombiano, en el cual se hubiera convenido entre Familia
y CKC los precios especificos para cada una de las referencias del mercado
ecuatoriano.

No existe una sola prueba en el expediente de la SGCAN que permita concluir en
forma cierta e indefectible que Maria Carolina Arenas y Luis Fernando Palacios,
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hayan llegado a definiciones sobre los precios del Ecuador desde el territorio
colombiano. De hecho, en sus propias declaraciones, cuando la sefiora Arenas
reconoce haber participado en algunas reuniones para el efecto, sefiala que las
mismas se dieron en las oficinas de KCE en la ciudad de Guayaquil. En linea con
lo expresado anteriormente, se debe sefialar que los sefiores Manuel Mufioz y
Rafael Hincapié, son funcionarios ecuatorianos, cuyos acercamientos y reuniones
se dieron todas en territorio ecuatoriano, con el aparente propdsito de discutir
exclusivamente asuntos del mercado ecuatoriano.

Todo lo anterior demuestra de manera incontrovertible que el acuerdo de precios
que se imputa entre los afios 2006 a 2011, se origind y tuvo sus efectos
exclusivamente en territorio ecuatoriano.”

i663] Finalmente, con respecto a las pruebas, sefala Productos Familia en la pagina 39 de su
escrito que frente a la orden de KCC al directorio andino de la compania, dicha compania
desconoce el contenido de la comunicacion referida pues se trata de una comunicacion
interna de Kimberly, que ademas no reposa en el folio del expediente que se referencia en
el informe.

664 PFSE indica en sus alegatos presentados el 12 de abril de 2018 que la conducta no tiene
efectos transregionales, en razon al territorio. Sefala que de los elementos probatorios,
todas las reuniones se realizaron en Ecuador y no existe en el expediente ninguna
evidencia de contactos o reuniones efectuados en el territorio de la Republica de Colombia,
para acordar precio o condiciones comerciales aplicables en el territorio ecuatoriano.
Reitera los argumentos presentados por Productos Familia respecto al alcance geografico
de la conducta, asi como respecto de las pruebas utilizadas. Adicionalmente, incorpora dos
estudios econdmicos para sefialar que el comportamiento de los precios es consistente
tanto con un comportamiento anticompetitivo como con un mercado en libre competencia.
De la misma manera sefala que el estandar de prueba debe ser estricto y que en caso de
declaraciones contradictorias es necesario evidencia adicional para corroborar una u otra
version. Por ultimo, PFSE indica que no existié la conducta anticompetitiva, dado que no
existe evidencia de acuerdos desde el territorio de Colombia, con efectos en el mercado
de Ecuador.

4.2.4. Analisis de la SGCAN respecto de los alegatos referentes a la conducta

651 De manera preliminar, la SGCAN debe aclarar que la investigacion que adelantd fue a
solicitud de una autoridad nacional de competencia, sin que se haya presentado un caso
de delacién a nivel comunitario, toda vez que esta figura no existe en el marco regional
andino.

66 De esta forma, la SGCAN valora racionalmente las pruebas aportadas en el marco del Plan
de Investigacion por las autoridades nacionales competentes y aquellas que directamente
recabd. Esta valoracion en su conjunto, se efectia bajo la sana critica, tal y como lo hace

el TJCAN?"® y como ha sido sefialado en variadas ocasiones por la misma Secretaria®™,

213 Al respecto el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sefiala:
Articulo 78.- Apreciacion de las pruebas
El Tribunal apreciara las pruebas en su conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica.
214 A modo de ejemplo:
- Resolucion N° 1908 “Resuelve El Recurso de Reconsideracion presentado por las Empresas
Colombiana Kimberly Colpapel S.A. y Kimberly Clark del Ecuador contra la Resolucion N° 1883 de la
Secretaria General” publicada en la GOAC 2928 del 22 de febrero de 2017;
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por lo que sus decisiones se fundamentan en las reglas de la logica, los conocimientos
cientificos y la experiencia.

e671 Por su parte, en materia de competencia, cabe referenciar que la Unién Europea ha
sefalado en su jurisprudencia con relacion a la valoracion de la prueba que esta se realiza
de conformidad con la credibilidad que genera en el juzgador. Esta Secretaria General para
hacer su valoracion, ademas de los criterios arriba sefialados, toma como un elemento
importante la credibilidad que las pruebas tienen la capacidad de generar. La referida
posicién del Tribunal Europeo ha sido indicada con el siguiente tenor:

“el principio que prevalece en Derecho comunitario es el de la libre aportacion de
las pruebas y que el tnico criterio pertinente para apreciar las pruebas aportadas
reside en su credibilidad?™

e8] Ahora bien, al analizar los alegatos, observa la SGCAN que el grupo Kimberly pretende
confundir al sefialar que unas reuniones en Colombia no pueden verse como el origen de
una conducta que tiene efectos en el Ecuador. Desde el punto de vista del grupo Familia,
las reuniones solo se dieron en Ecuador y no hay conducta en Colombia.

e69] EI contexto probatorio de la SGCAN lo que muestra es que las casas matrices de las
empresas investigadas se encuentran en Colombia, que dichas matrices ejercen dominio
e influencia decisiva sobre sus filiales ecuatorianas y los directivos y accionistas de dichas
empresas en Colombia reciben beneficios de las empresas filiales. Adicionalmente, no solo
el hecho de tener una relacién de matriz filial llevd a la conclusion de que las practicas se
originaron en Colombia. Tanto las declaraciones del sefior Hincapié ex trabajador de KCE,
como del sefior Mufioz, trabajador de PFSE, quienes establecieron los precios de manera
coordinada en el mercado ecuatoriano durante el periodo de investigacién, sefalan que se
reunieron por recomendacion de sus jefaturas regionales.

6701 Con base en lo anterior, no es el lugar fisico en el que se realizaron las reuniones el que
determina el origen de la conducta, pues las reuniones sefaladas por el sefior Hincapié y
Mufoz se llevaron a cabo en Quito y Guayaquil. Lo que determina realmente el origen de
la conducta, es que las empresas sean filiales de empresas legalmente establecidas en el
territorio de la Republica de Colombia y recibieron la orden de las matrices, lo cual esta
probado con la participacion accionaria, la estructura de mando de las empresas vy
adicionalmente en las declaraciones que confirman que la sefiora Maria Carolina Arenas,
quien siendo gerente del mercado institucional de la empresa Productos Familia S.A.,
empresa colombiana, realizé contactos a través del senor Luis Fernando Palacio Gonzalez,
funcionario de la empresa Colombiana Kimberly Colpapel para reunirse con el gerente
comercial en el mercado institucional de la compafia en el Ecuador.

6711 En este punto cabe sefalar que las pruebas referentes a las declaraciones ante la SIC de
Luis Fernando Palacio, Maria Carolina Arenas y Francia Tanaka en el marco del Plan de
Investigacion del presente expediente no confirman la falta de efectos regionales. Al
contrario de lo afirmado por las partes, en dichas declaraciones se consulto si se fijaron los
precios en el mercado ecuatoriano desde Colombia, o si en el marco del cartel establecido
en Colombia entre Productos Familia, Colombiana Kimberly Colpapel, Papeles de
Risaralda y Papeles Nacionales se fijaron precios en el Ecuador, ante lo cual todos

- Resolucion N° 1671 “Recursos de Reconsideracion contra la Resolucion 1647 presentados por los
Gobiernos de Colombia y Perd” publicada en la GOAC 2332 del 14 de mayo de 2014;
215 Dalmine/Comision, Caso 2007:53; parrafos 60 Obtenido desde:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=65457 &doclang=es
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coincidieron que en el marco de dicho cartel no se fijaron precios en el Ecuador, y eso es
claro toda vez que dos de las empresas investigadas en dicho cartel no tienen participacion
en el mercado ecuatoriano. Este hecho permite verificar que el cartel con efectos en el
Ecuador es uno distinto, aunque no desvirtua el hecho que haya sido coordinado desde
Colombia, como se obtiene de las declaraciones de los empleados ecuatorianos de las
empresas investigadas.

i672] Adicionalmente, la argumentacion del grupo Kimberly respecto a la definicion de “conducta
practicada” no incorpora una lectura completa de la Decision 608, pues se limita
exclusivamente a interpretar el articulo 5 de dicha Decisidon sin mirar las definiciones
establecidas en la propia norma. Asi pues, el articulo 1 de la Decision 608 define el término
“conducta” como “todo acto o acuerdo”. Respecto a “acuerdo”, lo define como “fodo
contrato, convenio, arreglo, combinacion, decision, recomendacion, coordinacion,
concertacion u otros de efectos equivalentes realizados entre agentes econémicos o
entidades que los agrupen’.

673 De las definiciones anteriores, se encuentra que la interpretacion otorgada por el grupo
Kimberly a la frase “conducta practicada” es errada, toda vez que el hecho que las
empresas matrices en Colombia realizaran coordinaciones y recomendaciones a sus
filiales, para que dichas entidades a su vez ejecutaran las practicas anticompetitivas, se
entiende en el marco de las definiciones de la norma como parte de la conducta.
Adicionalmente, el articulo 7 de la Decisién 608 determina “se presumen que constituyen
conductas restrictivas de la competencia, entre otros, los acuerdos que tengan el propdsito
o el efecto...”. En este sentido, el propdsito de las matrices colombianas de realizar
acuerdos de precios en el Ecuador se configura en si mismo como una conducta
practicada.

1674) Respecto a los correos, declaraciones y demas pruebas de los afos 2000 a 2005, sobre
las cuales Productos Familia S.A. sefiala que son previos a la creacion de la Decision 608,
cabe aclarar que, si bien dicha norma entr6 en vigencia en el afio 2005, el articulo 3 de la
Decisiéon 285 de la Comisién, que fue su antecesora, establecié desde el afio 1991 la
siguiente definicion de practica restrictiva de la competencia:

“(...) los acuerdos, actuaciones paralelas o practicas concertadas entre empresas
que produzcan o puedan producir el efecto de restringir, impedir o falsear la
competencia.

Los acuerdos a que se refiere en inciso anterior podran incluir aquellos de tipo
horizontal o vertical que se celebren entre partes relacionadas de las empresas.(...)”

6751 Del texto anterior, se encuentra que en los afios previos a la vigencia de la Decision 608
se prohibian en el ambito regional las practicas paralelas horizontales y los acuerdos entre
competidores. En ese sentido, estos elementos facticos sirven como antecedente para
entender el comportamiento de las empresas investigadas desde antes del periodo de
entrada en vigencia de la Decision 608.

676 Respecto a incorporar en el informe de la SGCAN la referencia a la Resolucion del caso
papeles suaves de la SIC, cabe senalar que los correos de dicho caso fueron remitidos en
el marco del plan de investigacion desde el expediente nacional como confidenciales, por
lo que, bajo dicho caracter, la SGCAN no puede divulgar la totalidad de la informacién
utilizada en las pruebas que fueron valoradas. Sin embargo, dicha informacion tiene
apartes publicos que fueron incluidos en las resoluciones de la SIC, y con el fin de que los
investigados tuvieran acceso a la informacion valorada se incorporé el numero de folio del
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expediente de la SIC, toda vez que dicha informacion es de conocimiento de las casas
matrices, mientras que la normativa andina no prevé la entrega ni divulgacion de
informacion confidencial. Hacer referencia a la informacion obtenida de otra autoridad no
invalida una prueba. De la misma manera, en la valoracion de la prueba se encuentra que
el trabajador de KCE en el momento de reportar a su matriz los avances del acuerdo con
su competidor, si bien da cuenta de las diferencias entre los mercados de los dos paises,
también muestra que tenia conocimiento del acuerdo tanto en Colombia como en el
Ecuador, lo que confirma que se tenia un acuerdo con efectos en Colombia y otro con
efectos en el Ecuador, pero en ambos casos coordinados desde las casas matrices.

16771 Respecto al correo tomado de la Resolucién de la SIC en el caso de pafales, cabe indicar
que es una informacién publica, que habia sido incluida en la Resolucién 1855 de la
SGCAN vy si bien eran parte de casos diferentes tanto en el marco nacional como en el
marco comunitario, en el correo se menciona un posible acuerdo para restringir la venta de
marcas blancas en el canal consumo para papel higiénico. Dicho correo fue utilizado como
indicio para analizar la conducta referida en el literal c) del articulo 7 de la Decision 608, y
al respecto, se desestimé la practica de reparticion de mercados, toda vez que luego de
consultas a los supermercados ecuatorianos, la SGCAN pudo encontrar que no se habian
registrado inconvenientes de proveeduria de marcas blancas por parte de las empresas
investigadas, que ameritaran continuar con una investigacién en ese sentido.

678 Respecto a las declaraciones de la sefiora Maria Carolina Arenas en el expediente de la
SIC, dichas declaraciones son parte del expediente confidencial 14-151027 y se
encuentran en el folio 1212 de la carpeta CP6 Reservada, archivo VR0001 — Maria Carolina
Arenas Aristizabal, minutos 8 a 14, y se realiz6 la transcripcion parcial en el parrafo 501 del
informe, de una seccion que era publica toda vez que habia sido transcrita en la Resolucion
de la SIC. Productos Familia menciona que la grabacion no menciona una reunién en el
afno 2003, sino reuniones en el afno 2000-2001 y en el afo 2006. Se hizo el respectivo
ajuste y esto no cambia el analisis respecto a la influencia de Maria Carolina Arenas en las
conductas.

6791 Respecto a la orden de Kimberly Clark Corporation al directorio andino de la compaifiia,
sobre la cual el grupo Kimberly sefiala que es una orden recurrente que da a sus
funcionarios de no realizar practicas anticompetitivas, y el grupo Familia sefala que no la
encuentra en el folio del expediente de la SIC, se verificé nuevamente la prueba y la referida
comunicacion se encuentra en los folios referidos en el informe de la SGCAN del
expediente referenciado de la SIC?'®, comunicacién que se presenta en el idioma espafiol
en el folio (SIC 14-151027) 763, en idioma ingles en el folio (SIC 14-151027) 764, la cual
sefiala en sus primeras lineas que se informa sobre el inicio de una investigacion por parte
de la SIC a Kimberly Clark y sus competidores por supuestos contactos inadecuados entre
ellos, acuerdos para fijacion de precios y otras potenciales conductas anticompetitivas. En
el mismo correo se sefiala que se reporten las situaciones a la direccion legal para la
Regién Andina de KCC. Por ultimo, en el folio (SIC 14-151027) 765 el Vicepresidente de la
compania para América Latina reenvia la informacion, sefialando que dicho mail habia sido
enviado a toda el area Andina.

216 |_a prueba se encuentra en los folios 763 a 765 del expediente 14-151027 de la SIC. Para
referencia, dicho documento se encuentra en el CD 9 — carpeta SIC Reservado/14-151027 CP4
RESERVADA, archivo 14-151027 CP4 RESERVADA.pdf del folio 2588 del expediente confidencial
de la SGCAN.
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i680] De la misma manera, aunque no fue referenciado en el informe, en folio (SIC 14-151027)
767, el vicepresidente andino, comparte la informacion remitida desde la matriz con los
gerentes regionales. En tal virtud, se observa que se dio la orden desde la corporacion
hacia el nivel gerencial andino de dejar de realizar conductas anticompetitivas a raiz del
inicio de las investigaciones en Colombia y de ahi se traslada la informacion hacia las
demas gerencias de la compania. No es como lo indica la defensa del grupo Kimberly un
envio de informacién reiterado respecto a mantener una buena conducta sino una
informacion respecto al inicio de la investigacion en la SIC, en tal virtud, dicha informacion
fue tomada como prueba de la finalizacién de la cartelizacion regional por parte de dicho
grupo, el 24 de diciembre del afio 2013.

5. ANALISIS DE LOS EFECTOS REALES DE LA CONDUCTA
5.1. Argumentos de la SCPM — Denunciante

6811 Luego de presentar los hechos que dan lugar a la denuncia, la SCPM sefala en su solicitud
que:

“(...) se considera la existencia de una coordinacién de sus comportamientos
teniendo como eje rector los hechos facticos decididos y/o dispuestos en Colombia
y materializandose en Ecuador, hecho que se encasilla en literal a) del articulo 5 de
la Decisién 608 de la Comunidad Andina, esto es que la conducta se ejecuté en uno
de los paises miembros y sus efectos reales se produjeron en uno o mas paises

miembros™"" .

5.2. Argumentos del Grupo Kimberly

682 EI grupo Kimberly, en sus alegatos del 7 de junio de 2017, pagina 9, luego de hacer
referencia al articulo 5 de la Decisién 608, continla su exposicion sefalando que “las
conductas investigadas en Colombia y Ecuador, eran independientes’:

“(...) en Colombia se desarroll6 un cartel en el mercado del papel suave en el
cual participaron, entre otras compariias CKC y Familia; y que en Ecuador se
desarrollé, en tiempos diferentes y con caracteristicas diferentes, un cartel en el
mercado del papel suave, en el cual participaron CKE y Familia Ecuador. Como
consecuencia del cartel en Colombia, CKC acudi6é a la SIC a reportar su
conducta, la cual concernia exclusivamente al mercado colombiano. Asi mismo,
como consecuencia de las indagaciones hechas por la compafiia, por hechos
diferentes y en tiempos distintos, CKE acudi6é a la SCPM para solicitar su
participacion en el programa de exencion de la multa bajo el articulo 83 de la
LORCPM. Atendiendo circunstancias de tiempo, modo y lugar que permitieron
a cada empresa acudir a las autoridades de competencia, no es posible deducir
una conducta de dimension Andina bajo el Articulo 5 de la Decisiéon 608 y por
esa razon la Secretaria no tiene competencia para llevar a cabo la investigacion
abierta por la Resolucién No. 1883.”

6831 Incluye los testimonios de los sefiores Palacio, Arenas y Tanaka tomados por la SIC, en el
que los testigos sefalan que no se fijaron precios para el mercado ecuatoriano en el marco
del cartel colombiano.?'®

217 Superintendencia de Control del Poder de Mercado. Solicitud de inicio de investigacion presentada el 20
de octubre de 2016. pagina 17.
218 Alegatos iniciales presentados por CKC Y KCE el 7, 8 y 9 de junio de 2017, paginas 10 a 14.
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Concluye que “la SGCAN debe considerar que las conductas que investiga en contra de
CKC y CKE, para efectos de la Decision 608, se encuentran en la excepcion del articulo 5,
literal a), “[...] excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un unico pais”. Como
se demuestra de los testimonios arriba citados, la conducta que tuvo origen en Colombia
solo tuvo efectos en Colombia; y la conducta que tuvo origen en Ecuador, tuvo efectos
exclusivamente en el Ecuador. En conclusion, las conductas investigadas se encuentran
dentro de la excepcion del articulo 5 literal a), antes citado.”

684 Argumenta adicionalmente que “Las conductas investigadas no tuvieron un efecto real
sobre los mercados de Colombia y Ecuador’'®. Sobre este punto sefiala el “test del
efecto real” establecido por el TJCAN en el “caso de Angelcom S.A.”:

“(...) el honorable Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha manifestado
en reciente jurisprudencia, Caso Angelcom S.A., que el estudio del efecto real,
debe enmarcarse en el cumplimiento de un test, a través de tres elementos: (a)
que la conducta traspase las fronteras y sus efectos lesionen o causen efectos
en otro u otros Paises Miembros; (b) que el hecho de que participen en un
comportamiento que pueda ser restrictivo de la competencia personas naturales
o juridicas de distintos paises de la CAN no causa que la conducta tenga
dimensién andina y; (c) el hecho de que las autoridades de los paises miembros
hayan asumido competencia indica que la SGCAN no es competente para
adelantar el caso.”?®

i85] De esta forma el grupo Kimberly realiza un analisis del test, iniciando por el literal (a) “que
la conducta traspase las fronteras y sus efectos lesionen o causen efectos en otro u otros
Paises Miembros”:

“(...) hay dos conductas completamente independientes, que afectaron, cada
una a un pais miembro, con lo cual nos encontramos dentro de la excepcion a
la jurisdiccion de la CAN contenida en el Articulo 5 (a) de la Decisiéon 608 “...
excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un tnico pais”.

Pero en adicién a requerirse que se trate de una sola conducta, es necesario,
para que la misma tenga “efecto real” “... que la practica anticompetitiva
traspase fronteras y sus efectos lesionen o causen efectos en otro u otros Paises
Miembros”. (...)

(...) En concordancia con lo anterior, debe tenerse en cuenta que SIC decidio
abrir la investigacion formal y multé a las partes porque descubrié un cartel
nacional y no uno regional. Luego de una revision detallada de las pruebas, que
incluia las comunicaciones y declaraciones de personas naturales, se determiné
que las conductas tenian un alcance y ambito local. (...)

(...) Ni la solicitud de la SMPC ni la Resolucion de inicio del presente
procedimiento han aportado evidencia econémica alguna —ni siquiera a nivel
indiciario- de la existencia de un “efecto real” sobre el comercio y mercado
subregional generado por las conductas referidas, en los términos requeridos
por la Decision 608. Ni la solicitud de la SMPC ni la Resolucién de inicio han

219 Alegatos iniciales presentados por CKC Y KCE el 7, 8 y 9 de junio de 2017, pagina 13.
220 Alegatos iniciales presentados por CKC Y KCE el 7, 8 y 9 de junio de 2017, pagina 18.
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siquiera mencionado la forma en la que dichos acuerdos —de caracter puramente
local proyectan o generan un efecto transfronterizo afectando el comercio
subregional.

Resulta evidente que la carga de probar este extremo recae precisamente en
quien formula la imputacion y en la autoridad que decide acogerla.
Lamentablemente, nos hemos visto impedidos de defendermos de este extremo
toda vez que la imputacion ha sido hecha sin haber identificado —ni siquiera a
nivel indiciario- el eventual “efecto real” de la conducta sobre el comercio o
mercados subregionales. Como resulta evidente, en los términos de la
resolucion del Tribunal, la sola mencién a un efecto en Colombia y en Ecuador
no seria suficiente para satisfacer tal condicién. En realidad, consideramos que
no hay prueba de la existencia de un “efecto real” sobre el comercio subregional
generado por las conductas, y es que no se puede probar lo que no existe.??’

i686] Respecto al literal (b) “el hecho de que hayan participado personas naturales o juridicas de
distintos paises de la CAN no quiere decir que la conducta tenga dimensiéon andina”
menciona:

“(...) no por el hecho de que CKC haya participado en una conducta
anticompetitiva en Colombia y CKE haya participado en otra conducta
anticompetitiva (diferente de la anterior) en Ecuador, quiere ello decir que (i) se
haya tratado de la misma conducta ilegal; y (ii) que la conducta de Colombia
haya producido un petrjuicio a la competencia en Ecuador o que la conducta de
Ecuador haya producido un efecto en Colombia. (...)

(...) en el dltimo Parrafo de la pagina 17 y el primer Parrafo de la pagina 18 de
la Solicitud presentada por la SCPM ante la CAN se busca conectar la existencia
de un acuerdo anticompetitivo para fijar los precios que afectan tanto a Colombia
como a Ecuador, basado unicamente en el nivel directivo andino de los
gjecutivos (Palacio y Arenas). Sin embargo, una posicion con un nivel de
direccion regional no es la que define si la conducta proviene de un territorio
dado y si sus efectos se producen en otro, porque el alcance geografico de las
funciones del empleado no es lo que configura el contexto geografico de la
conducta que ha tenido lugar en ese territorio. De hecho, sin consideracion de
la ubicacién del sujeto, las decisiones y las conductas fueron locales, lo que
significa que el origen y efectos se produjeron en un unico pais.

Esta presuncién se encuentra desvirtuada con la descripcion del rol andino del
sefior Palacio y con su propio testimonio sobre las implicaciones de su trabajo
andino en Kimberly. (...)

(...) El testimonio del sefior Palacio —que esta comprendido en la denuncia
radicada por la SCPM ante la Secretaria (paginas 14-16) prueba la existencia
de dos mercados independientes: el colombiano y el ecuatoriano, y también
prueba la inexistencia de una conducta anticompetitiva dentro de un Estado
miembro que haya producido efectos reales en el mercado de otro Estado
Miembro.

En consecuencia, habria sido inconsistente con los demostrados roles del
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equipo local en Colombia llegar a un acuerdo de fijacién de precios con Familia
y afectar el mercado ecuatoriano en forma alguna. En efecto, es precisamente
por esta razén que se llevaran a cabo los contactos independientes entre las
dos empresas en el Ecuador; de otra forma, habria sido innecesario que los
empleados de ambas empresas en el Ecuador se reunieran.

Esta descripcion reconoce la naturaleza Andina de las responsabilidades del
serior Palacio (Kimberly) y la sefiora Arenas (Familia), personas que estaban
vinculadas a sus correspondientes equipos de trabajo —cada empresa tenia un
equipo de trabajo en Colombia y otro en Ecuador- aun cuando los equipos de
trabajo de cada empresa en Colombia y en el Ecuador no tenian relacion entre
si, razén por la cual es posible afirmar que las conductas anticompetitivas que
se presentaron entre el equipo local de Kimberly y el equipo local de Familia en
Colombia fueron completamente independientes de las conductas
anticompetitivas que se presentaron entre el equipo local de Kimberly y el equipo
local de Familia en Ecuador y que los potenciales efectos de esa conducta se
presentaron en cada mercado de manera independiente, de tal manera que NO
es posible afirmar que la conducta realizada en cada uno de los paises haya
tenido efectos en el otro.”*?

16871 Sobre el literal (c) “El hecho de que las autoridades de los paises miembros hayan asumido
competencia indica que la SGCAN no es competente para adelantar el caso” menciona el
Grupo Kimberly que:

“Es importante resaltar, que durante la investigacion del papel suave, abierta por
la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante la SIC) en Colombia,
varios de los investigados argumentaron ante la autoridad colombiana que la
misma carecia de competencia para adelantar la investigacion, debido a que las
conductas investigadas tenian dimensién comunitaria y su investigacion era de
competencia de la CAN, aspecto este que fue exhaustivamente investigado por
la autoridad colombiana, la cual termin6 concluyendo que no habia tal, que las
conductas investigadas habian tenido efectos reales solamente en Colombia y
que por lo tanto la competencia de la SGCAN estaba completamente
descartada.(...)

(...) El cartel que existia en Colombia y que fue delatado por CKC a la SIC,
solamente cubria el mercado nacional, dado que los acuerdos buscaban fijar
precios a ciertos canales de distribucion. Por consiguiente, el cartel nunca cubrio
produccion o exportaciones y nunca se dieron efectos en el comercio regional.

Los precios afectados por los acuerdos de cartel en Colombia fueron aquellos
ofrecidos por las compafiias involucradas a distribuidores locales. Dentro de la
cadena de produccion y distribucion, estos precios se fijan casi al final, cuando
los productos llegan a los distribuidores que venden a los consumidores. Por
consiguiente, los productos afectados por el esquema de precio de cartel son
aquellos que seran vendidos en el mercado local.

Los productos exportados son enviados desde el area de produccién a las
compafiias del grupo en otros paises a precios inter-compafiia; estos precios no
eran parte del cartel. No hay pruebas y no hay hallazgos en ninguna
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investigacion, que demuestren lo contrario. En efecto, los precios cubiertos por
los acuerdos anticompetitivos son completamente diferentes, se trata de precios
a ciertos canales de distribucion locales.

Dado que no hay efecto sobre los precios de exportacion, no puede decirse que
bienes afectados por el cartel hayan sido exportados y entonces no ha ocurrido
efecto alguno sobre ningun mercado extranjero, es decir, no hay efecto de las
conductas realizadas en un pais, que tengan efectos sobre el mercado de otro
pais, como lo requiere la Decision 608. (...)

ess] Agrega el Grupo Kimberly que “Los mercados Ecuatoriano y Colombiano son
intrinsecamente diferentes”??® indicando que “en el caso presente se observa que las
caracteristicas competitivas de los mercados involucrados (Ecuador y Colombia) son
diferentes, lo que por si sélo ya pone en cuestion la hipotesis de la existencia de un cartel
de caracter regional.”

i689] Continlia su argumentacion sefalando que:

“Las diferencias no solo estan referidas al tamario y desarrollo del mercado, sino
también a las ventajas comparativas que estos paises han desarrollado. Asi,
Colombia se dedica mas a producir que a importar papel, mientras que en
Ecuador sucede lo contrario. Esto se puede verificar al comparar el nivel de
importacion de insumos para estos productos en ambos paises. Por ejemplo, en
el 2013, Ecuador importé casi 8 veces mas que Colombia insumos para elaborar
productos de papel suave.

(...) Ambos mercados difieren no sblo en el numero de participantes, sino
también en la competencia que enfrentan las empresas investigadas. Por un
lado, en Colombia las empresas investigadas enfrentan competencia de por lo
menos seis (6) empresas, mientras que en Ecuador, las empresas investigadas
enfrentan competencia de por lo menos cuatro (4) empresas.

Finalmente, en cuanto a la importancia de los canales en el comercio detallista
(del cual el papel suave forma parte), ambos paises también muestran
diferencias. En efecto, mientras que en Colombia el 49% del comercio detallista
se realiza a través del canal moderno y el 51% restante se hace a través del
canal tradicional; en Ecuador las ventas a través del canal moderno alcanzaron
el 2015 solo el 25%, mientras que el 75% se concentrod en el canal tradicional.

Todas estas caracteristicas revelan que los mercados colombiano y ecuatoriano
son diferentes. Estas diferencias ponen en cuestion la hipétesis de la existencia
de un cartel de caracter regional.

Sin perjuicio de lo anterior, las evidencias actuadas dentro del procedimiento
ratifican la existencia de estas diferencias a nivel competitivo entre el mercado
colombiano y ecuatoriano. Pero ademas las evidencias no acreditan la
existencia de acuerdos a nivel regional sino puramente local.

(...) Es verdad que el sefior Palacio se reuni6 con su par en Familia con el fin de
fijar precios. Sin embargo, los carteles eran nacionales en alcance y por esa
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razén los empleados a cargo del negocio colombiano solamente se reunieron
con sus partes del negocio en Colombia, de Familia, Papeles Nacionales y C y
P.

Sin embargo, la Resolucion No. 1883 infiere la existencia de un cartel
subregional solamente porque Palacio era el Gerente Andino KCP. El hecho de
que él ocupara el cargo Andino no prueba nada por si mismo. Al contrario, su
cargo significaba que él recibiria reportes de los equipos locales y que él los
instruiria sobre la base de un pais especifico. Por consiguiente, sus decisiones
se limitarian a un pais especifico al hablar a los respectivos equipos locales.

Si el cartel hubiera sido de alcance regional (que no lo fue) no habria necesidad
de que se reunieran los equipos locales de cada empresa para acordar precios
de cartel. Debe anotarse que el involucramiento de los gerentes nacionales era
muy importante, ya que ellos discutieron estrategias e incrementos de precios
de ambas compafiias para cada pais. Sobra decir que los gerentes colombianos
no se reunieron con sus pares a cargo del negocio en Ecuador, porque como
los carteles eran especificos para cada pais, los que se reunieron, como ya se
dijo, fueron los equipos locales de ambas empresas en cada pais.”

i690] Contintia el Grupo Kimberly su exposiciéon sefalando que “las pruebas que obran en el
expediente demuestran que las conductas investigadas fueron independientes y
tuvieron efectos en cada uno de los paises en que se realizaron”?**

“En las pruebas recaudadas por la SIC en Colombia y la SCPM en el Ecuador
dentro de sus respectivas investigaciones locales, y también en las recaudadas
dentro de la presente investigacion andina, existen plenas pruebas de la
existencia de carteles de precios con efectos locales. Por el contrario, no existe
ninguna prueba que acredite la existencia de un cartel andino.”

5.3. Argumentos de Grupo Familia

i691] En los alegatos presentados por el apoderado de Productos Familia de Colombia se sefala
que:

“‘Dado que el objeto de la D. 608 estriba precisamente en la necesidad de
preservar la Sub-Regién Andina libre de practicas anticompetitivas,
consecuentemente con ello su infraccion unicamente tiene lugar cuando se trata
de una practica que se inscribe como anticompetitiva en el mismo ambito
regional. Por tanto, una conducta a pesar de adecuarse a cualquiera de los
comportamientos contenidos en los articulos 7 y 8, no constituye una infraccion
al Régimen de Competencia Andino, sino se ajusta al Ambito Objetivo de
aplicacion.

Este aspecto que no es sblo de alcance procedimental sino que tiene una
especial connotacion en lo sustancial, tal y como ha sido refrendado en el
articulo 5°de la D. 608 {(...).

Establecidas las anteriores precisiones de orden conceptual, se hace necesario
anotar que el acto que dio inicio a la investigacion que atrae nuestro interés, esto
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es la Resolucion No. 1883 de 2016, se fundamenta en la supuesta realizacion
de un acuerdo de precios y de reparto de mercado en el ambito comunitario.

Concretamente, la imputacion en torno al presunto elemento transfronterizo se
encuentra delimitada por la ocurrencia de una supuesta conducta
anticompetitiva originada en Colombia, y cuyos efectos se habrian materializado
en el mercado Ecuatoriano. (...)

Sin embargo y a pesar de lo anterior, de los elementos probatorios recaudados
en la actuacion no es posible concluir, valida y razonadamente, que los
comportamientos investigados correspondan a una practica que hubiera sido
decidida en Colombia y materializada en Ecuador.”??°

692] Continla presentando algunas de las pruebas recaudadas en el marco del plan de
investigacion, citando las declaraciones realizadas en la SIC sefalando que:

‘los testigos Carolina Arenas, Luis Fernando Palacio y Francia Tanaka,
coincidieron en el sentido de sus declaraciones en cuanto a que, los asuntos
que fueron objeto de concertaciones y definiciones dentro de la conducta
anticompetitiva que tuvo lugar en Colombia, versaron de modo exclusivo frente
a productos, referencias, marcas y precios del mercado de ese pais; y sin que
en ningin momento hubieran abarcado una definicion de precios, descuentos o
promociones concernientes al mercado ecuatoriano.

(..)

Se encuentra acreditado también que los mercados colombiano y ecuatoriano
son diferentes en cuanto a sus actores, marcas, referencias y grado de
profundizacion. Asi mismo quedd probado que los funcionarios de la linea del
canal institucional de Familia Sancela en Ecuador, tenian autonomia para
adoptar las determinaciones acerca de los precios y sus variaciones en ese pais.

Si bien Carolina Arenas, en el cargo de Gerente del Negocio Institucional, definia
los parametros de la marca y la estrategia de los canales y los lineamientos
generales para llegar a los clientes, no es menos cierto que la determinacion de
los precios especificos que aplicaban en el mercado ecuatoriano correspondian
al Gerente Institucional de Familia Sancela en Ecuador, quien contaba con
autonomia para el efecto, por ser quien conocia de manera directa como se
estaba moviendo el mercado en ese pais.

Al respecto las declaraciones rendidas durante los dias 01 y 02 de agosto de
2017 de los funcionarios de Familia Sancela, Manuel Mufoz, Gustavo Duque,
Enrique Cuenca, Paola Mena y Osman Carvajal, coincidieron en afirmar
respecto de la naturaleza de la relacion con Productos Familia en Colombia, que
se trataba tGnicamente de politicas generales, mas nunca asignacion especifica
de precios, y ocasionalmente directrices y lineamientos generales de mercadeo,
mas no de caracter comercial.

Es asi, que los declarantes anteriores fueron consistentes en afirmar que la
politica de modificacién de precios en el Ecuador eran fijados nacionalmente,
dependiendo del canal o del cliente, y no por asignacién geografica. Lo anterior
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demuestra la total autonomia en la Gerencia de Unidad del Negocio Institucional
de Familia Sancela para manejar sus precios.

Por consiguiente, las pruebas recaudadas en ejecucion del Plan de
Investigacién permiten concluir que la practica anticompetitiva que se desarrollé
en Colombia por parte las empresas Kimberly Clark, Productos Familia S.A.,
Papeles Nacionales, CMPC y Papeles de Risaralda, vers6 y recayd en sus
efectos a lo largo de su ejecucion, sobre precios, descuentos y promociones
atinentes exclusivamente a dicho mercado.

Lo anterior encuentra respaldo, ademas, en el extenso y detallado
pronunciamiento emitido por la Superintendencia de Industria y Comercio a
través de la Resolucion No. 31739 de 2016, en la cual dicha autoridad local de
competencia, tras analizar el abundante material probatorio recaudado en su
investigacion, concluyd la existencia de un cartel con origen y efectos exclusivos
en Colombia (...).

Por tanto, no existen pruebas que lleven a concluir que dentro de las reuniones,
llamadas telefénicas, correos electrénicos o intercambios de informacioén que se
produjeron dentro del cartel desarrollado en Colombia, se haya tocado, definido
o coordinado algun precio de un producto o referencia del Ecuador. En tal virtud,
no existen elementos probatorios que permitan demostrar, mas alla de cualquier
duda razonable, la existencia de un acuerdo de precios o de reparto de mercado
que se haya originado en Colombia y haya producido sus efectos en Ecuador.

Por consiguiente dentro de la presente investigacion no esta acreditada la
existencia de un “efecto real” o “efecto transfronterizo”, motivo por el cual, los
supuestos de hecho que son materia de analisis no cuentan con la capacidad
de encuadrarse en un acuerdo de precios o de reparto de mercado reprochable
en el marco de la D. 608, como tampoco tienen la potencialidad o idoneidad de
afectar la libre competencia en el mercado sub-regional Andino, que es el bien
juridicamente tutelado en el cuerpo normativo de la D. 608.”%?

193] Por su parte, PFSE desarrolla una argumentacion a partir de las evidencias que obran en
el expediente sefalando que:

“(i) Se traté de conductas diferentes, con marcos geograficos diferentes, pero
ademas con circunstancias y desarrollos particulares en cada caso.

(...)

(i) Los acuerdos de Colombia y Ecuador presentan diferencias sustanciales
(estructura y operatividad de los acuerdos, madurez, participantes, marcas,
productos, referencias, compradores y precios)

(iii) Las concertaciones realizadas en Colombia tuvieron su origen y efectos en
ese pais solamente. El acuerdo en Colombia versé exclusivamente sobre
definiciones de precios de productos, marcas y referencias del mercado
colombiano. No fueron discutidos ni acordados precios de productos o
referencias del mercado ecuatoriano.

(iv) Las concertaciones de precios en Ecuador habrian tenido su origen y efectos
en Ecuador solamente. El supuesto acuerdo en Ecuador habria versado
exclusivamente sobre definiciones de precios de productos, marcas y
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referencias del segmento institucional en el mercado ecuatoriano. En Ecuador
no fueron discutidos ni acordados precios de productos o referencias del
mercado colombiano.

(v) No esta probado que el acuerdo de precios originado en Colombia haya
tenido efectos en Ecuador, ni viceversa.

(vi) No esta probado que haya existido un acuerdo en un tercer pais, con efectos
sobre los mercados colombiano y ecuatoriano.

(vii) No estéa probada la existencia de un efecto transfronterizo de ningun tipo.

En conclusion, la Comunidad Andina deberia declinar pronunciarse sobre la
sustancia de las supuestas conductas anticompetitivas, dado que, como se ha
demostrado, se trataria de conductas con alcances nacionales exclusivamente;
y que, por lo tanto, conforme al articulo 5 de la Decisién 608, escapan de su
ambito de aplicacion. ??’

5.4. Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) de Colombia — Autoridad
investigadora

6941 En el informe presentado por la SIC el 9 de junio de 2017 sefiala que “para iniciar el

695]

procedimiento comunitario debe estarse en presencia de: (i) conductas con una _incidencia
subregional y (iij) conductas que impliquen la ocurrencia de efectos reales en el mercado
andino. Como expondremos a continuacion, ninguno de estos dos requisitos se cumple en
el presente caso.??

Segun afirma la SIC, “las declaraciones obtenidas por parte de MARIA CAROLINA
ARENAS ARISTIZABAL, LUIS FERNANDO PALACIO GONZALEZ Y FRANCIA ELENA
TANAKA RAMON, indican, al unisono, que el cartel de papeles suaves que tuvo lugar en
Colombia se circunscribe unica y exclusivamente al mercado de Colombia, y que en el
marco de tal acuerdo anticompetitivo de caracter nacional (que, de hecho, ya fue
investigado y sancionado por la autoridad de competencia colombiana) _no se
establecieron ni fijaron condiciones de mercado (como precios, cantidades, etc.) en el
Ecuador.”?%

i696] Continlia su exposicion la SIC sefialando que en la actuacion administrativa radicada con

el No. 14-151027 y especificamente en su Resolucion Sancionatoria No. 31739 del 26 de
mayo de 2016, el despacho precisa que “las pruebas que obran en el expediente dan
cuenta que las conductas tuvieron origen y efecto exclusivamente en Colombia, razén por
la cual la Superintendencia de Industria y Comercio es la competente para conocer y decidir
la presente investigacion”?%.

6971 Complementa su analisis sefialando que:

“El cartel empresarial que funcion6 por mas de una década en el sector
colombiano de fabricacion, distribucion y comercializacion de “papeles suaves”
o ‘tisu” tuvo su origen en una reunion celebrada en la ciudad de Medellin
(Colombia)

Todas las pruebas del expediente colombiano y aquellas que se recaudaron con
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ocasion del cumplimiento del plan de investigacion andino dan cuenta de la
celebracion, ejecucion y cumplimiento de un cartel empresarial para fijar directa
e indirectamente los precios de los productos en el mercado colombiano de
‘papeles suaves” o ‘tist’.

Las pruebas del acuerdo sancionado por la SIC solamente mencionan o hacen
referencia a clientes, distribuidores, grandes cadenas o supermercados de
Colombia. Nunca se hace mencién a compradores, clientes, consumidores o
distribuidores de otros paises de la Comunidad Andina.

La sociedad CyP, que fue una de las empresas sancionadas por la SIC, opera
unica y exclusivamente en el mercado colombiano, con lo cual se descarta de
plano cualquier alcance subregional.

La sociedad PAPELES NACIONALES, que fue una de las empresas
sancionadas por la SIC, no tiene participacion en Ecuador, con lo que se
descarta de plano cualquier alcance subregional.”®'

ie98] Sefiala posteriormente la SIC que “no existen pruebas de efectos reales”. Al respecto
considera “que para poner en marcha el mecanismo comunitario en los términos del
articulo 5 de la Decisién 608 (...) no es suficiente ni la simple manifestacion que ciertos
hechos originados en un pais pueden producir determinados efectos en otro, ni mucho
menos la constatacion de que un agente econdémico opere en varios paises de la CAN. %

i699) De esta manera argumenta que “se hace imprescindible constatar adecuadamente los
supuestos de dicha norma y demostrar con base en el analisis de pruebas, que los hechos
investigados produjeron o estan produciendo efectos concretos y determinados, es decir,
la comprobacion de que dichos efectos sean reales y no meras probabilidades no simples
deducciones légicas y abstractas, sin ningun respaldo material.”**

5.5. Argumentos de la SCPM — Autoridad investigadora

r7o0; Sefiala la SCPM en su informe de remision de pruebas, respecto al efecto real regional lo
siguiente:

“En virtud de que el articulo 5 de la Decisién 608, es de consideracion de esta SCPM
que, en el caso hipotético de que la SGCAN pueda llegar a determinar la existencia
de decisiones anticompetitivas ftomadas por un agente econémico domiciliado en
un pais miembro (o0 un representante del mismo) y los efectos de dicha decisién se
hayan producido en al menos otro pais miembro, la SGCAN sera competente para
conocer y sancionar dicha conducta. En tal sentido, se recomienda que el analisis
del efecto se efectiie no solamente sobre una posible afectacion al comercio
internacional — tal como lo insinta el plan de investigacion — sino también un analisis
del efecto nacional en los paises involucrados.?*

5.6. Analisis de la SGCAN

231 Informe Superintendencia de Industria y Comercio del 9 de junio de 2017, pagina 18.
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7011 El articulo 5 de la Decision 608 establece:

“Articulo 5.- Son objeto de la presente Decision, aquellas conductas practicadas en:
a) El territorio de uno o mas Paises Miembros y cuyos efectos reales se
produzcan en uno o mas Paises Miembros, excepto cuando el origen y el efecto se
produzcan en un Unico pais; y,

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

Las demas situaciones no previstas en el presente articulo, se regiran por las
legislaciones nacionales de los respectivos Paises Miembros.”

7021 Al respecto, el TJICAN en sentencia respecto del Proceso 05-AN-2015 (Accién de Nulidad
interpuesta por ANGELCOM S.A. en contra de las comunicaciones SG.C/D.1/2450/2013,
SG/E/106/2014 y SG/E/311/2014 emitidas por la SGCAN) sefala que:

“1.6. El articulo 5 de la Decision 608, como ha quedado sentado, se refiere al ambito
de aplicacion del régimen comunitario sobre competencia, concluyendo que
corresponde investigar a nivel comunitario aquellas practicas cuyos efectos reales
se produzcan en uno o mas Paises Miembros.

(...)

4.1. De la lectura de las normas transcritas, se desprende que se requiere un “efecto
real” en el comercio, que afecte no solo a un Pais Miembro, sino que la practica
anticompetitiva traspase fronteras y sus efectos lesionen o causen efectos en otro
u otros Paises Miembros, y de no suceder asi, el procedimiento que debera
aplicarse se regira por la normativa nacional de cada Pais Miembro.

(...)

4.5. Si la presunta conducta anticompetitiva nace y tiene efectos reales en el mismo
pais, no corresponde que la SGCA inicie una investigacién. La norma comunitaria
establece que sea la autoridad nacional competente la que investigue la presunta
conducta anticompetitiva si los efectos reales tienen origen y afectacién en el mismo
Pais Miembro de la Comunidad Andina.

(...)

4.9. Este Tribunal considera pertinente determinar el concepto de “efectos reales
transfronterizos”, tema en el cual la competencia para investigar la tiene la SGCA,
en los siguientes términos:

De conformidad con lo establecido en el literal a) del Articulo 5 de la Decision 608,
la Secretaria General de la Comunidad Andina es competente para iniciar una
investigacion por practicas restrictivas de la competencia, de oficio o a solicitud de
parte, cuando:

a) La practica colusoria (horizontal o vertical) o el abuso de posicién de dominio
es realizada por empresas ubicadas en mas de un Pais Miembro de la
Comunidad Andina, y tiene efectos reales en al menos un Pais Miembro de la
Comunidad Andina.

b) La practica colusoria (horizontal o vertical) o el abuso de posicién de dominio
es realizada por empresas ubicadas en un Pais Miembro de la Comunidad
Andina, y los efectos reales de dicha practica se producen en al menos otro
Pais Miembro de la CAN.

Se debe entender por “efecto real”:
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c¢) Cualquier incidencia, afectacion, distorsion o modificacién sobre la oferta o
demanda en el mercado o comercio subregional correspondiente, lo que puede
comprender el precio de los productos o servicios o demas condiciones de
comercializacion, la cantidad producida, la calidad de los productos o servicios,
los canales de aprovisionamiento de los insumos o los canales de distribucion
0 comercializacion; o,

d) Cualquier otra situacion que signifique una afectacién al bienestar de los
consumidores. 2%

i703) De acuerdo con los apartes transcritos de la sentencia se analizara que, en primer lugar,
se cumple con el hecho de que la practica colusoria se realizé por empresas ubicadas en
mas de un Pais Miembro (Colombia y Ecuador), como se desprende del literal a), y, en
segundo lugar, que dicha conducta tuvo efecto real en al menos un Pais Miembro
(Ecuador), es decir que como se obtiene del literal b) significd una afectacién al bienestar
de los consumidores.

1704 Respecto del primer elemento, las empresas investigadas en el caso son:

Colombiana Kimberly Colpapel

Kimberly Clark del Ecuador

Kimberly Clark Corporation

Productos Familia S.A.

Productos Familia Sancela del Ecuador S.A.

©Pa0TD

r7o5] Del certificado de constitucion y representacion legal de Colombiana Kimberly Colpapel,
emitido el 6 de enero de 2015 y que consta entre los folios 6942 y 6965 del expediente 14-
151027 de la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia se lee:

“GRUPO EMPRESARIAL COLOMBIANA KIMBERLY COLPAPEL S.A.
MATRIZ 416449 04 COLOMBIANA KIMBERLY COLPAPEL S.A.
DOMICILIO MEDELLIN-COLOMBIANA
(...)
Controla a:
(...)
KIMBERLY CLARK ECUADOR S A
DOMICILIO GUAYAQUIL — ECUATORIANA
Subordinada
PRESUPUESTO ARTICULO 261-INCISO 1 DEL CODIGO DE COMERCIO:
POSEE MAS DEL 50% DEL CAPITAL DE LA SOCIEDAD
ACTIVIDAD COMERCIALIZACION DE PRODUCTOS DERIVADOS DEL PAPEL
DOCUMENTO PRIVADO DE JULIO 04 DE 2001
DATOS INSCRIPCION: Libro 9 Nro 9255 09/07/08”

7061 Como se observa, mas del 50% del capital de la sociedad Kimberly-Clark de Ecuador es
propiedad de Colombiana Kimberly Colpapel, mostrando una situacién de subordinacion
por parte de la compafia ecuatoriana frente a la colombiana.

235 Determinacion efectuada por el TJCA siendo Magistrados: Hugo Gomez Apac (Peru), Cecilia
Luisa Ayllén Quinteros (Bolivia), Hernan Romero Zambrano (Ecuador).
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7071 Esta situacion la confirmd Colombiana Kimberly Colpapel el 18 de agosto de 2017 a la
SGCAN, en los documentos mediante los cuales remitié la estructura de las companias, se
observa que las estrategias son conjuntas. Adicionalmente, en las fechas que menciona
que se han dado reestructuraciones y modificaciones en las estrategias de mercadeo,
como fue el afio 2006 y el afio 2015, dichos cambios se dieron de manera conjunta tanto
para Colombiana Kimberly Colpapel como para Kimberly Clark del Ecuador. (Nota: No se
detallan los cambios realizados al interior de la compania ni las relaciones especificas de
dependencia, teniendo en cuenta la confidencialidad otorgada a solicitud de la compania
por tratarse de informacion estratégica).?*

o8] Otra prueba que refleja este comportamiento a nivel de matriz es la politica de incentivos
remitida por parte de Kimberly Clark de Ecuador a la SCPM el dia 7 de abril de 2017
(documento ID 2017-42219 remitido por la SCPM a la SGCAN el 9 de junio de 2017 junto
con los anexos probatorios).

i709) De dicha politica se logra observar que:

a. Kimberly Clark Corporation divide la regién de Latinoamérica en cuatro
subregiones: Andina, Austral, Brasil y, Centroamérica y el Caribe.

b. En el caso de la subregién Andina, compuesta por Bolivia, Colombia,
Ecuador, Peru y Venezuela, las compensaciones a los directivos dependen de
los resultados que se presentan no solo en el pais sino en la subregién como
un todo. Lo que muestra un fuerte incentivo para mejorar los beneficios no solo
en el pais donde la direccion regional tiene su sede sino también procurar
mayores ingresos en todos los paises de la subregion.

i710) Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que la politica de cartelizacion que se origin6 en
Colombia a partir de los funcionarios de cargo directivo de la subregion andina de Kimberly
Clark Corporation, a partir de la politica de incentivos de la compania, se fomenté a los
directores subregionales a ordenar la realizacion de las practicas colusivas en otros paises
de la subregién. De esta forma, desde el afio 2001 se encuentra que el sefior Ricardo
Mejia, presidente de CKC para la época se intercambiaba correos®*’ con el sefior Luis
Fernando Palacio Gonzalez en su calidad de Director Andino de KCP, en los que este
ultimo solicitaba tener coordinacion entre los canales institucional y consumo dentro del
acuerdo. Si bien estos correos hacen referencia al mercado colombiano, estos generaron
una duda razonable respecto a la posible coordinaciéon en Colombia, tanto en el canal

236 |Informacion publica respecto a las relaciones de la matriz con las filiales se encuentran por ejemplo en
https://www.kimberly-clark.com/sustainability/ Content/PDF/Colombia_informe kimberly 2013.pdf que
menciona en su pagina 11 que “En las cascadas los lideres comparten informacién con todos los miembros
de nuestro equipo. A través de estos espacios de difusion, la direccion informa a los mandos medios sobre la
gestion de la empresa, y estos, a la vez, hacen lo mismo hacia el resto de colaboradores. Estos espacios se
implementan tanto a nivel regional como local. De esta manera, garantizamos que, como equipo, estemos
alineados a los valores corporativos y a nuestros suefios (objetivos); presentamos los hitos de la gestion y
establecemos las etapas que nos llevan a alcanzar nuestras metas” (la negrilla es nuestra). Se observa
también que existe este tipo de dialogo a nivel andino: “Cascada anual andina: Participan los miembros del
Comité de Gerencia de cada pais, gerentes de unidades de negocio, gerentes andinos y coordinadores
regionales.” Esto muestra la fuerte interaccion entre las empresas y que las politicas son discutidas al interior
de la gerencia andina y de esta hacia los gerentes nacionales.

Esta forma de trabajar también se muestra en los Estados Financieros de la compafiia en Colombia, en los
que se detalla la informacion de las filiales (entre estas Ecuador) dando un tratamiento igual a las empresas
locales vy las filiales en la regiéon andina, como se observa en las Notas a los Estados Financieros de los afios
2009, 2010, 2011, entre otros; informacion que consta en el expediente confidencial de la SIC 14-151027,
carpetas Kimberly 11 y Kimberly 12.

237 Correos disponibles en folio 18 del expediente confidencial SIC 14-151027.
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institucional como en el canal de consumo, con efectos en Ecuador, dado que las
conversaciones se adelantaron entre altos directivos con capacidad de decision e influencia
a nivel regional.

7111 En los mismos correos se confirma que se estaban realizando coordinaciones de precios
entre Productos Familia y CKC en los canales de consumo e institucional y que la idea era
tener comunicaciones internas para que los competidores no percibieran descoordinaciéon
al interior de la compafiia. De esta forma, también se encuentra un correo en el afio 2002,
en el que el sefior Fernando Restrepo, funcionario de Kimberly indica que para las
conversaciones con los “amigos” se coordine con el sefior Luis Fernando Palacio
Gonzélez.?*®

7121 Asimismo, el sefior Luis Fernando Palacio Gonzalez en su calidad de Vicepresidente KCP
Andino de Kimberly Clark desde el afio 2006, desde su posicién en Colombia, ordend al
gerente del canal institucional de Kimberly Clark Ecuador la realizacion de practicas
anticompetitivas indicandoles que se reunieran con la competencia para acordar
incrementos de precios y evitar una mayor competencia en el mercado.

7131 Lo anterior se encuentra demostrado en los escritos suscritos por los sefiores Luis
Fernando Palacio Gonzales y Rafael Hincapié entregados a la SGCAN por la SCPM en su
solicitud de inicio de investigacion y cuyos textos principales se encuentran transcritos en
la seccion de analisis de la conducta del presente documento.

7141 Una prueba adicional de este hecho, que muestra la estructura general en la que operaban
las empresas, se encuentra en el testimonio realizado por un exfuncionario del canal
consumo de CKC, quien rindi6 declaraciones ante la SIC, (Folios 345 y 346 del expediente
confidencial de la SIC), en las que menciona que las decisiones se tomaban a nivel de las
gerencias regionales andinas, las cuales eran conocidas por el area legal de la compaiia:
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XXXXXX XXX XX XXXXXXXXK XXX KKK XXX XXXXXKKKXXXXXX.
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)9,9,.9.9.9.9.0.9.9,9,0,0,.0,0.0.0.0.9.9.9.9,0,0,9,9,0.0,.0.0.9.9.9.9.9,0,0,.9,.0,.0,0,0.0.9.9.9.9.9,0,0,0,0,0.0.0 4
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XXXXKXXXKXKXXKKXXXKKXXXKXXXXXXXX.” (CONFIDENCIAL)

ms En el caso de CKC, 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,
(sefalado en la Resolucion 31739 de la SIC) que los acuerdos los realizaban los
gerentes generales de las compairiias y luego eran ejecutados por los gerentes de cada
canal. Menciona que él se ponia de acuerdo con el sefior Dario Rey, Presidente de
Productos Familia para el periodo (2007 en adelante) y establecia cuales serian los

238 Correos que se encuentran en el folio 18 confidencial del expediente 14-151027 de la SIC.
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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 consultd
quién tenia conocimiento del acuerdo, sefialé que todo el mundo en la regional de
Latinoamérica de KCC tenia conocimiento del acuerdo.

i716) Vale destacar que el grupo Kimberly en sus alegatos sefala que se registré una
conducta en Colombia y en Ecuador con efectos en los dos paises. Sin embargo, dicho
grupo insiste en que las conductas fueron independientes, pero a partir de los
elementos registrados en el presente documento se nota una vinculacion entre la
conducta que se origina en Colombia y los efectos de la misma en el mercado
ecuatoriano.

7171 En el caso de Productos Familia S.A. se encuentra una situacion similar. Su certificado
de existencia y representacion que consta en los folios 2654 a 2679 del expediente de
la SIC emitido en marzo de 2013, certifica que:

“GRUPO EMPRESARIAL
PRODUCTOS FAMILIA S.A.

MATRIZ CC2643 04 PRODUCTOS FAMILIA S.A., PERO LA SOCIEDAD PODRA
IDENTIFICARSE IGUALMENTE EN EL SIGUIENTE ORDEN: FAMILIA SA,
FAMILIA SANCELA S.A., PRFA SA., PRODUCTOS FAMILIA SANCELA SA.,
PRODUCTOS FAMILIA SANCELA DE COLOMBIA S.A.

DOMICILIO MEDELLIN — COLOMBIANA

(..)

Controla a:

PRODUCTOS FAMILIA SANCELA DEL ECUADOR S.A.

DOMICILIO QUITO — ECUATORIANA

Subordinada

PRESUPUESTO ARTICULO 261 — INCISO 1 DEL CODIGO DE COMERCIO:
POSEE MAS DEL 50% DEL CAPITAL

ACTIVIDAD FABRICACION DE PRODUCTOS DE PAPEL.

DOCUMENTO PRIVADO DEL 26 DE ABRIL DE 2002

DATOS INSCRIPCION: Libro 9 Nro 9683 97/11/24”

718) Es decir, la compafiia Productos Familia S.A. en Colombia es propietaria de la
companiia Productos Familia Sancela del Ecuador, ejerciendo control a través de su
participacién accionaria y ha disefiado una estructura organizacional en la que las areas
comerciales en Colombia tienen como subordinadas las areas comerciales del
Ecuador, como lo muestra la informacién proporcionada por la empresa en el marco de
la investigacion de la SGCAN®.

239 E| organigrama fue presentado a la SGCAN con comunicacion de fecha 25 de julio de 2017, recibida en la
SGCAN el 1 de agosto de 2017. Dicho documento también consta en el folio 2635 del expediente confidencial
14-151027 de la SIC. De la misma manera los informes del grupo Familia de Colombia en los ultimos afios, asi
como sus estados financieros histéricamente han incorporado la informacion detallada no solamente de su
empresa en Colombia sino también de sus filiales entre las cuales esta la de Productos Familia Sancela del
Ecuador, que demuestra un analisis general del trabajo de dicha filial por parte de la matriz. Es tal el vinculo
que en el informe de 2016 se sefala: “Los siguientes son los contratos mas importantes suscritos por la
compaifiia: Contrato de asistencia técnica: Este tipo de contrato se tiene suscrito con Productos Familia Ecuador
S.A. La modalidad de prestacion de asistencia técnica comprende el proceso de produccién, operacion
logistica, definicion de estrategia y plan de Mercadeo.” Tomado de
http://www.grupofamilia.com.co/es/inversionistas/DTLCentroDocumentos/informes-gestion/Informe-gestion-
grupo-familia-2016.pdf pagina 157.
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7191 Esta demostrado que la Gerencia Institucional ostentada durante el periodo de la
cartelizacion por la Sefiora Maria Carolina Arenas Aristizabal, mantenia una linea de
mando sobre la Gerencia institucional del Ecuador ejercida durante el periodo de
cartelizacion por el sefor Manuel Muiioz Merizalde.

(7201 Las pruebas y testimonios muestran como desde el cargo de Maria Carolina Arenas
desde el ano 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 situacion se comprueba en el audio
de la declaracién otorgada por la sefiora Carolina Arenas en el marco de la
investigacion adelantada por la SIC (folio 1212 del expediente confidencial de la SIC),
en el que en el minuto 8:50 a 14:28 sefala la relacidbn que mantenia con sus
subordinados en Ecuador y con funcionarios de KCE como sigue:

“En el 2000 la gerencia institucional tenia a cargo los dos paises Colombia y
Ecuador. (...) En el 2000 tuve una reunion con Kimberly en Ecuador (...). No
recuerdo como llegué alla, pero me dijeron véngase para las oficinas nuestras en
Guayaquil. Yo fui con Eduardo Logrofio quien era comercial nuestro alla, eso fue
como en el 2000, 2001 {(...)"?*

7211 En particular sefiala en la grabacién que se reuni6 con Adrian Velasco (gerente para el
canal institucional de KCE en la época) para hablar del mercado ecuatoriano,
especificando que es un poco distinto al colombiano, puesto que en Colombia son
manufactureros mientras que en Ecuador son convertidores, por lo que tiene una
particularidad y es que tiene un costo de servir. Indica también que en Colombia los
dispensadores se ponen en comodato mientras que el enfoque de Ecuador es
dispensador vendido por lo que se puede utilizar cualquier marca y no hay exclusividad.

722 Respecto al acuerdo de precios en Ecuador, en la misma grabacién, como ya se
adelanto en la seccion referente al literal a) del articulo 7 de la Decision 608 en este
documento, se resalta que la sefiora Arenas incluso tuvo reuniones en el afio 2006 con
empleados de KCE para incrementar los precios de alguna referencia e incluso
determinar el manejo del tema de dispensadores, reunion que se logra por
teleconferencia con la participacion de Luis Fernando Palacio, gerente andino de KCP.

(7231 Dicha situacion continud entre los afios 2005 y 2013, segun lo confirmd en su testimonio
ante la SCPM?*! el sefior Manuel Mufioz Merizalde, gerente institucional de Familia en
el Ecuador para esos afos.

- En el minuto 30:00 se sefala que se acordé que Kimberly subiera el precio en
toallas mientras que el incremento de precios en el Jumbo lo realizaria Familia.
Sefala también que eso seria un acuerdo en el precio de lista, mientras que las
instituciones que ya tienen precios ya acordados, duran un afio y no a todos los
clientes finales les afecta de manera inmediata.

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

241 Reunion de trabajo realizada el 3 de abril de 2017 en las oficinas de la SCPM. Grabacién remitida por la
SCPM como anexo ID 44502 del oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-333-2017 del 23 de mayo de 2017.
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- En el minuto 44:00 sefiala que los precios se incrementaban una vez al afio, e
incluso en ocasiones se generaban los incrementos cada dos afios.

(7241 Para diciembre de 2013 se encuentra en el expediente de la SIC que Kimberly Clark
Corporation remite una orden a todo el directorio andino de la compafia solicitando
abstenerse de realizar cualquier contacto con sus competidores e informar de este tipo
de conductas al area legal**>. Este correo que fue enviado en diciembre de 2013,
denota la influencia y control que ejerce la matriz de Estados Unidos, KCC, respecto a
sus empresas vinculadas en la regién Andina.

7251 De este aparte se concluye que las estructuras organizacionales y los correos referidos
muestran que al mas alto nivel decisorio se establecié una conducta anticompetitiva en
Colombia que se ejecutd y tuvo sus efectos en Ecuador.

726 EI comportamiento se refleja en las cifras del crecimiento en los precios que se
presentard con base en la informacién de ventas remitida por las empresas
investigadas. Se encontré6 un comportamiento paralelo de los precios en papeles
suaves entre los competidores, que confirmd el hecho de que el acuerdo para
determinar el precio de estos productos tuvo efectivamente un efecto real en el
Ecuador.

7271 En el siguiente acéapite, se desarrolla el analisis econémico respectivo, para los
productos investigados tanto en el canal institucional como en el canal consumo.

7281 Teniendo en cuenta que los dos canales (institucional y consumo) difieren
sustancialmente en el tamano del mercado, en los compradores, tipos de clientes,
estrategias de mercadeo, e incluso en los productos, por lo que se requiere hacer un
analisis diferenciado en cada caso, utilizando metodologias diferentes para cada
mercado, teniendo en cuenta el principio de primacia de la realidad.

5.6.1. Analisis econdmico del canal institucional
5.6.1.1. Papel Higiénico
Contexto del mercado ecuatoriano

7291 EI mercado Institucional de papel higiénico en Ecuador estuvo conformado durante el
periodo 2006 — 2016, en un 88% (en promedio) por las ventas de Kimberly y Familia®*?.
Entre los otros operadores comerciales que participaron del 12% restante, destaca la
empresa Protisa, que de acuerdo a la informacion disponible en el expediente, registrd

una participacion de mercado de 8% (en promedio) entre 2012 y 2016%**. Otros

242 Folio 763-765 del expediente confidencial 14-151027 de la SIC.

243 El tamafio del mercado de papel higiénico se calculd a partir de la informacion de ventas domésticas de
papeles suaves en Ecuador que remitié la SCPM mediante Oficio SCPM-IG-066-2017-O del 28 de agosto de
2017 y Oficio SCPM-IIAPMAPR-625-2017 del 11 de septiembre de 2017. Esta informacién fue complementada
posteriormente con el envio de datos de los operadores econdmicos que participaron de la investigacion, la
cual fue remitida a la SGCAN mediante Oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-631-2017 del 14 de septiembre de
2017, Oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-640-2017 del 15 de septiembre de 2017 y Oficio SCPM-IIAPMAPR-
DNIAPR-666-2017 recibida el 27 de septiembre de 2017.

244 |_a informacion de ventas de papeles suaves de la empresa Protisa fue proporcionada por la SCPM mediante
oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-333-2017, de fecha 23 de mayo de 2017.
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operadores comerciales, de los cuales se dispone de informacion en el expediente,
registraron cuotas de mercado, por debajo del 2%2*.

7301 Las ventas de papel higiénico efectuadas por las empresas investigadas, presentaron
caracteristicas particulares en la comercializaciéon de este producto en Ecuador que
resulta importante precisar para efecto del analisis de los precios de esta gama del
producto investigado (papeles suaves)**. Tales caracteristicas se describen a
continuacion:

7311 En el caso de PFSE, entre 2006 y 2016, las ventas de papel higiénico se efectuaron
bajo tres (3) formatos: i) Jumbo (89%), ii) Regular (9%) y iii) Precortada (2%). EI mayor
ingreso que se registré durante el periodo 2006 — 2016, fue por las ventas de papel
higiénico de color "blanco" (96%), frente a 4% de color “natural". Segun el origen del
producto®’, en el mismo periodo, la empresa PFSE comercializé en el mercado del
Ecuador, principalmente, papel higiénico de fabricacién local (98%). En menor medida
comercializé papel higiénico que habria sido exportado desde Colombia hacia dicho
pais (2%), sobre todo, en los primeros afos.

Grafico 5. PFSE: participacion en las ventas de papel higiénico en Ecuador, segun
origen
(En porcentaje)
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Elaboracién: SGCAN

7321 En el caso de KCE, entre 2006 y 2016, las ventas de papel higiénico se efectuaron
también bajo tres (3) formatos: i) Jumbo (78%), ii) Regular (14%) y iii) Precortada (8%).
El mayor ingreso que se registro durante el periodo 2006 — 2016, fue por las ventas de
papel higiénico de color "blanco" (98%), frente a 2% de color “natural”. Segun el origen

245 Es el caso de aquellas empresas productoras de papeles suaves en Ecuador que proporcionaron datos
estadisticos de sus ventas nacionales de papel higiénico jumbo institucional a la SCPM, segun la disponibilidad
de su informacion contable. Entre ellas, se encuentran, por ejemplo, Inpaecsa (con 1.7% de cuota de mercado,
entre 2014 y 2016), Papelmersa (con 0.5% de cuota de mercado, entre 2013 y 2016) o Absorpelsa (con 0.4%
de cuota de mercado, entre 2011 y 2016). Esta informacion, recopilada por la SCPM, fue proporcionada a la
SGCAN mediante Oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-631-2017 del 14 de septiembre de 2017, Oficio SCPM-
IIAPMAPR-DNIAPR-640-2017 del 15 de septiembre de 2017 y Oficio SCPM-IIAPMAPR-DNIAPR-666-2017
recibida el 27 de septiembre de 2017.

246 Respecto a las ventas de papel higiénico de las empresas investigadas, se tomé en cuenta la informacion
que proporcionaron Kimberly y Familia mediante escritos de fechas 4 de septiembre y 10 de agosto de 2017,
respectivamente.

247 La informacion relativa al origen del producto fue proporcionada Familia en su escrito de fecha 10 de agosto
de 2017, consignado en su archivo de formato Excel denominado “3 Productos de Papel Suave
Comercializados 2000-2017".
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del producto®?, entre 2006 y 2016, KCE comercializo en el mercado del Ecuador papel

higiénico de fabricacion local (49%), pero también similar producto que habria sido
exportado desde Colombia hacia dicho pais (44%). En menor medida comercializd,
papel higiénico exportado desde Peru (7%).

Grafico 6. KCE: participacion en las ventas de papel higiénico en Ecuador, segun
origen
(En porcentaje)
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Fuente: KCE
Elaboracién: SGCAN

Analisis de los precios

(7331 El papel higiénico jumbo “blanco” se caracteriza por su alto rendimiento, expresado en
términos de la longitud del papel, y que, en funcién a su acabado, las empresas
investigadas comercializaron durante el periodo 2006 — 2016 presentaciones de 250
metros doble hoja, 200 metros doble hoja, 400 metros hoja simple, 550 metros hoja
simple y de 550 metros hoja doble, principalmente.

734] Cabe sefalar que el mayor ingreso que percibieron las empresas investigadas por esta
gama del producto investigado, fue por las ventas de papel higiénico jumbo “blanco”,
doble hoja, de 250 metros, que efectuaron KCE (74.52% de las ventas totales de papel
higiénico en el canal institucional) y PFSE (71.93% de las ventas totales de papel
higiénico en el canal institucional) durante el periodo 2006 — 2016. En el caso particular
de este tipo de papel, las ventas de Familia correspondieron practicamente a la
comercializacién del producto de fabricacion local (el 99.5% fue producido en Ecuador
y 0.5% importado desde Colombia), mientras que las ventas de Kimberly
correspondieron a la comercializacion del producto de fabricacion local (50%), pero

248 La informacion relativa al origen del producto fue proporcionada por Kimberly en su escrito de fecha 4 de
septiembre de 2017, consignado en su archivo de formato Excel denominado “Productos Comerciales 2004 —
2017(CORREGIDO 42390 17-ago-2017)”.
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también del producto exportado desde Colombia hacia Ecuador (50%)**° en similares
proporciones®®.

Tabla 5. Participacion en las ventas de papel higiénico en Ecuador, segun tipo de
papel higiénico jumbo de color “blanco” y segun empresa
En porcentaje
Kimberly Total |Familia ' Total

Jumbo “blanco”, doble hoja, de 250 74.52% Jumbo “blanco”, doble hoja, de 250 71.93%

metros metros

Jumbo “blanco”, hoja simple, de 550 17.88% Jumbo “blanco”, doble hoja, de 200 11.42%

metros metros

Jumbo “blanco”, doble hoja, de 200 2.97% Jumbo “blanco”, hoja simple, de 400 6.85%

metros metros

Otros papeles higiénicos jumbo 4.63% ‘rjr:g?rzz blanco, hoja simple, de 550 4.50%
Otros papeles higiénicos jumbo 5.29%

Fuente: KCE y PFSE
Elaboracién: SGCAN

7351 Siendo ello asi, y considerando que en el testimonio del Gerente Comercial de la
empresa Familia para la época se sefiald que la concertacién de precios entre las
empresas investigadas recaia principalmente sobre el papel higiénico jumbo “blanco”,
doble hoja, de 250 metros, la evaluacion de dicha prueba se complementara con el
analisis de los precios de venta efectivo de este producto en particular durante el
periodo 2006 — 2016.

736 Cabe precisar que los precios de venta efectivo, fueron obtenidos a partir de la
informacion del valor y volumen de ventas de papel higiénico jumbo “blanco”, doble
hoja, de 250 metros, que las empresas Kimberly y Familia proporcionaron a la SGCAN
durante el procedimiento de investigacion®', por lo que corresponden a precios

249 En el caso de Familia, la participacion de las ventas (en USD) del producto originario de Ecuador y
originario de Colombia evoluciono de la siguiente manera durante el periodo 2006 — 2016:

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 | Promedio
Colombia 3.7% 3.0% 0.2% 0.0% 0.0% 0.0% 0.6% 0.5% 0.3% 0.2% 0.2% 0.5%
Ecuador 96.3% | 97.0%| 99.8% | 100.0% | 100.0% | 100.0% | 99.4% | 99.5% | 99.7% | 99.8% | 99.8% 99.5%

En el caso de Kimberly, la participacion de las ventas (en USD) del producto originario de Ecuador y originario
de Colombia evolucioné de la siguiente manera durante el periodo 2006 — 2016:
2006 | 2007 | 2008 | 2009| 2010| 2011| 2012 | 2013 | 2014| 2015| 2016 | Promedio
Ecuador 50.6% 1.7%| 21%| 36.1%| 51.1% | 30.0%| 61.2%| 54.7% | 74.9%| 70.6% | 80.5% 50.0%
Colombia | 49.4% | 983%| 97.9% | 63.9%| 459% | 70.0%| 38.8%| 453%| 25.1%| 29.4%| 19.5% 50.0%

Como se aprecia, las ventas del producto originario de Colombia en el mercado del Ecuador han ido ganando
participacion de mercado en los ultimos afos del periodo de analisis, tanto asi que, en el afio 2016, llegd a
representar la principal fuente de ingresos (80.5%) en las ventas de papel higiénico jumbo “blanco”, doble hoja,
de 250 metros.

250 Para este tipo de papel higiénico institucional, jumbo “blanco”, doble hoja, de 250 metros, no se registraron
importaciones desde Peru, al menos durante el periodo 2006 — 2016.

251 En el caso de Kimberly, se empleo la base de datos de ventas que proporcionoé dicha empresa en su escrito
de fecha 4 de septiembre de 2017. El ambito de productos registrados en la base de datos que se tomé en
cuenta para calcular la serie de precios mensual del papel higiénico jumbo “blanco”, doble hoja, de 250 metros,
correspondiente al periodo 2006 — 2016, comprende a productos de la marca “Scott” y “Kleenex” de los
siguientes cédigos comerciales: 30160293, 30200242, 30212316, 30216419, 30160311 y 30200255. Sobre el
particular, se debe precisar que en septiembre de 2010 se registré una sola venta, por apenas 40 rollos de
papel higiénico, cantidad que fue, en promedio, 2 514 veces menor al volumen de ventas registrado en los
demas meses del afio 2010. Este registro de venta (de septiembre de 2010), de valor atipico, generaba como
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promedio ponderados, calculados de manera mensual, el cual incluye los descuentos
otorgados por las empresas investigadas®?.

7371 Para tal efecto, en el mercado institucional este analisis se realizara en dos (2) etapas,
diferenciadas entre el periodo del cual se cuenta con pruebas directas de la
concertacion de precios entre el grupo Kimberly y el grupo Familia, reconocidas por las
partes (es decir, entre enero de 2006 y noviembre de 2011) y el periodo del cual se
dispone de pruebas econdmicas (entre diciembre de 2011 y diciembre de 2016),
ademas de las reuniones evidenciadas por la SIC en los afos 2012 y 2013, pero no
reconocidas por las partes como un periodo de colusion con efectos en el Ecuador. Asi,
se han definido las siguientes etapas: primera etapa, que comprende el periodo: 2006
— 2011, y la segunda etapa, que comprende el periodo: 2012 — 2016.

Incremento de precios

7381 El precio de venta efectivo del papel higiénico jumbo “blanco”, doble hoja, de 250
metros, de los operadores comerciales Kimberly y Familia se incrementé entre 2006 y
2016, en 18% y 10%, respectivamente.

i739) En el periodo comprendido entre 2006 y 2011, esta tendencia creciente de los precios
se evidencié a partir del 2008. En efecto, los precios de venta del producto
comercializado por KCE y PFSE disminuyeron 2% y 15% entre enero de 2006 y
diciembre 2007, para luego incrementarse 4% y 10% entre enero de 2008 y diciembre
de 2011, respectivamente. En el periodo posterior (2012 — 2016), la tendencia creciente
registrada entre 2008 y 2011 se mantuvo, pues los precios de Kimberly y Familia
aumentaron 7% y 2% entre enero de 2012 y diciembre de 2016, respectivamente.

Grafico 7. Precio de venta efectivo de papel higiénico jumbo “blanco”, doble hoja,
de 250 metros

resultado un precio de venta promedio ponderado que se ubicaba 65% por arriba de los precios calculados
para los demas meses del afio 2010. Considerando ello, se procedio a estimar dicho valor como el promedio
de los precios ponderados calculados para los meses de agosto y octubre de 2010.

En el caso de Familia, se empled la base de datos de ventas que proporciond dicha empresa en su escrito de
fecha 10 de agosto de 2017. El ambito de productos registrados en la base de datos que se tomd en cuenta
para calcular la serie de precios mensual del papel higiénico jumbo “blanco”, doble hoja, de 250 metros,
correspondiente al periodo 2006 — 2016, comprende a productos de los siguientes codigos comerciales: 71150,
71152, 71154, 71151 y 71300. Sobre el particular, se debe precisar que para obtener los precios promedio
ponderados mensuales (calculados como el valor de venta entre la cantidad vendida, para cada mes del periodo
2006 — 2016), no se tomo en cuenta los valores de venta negativos. Ello, con la finalidad de obtener un precio
que no se encuentre distorsionado por transacciones que pudieran corresponder a devoluciones.

La serie de precios de ambas empresas (expresadas en numeros indice) pueden ser revisados en el Anexo 1
de este documento.

252 Esta evaluacion no se realiza sobre las listas de precios de cada una de las empresas investigadas,
debido a que representantes de cada una de ellas, indicaron que las mismas son guias referenciales de los
precios de venta a nivel nacional, pues sobre los mismos se aplican descuentos de acuerdo al tipo de cliente.
Al respecto, revisar entrevista a Manuel Mufioz (archivo 170801_001) minuto 32:00 y al director KCP de KCE
(archivo 170803_002) minuto 15:50.
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(En indice, enero de 2006 = 100)
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[740] Si bien se observa una tendencia creciente de los precios a partir de 2008, mes a mes

se registran fluctuaciones de los mismos, con coincidencias de incrementos de precios
que se evidencian, sobre todo, al inicio de algunos afos del periodo 2006 — 2016. Asi,
se 