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INTRODUCCION

A nivel mundial, la delacion en procedimientos administrativos sancionatorios por la
realizacion de practicas comerciales restrictivas, o el programa de beneficios por
colaboracion, como es conocido en el ordenamiento juridico colombiano, ha sido
considerado como uno de los mecanismos mas efectivos para el desmantelamiento de
carteles. No obstante, durante el afio 2018, en América Latina, en virtud de la decision
608 del afio 2005 de la Comision de la Comunidad Andina de Naciones, la Secretaria
General de esta organizacion decidi6 sancionar a ciertas empresas que habian celebrado
acuerdos restrictivos de la competencia, cuyos efectos se habian dado en dos paises

miembros de la Comunidad Andina: Colombia y Ecuador.

La investigacion y posterior sancion impuesta por la Secretaria General de la
Comunidad Andina, se dio como consecuencia de la denuncia presentada por la
Superintendencia de Control de Poder de Mercado de la Republica del Ecuador, cuyos
principales sustentos probatorios habian sido recolectados en virtud del programa de
clemencia al que habia aplicado una de las empresas investigadas.

La misma empresa habia delatado practicas restrictivas ante la Superintendencia de
Industria y Comercio de Colombia, obteniendo el beneficio que la ley colombiana
prevé, y en el curso de la investigacion, la autoridad colombiana habia concluido que
no se habia tratado de un cartel regional.

Ahora, teniendo en cuenta que el origen de la denuncia es la solicitud al programa de
clemencia, en el presente trabajo analizaremos en qué consisten estos programas y cual
ha sido la relevancia que a nivel general se le han atribuido; esto, con el fin de
confrontar dicho analisis con la decisién tomada por la Secretaria General de la
Comunidad Andina de Naciones y observar si con dicha decision, la aplicacion de estos

programas en los paises miembros de la Comunidad podrian verse o no afectados.
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Asimismo, especificamente dar respuesta a las siguientes preguntas: ¢La competencia
atribuida a la Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones afecta las
potestades internas de las autoridades de competencia de los paises miembros? En
virtud de esto, ¢se ve desnaturalizado el proceso de delacién? Y como consecuencia,
¢se encuentran los ordenamientos expuestos a que conductas restrictivas de la
competencia se extiendan en el tiempo por no existir un incentivo para delatar y por lo

tanto haber una mayor afectacion al mercado y la libre competencia?

Para lo anterior, se hara un analisis del régimen de libre competencia en Colombia, su
programa de beneficios por colaboracion y finalmente la decision tomada por la
Superintendencia de Industria y Comercio frente al cartel de papeles suaves, para de
manera posterior analizar el régimen de libre competencia en la Comunidad Andina y

la decisién tomada por la Secretaria General.

Finalmente, aunque el principal factor de andlisis del presente trabajo son las
incidencias que la decision comunitaria haya podido tener frente a los programas de
delacion, se hardn comentarios frente a circunstancias distintas que generaron

preocupacion frente a la decision tomada.
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1. LA DELACION

1.1 EN QUE CONSISTE

La delacion o clemencia se puede definir como “un término genérico para describir un
sistema de exoneracion parcial o total de las sanciones que de otro modo serian
aplicables al participante de un cartel a cambio de informar su calidad de miembro de
un cartel y proporcionar informacion o evidencia relacionada con el cartel a la agencia

de competencia que proporciona clemencia”?.

Debe tenerse en cuenta que los programas de delacion o clemencia varian dependiendo
del ordenamiento juridico donde se aplique. Asi, conforme a la definicion dada, los
programas de clemencia consisten en otorgar beneficios econdmicos a las empresas o
personas naturales que han participado en un cartel, a cambio de brindar informacion

y colaborar con la autoridad competente con el fin de desmantelar el mismo.

Ahora bien, estos beneficios econémicos pueden consistir en una exoneracion total de
la multa que seria impuesta o una reduccion de esta, dependiendo del orden en que se
haya acogido al programa, es decir, quien primero se acogio obtendria el beneficio de
exoneracion total, y los que se acojan de forma posterior obtendrian una reduccion

dependiendo del orden en que lleguen.

No obstante, no en todos los ordenamientos el programa tiene las mismas
caracteristicas, pues podemos encontrar paises como Estados Unidos, donde solo se
otorgara amnistia a la primera persona que acuda a la autoridad, revele la existencia del

cartel y ademas brinde informacion y colaboracion a la autoridad. Asimismo, en el caso

1 International Competition Network. Anti-cartel enforcement manual. Chapter 2: Draftin and
implementing an effective leniency policy. 2014. P. 4. Traduccién propia http://old.internationalc
ompetitionnetwork.org/uploads/library/doc1005.pdf



de las personas naturales vinculadas a la compafia que se acoge al programa, que
también confiesan y brindan su colaboracion, se entiende que también obtendrian el

beneficio de no ser acusados penalmente.

Sin duda alguna, analizar cada uno de los programas a nivel mundial resultaria bastante
extenso. Empero, debemos resaltar que la doctrina ha sefialado que existen elementos
comunes a todos los programas: “(i) incentivos para los miembros del cartel; (ii)
requisitos para acceder al programa; y (iii) el tipo de informacion que se debe aportar”?.

En medida de lo anterior, pasaremos a analizarlos.

1.1.1 Incentivos para los miembros del cartel
La razon de ser de los programas de delacion consiste en que alguna de las personas —
ya sea natural o juridica— que tuvo participacion en el cartel, acuda a la autoridad

brindando informacion sobre la conducta restrictiva.

Ahora, es claro que no colaborarian con la autoridad a menos que recibieran algo a
cambio, por lo que surge la siguiente pregunta: ;qué motiva a los miembros del cartel
a colaborar con la autoridad? Los motiva la posibilidad de no asumir la multa prevista
por haber incurrido en la conducta prohibida, exencion de la multa podria ser total o

parcial, dependiendo del programa o politica de cada pais.

Al respecto, la doctrina ha afirmado que: “El hecho de que s6lo el primer miembro del
cartel en informar reciba la mayor de las protecciones, la inmunidad ante las sanciones
induce a un comportamiento estratégico en el que cada conspirador intentara
maximizar sus beneficios, de ahi que se creen condiciones para una “carrera hasta la

puerta” de una autoridad de competencia’®.

2 Kloub, Jindrich. La clemencia como la herramienta mas efectiva para combatir los carteles. Foro
Latinoamericano de Competencia. Santiago, Chile. 2009. P 7.
3 1bid. P 7.



Asi, se tiene que el incentivo que tienen los miembros del cartel consiste en que, si bien
aceptan su responsabilidad y participacién en el cartel, el hecho de hacerlo les permite
no asumir la multa que en caso de una investigacion normal le seria impuesta por la
autoridad competente. Asimismo, se tiene que los beneficios por colaborar varian
dependiendo de la oportunidad en que la misma se dé, por lo que no todos los
colaboradores obtendrén el mismo beneficio y, por el contrario, tendrdn que analizar

cuando delatar para ser los primeros y, por consiguiente, obtener una exencion total.

Ahora, el tipo de informacion que debe aportarse y que encuentra relevante la autoridad
se analizard mas adelante. Sin embargo, se encuentra que la razén por la cual se han
concedido beneficios no solo al primer delator sino a los siguientes, es porque
normalmente la informacion aportada por el primero puede no resultar suficiente para
determinar las condiciones de tiempo modo y lugar en las que se dio el cartel
investigado. Al respecto, se encuentra que:

“Es bastante frecuente, en cambio, que ninguno de estos medios de
investigacion produzca los resultados deseados, ya que, aunque la
informacion aportada por el primer solicitante les permita una utilizacion
mas especifica y eficaz, el descubrimiento y la recopilacion de pruebas
materiales siguen resultando complicados debido al caracter de secretismo
del cartel (...) Por lo tanto, para poder utilizar plenamente la contribucion
del primer solicitante, es esencial que haya incentivos para los demas
miembros que se presenten tras el comienzo del caso, para ofrecer
informacion que se pueda utilizar para continuar con la investigacién y
pruebas para corroborar los hechos alegados por el primer solicitante. El
segundo solicitante es quien “crea el caso”, al aportar la corroboracion
necesaria”®. (negrilla fuera de texto)

Asi, lo que motiva a las empresas a efectivamente acudir a la autoridad y delatar son
los beneficios econdmicos, e incluso penales que pueda llegar a obtener y que, en otro
escenario, es decir, el desmantelamiento del cartel por medios propios de la autoridad,

no podrian obtener pues caeria todo el peso de la ley.

*1bid. P. 8.



1.1.2 Requisitos para acceder al programa
Por regla general, en la mayoria de los ordenamientos no se otorgan beneficios a las
personas gque hayan instigado o coaccionado la conducta restrictiva, lo cual en ultimas

depende de la normativa de cada pais.

Como ejemplo, se encuentra que en el ordenamiento juridico colombiano, en el
numeral 1 del articulo 14 de la ley 1340 de 2009 se previ6 que: “No podran acceder a
los beneficios el instigador o promotor de la conducta™. A su vez, instigador o
promotor fue definido como “la persona que mediante coaccidon o grave amenaza
induzca a otra u otras a iniciar un acuerdo restrictivo de la libre competencia, siempre
que dicha coaccion o grave amenaza permanezca durante la ejecucion del acuerdo y

resulte determinante en la conducta de las empresas involucradas”®.

Por su parte, en la politica corporativa de clemencia de Estados Unidos, al momento de
establecer los requisitos alternativos para la clemencia, se aborda el tema del
coaccionante sefialando que la persona no podra acceder a los beneficios del programa
“si la compafiia coacciond a otra para participar en la actividad ilegal o si claramente

fue el lider u originador de la misma™’.

Ahora bien, en lo que refiere a los requisitos concretamente, sefiala la doctrina que por
regla general estos consisten en: “(i) poner fin a su participacion en el cartel, (ii)
mantener la solicitud de inmunidad en secreto, y (iii) prestar total colaboracion a la

autoridad de ejecucion en todos los procedimientos™®.

En relacion con el primero, es apenas obvio que como requisito para acceder al
programa de delacion la empresa que esté delatando haya concluido la actividad ilicita,

pues de lo contrario careceria de sentido que se viera eximido de la multa.

5 Ley 1340 de 2009. Articulo 14.

® Decreto 1523 de 2015. Articulo 2.2.2.29.1.2.

" Corporate Leniency Policy. Literal b. Alternative Requirements for Leniency,.
& Kloub, Jindrich. Ob. Cit. P 9.



Ahora, respecto al secreto que debe mantener la empresa que haya accedido al
programa, se afirma que “si los miembros de un cartel saben quién de ellos ha sido el
que ha abandonado y solicitado la inmunidad, podrian averiguar la informacion
ofrecida a la autoridad de ejecucidn basandose en la estructura de comunicacion del
cartel. En tal caso, podrian elegir no optar a la clemencia bajo ningin concepto o
adaptar sus solicitudes para ofrecer la cantidad minima de informacion, a la vez que

acceden a algun tipo de reduccion en las sanciones™.

La exigencia de este requisito cobra mayor relevancia, teniendo en cuenta que, tal como
se explicard mas adelante, una de las desventajas de los programas de delacion esta en
que los miembros del cartel celebren un nuevo acuerdo, cuyo propdsito sea acogerse a
los programas y concertar en qué condiciones hacerlo, logrando asi que se desdibuje
uno de los principales beneficios de los programas: desmantelar los carteles que son
tan complejos de descubrir y sancionar.

Finalmente, el requisito de colaboracion esta siempre presente, pues de nada sirve a la
autoridad haber recibido una informacién inicial y que despues el solicitante guarde
total silencio u oculte pruebas e informacién, para finalmente premiarlo. No se puede
perder de vista que el cartel no es sancionado Unicamente con base en lo que delate
quien se acoge al programa, sino que es llevada a cabo toda investigacion que le permita
a la autoridad tener certeza sobre las condiciones de tiempo, modo y lugar del cartel,

asi como de los efectos que el mismo hubiese generado en el mercado.

Es en tal medida que la colaboracion que puede implicar “(...) la obligacion a responder
con premura a cualquier peticion de la autoridad, la posibilidad de facilitar entrevistas
con responsables de la empresa sin necesidad de ejercer presion alguna y otras formas

de cooperacion pertinentes que se ajusten al marco de aplicacion de una determinada

% Ibid. P 9.



jurisdiccion™?, resultan tan importante en el desarrollo del programa y finalmente

esencial para obtener el beneficio.

1.1.3 El tipo de informacion que se debe aportar

En primera medida se debe sefialar que la informacion basica e inicial que debe
suministrar quien solicita acoger a un programa de delacion debe estar relacionada con:
(i) desde cuando existe el cartel; (ii) si todavia existe o hasta cuando estuvo
funcionando; (iii) quiénes lo conforman; (iv) sobre qué producto recayo el cartel y; (v)

el territorio que se vio afectado.

No obstante, es apenas obvio que la autoridad requiera informacion adicional como
“serian nombres y direcciones de los individuos implicados, medios de comunicacion
utilizados durante la actividad del cartel, informacion relativa a la posibilidad de la
existencia de pruebas almacenadas fuera del negocio, etc.”*.

Asimismo, dependiendo del programa, es decir, si se aceptan uno o varios delatores, se
entiende que los delatores sucesivos al inicial deberdn aportar informacion que
represente un plus para la informacion con la que ya cuenta la autoridad, pues de lo

contrario seria improcedente conceder beneficio alguno.

Respecto a cdmo puede aportarse la informacion se tiene que:

“La informacion y las pruebas se pueden aportar tanto oralmente como por
escrito, dependiendo de las reglas probatorias de las distintas
jurisdicciones. Por ejemplo, en paises que siguen el derecho
consuetudinario se hace un mayor hincapié en el testimonio oral debido a
las exigencias de un sistema judicial, que incluye el derecho a
contrainterrogar a cualquier testigo. En las jurisdicciones con ejecucion
administrativa, suelen ser mas comunes las versiones escritas en forma de
declaraciones juradas de los individuos implicados. Junto con las versiones

10 1bid. P 10.
11 1bid. P 10. Tomado de: http://www.oecd.org/daf/competition/2009%20LACF_UsingLeniencytoFigh
tHardCoreCartels.pdf



de los testigos, ya sean orales o por escrito, los solicitantes de clemencia
deberan aportar cualquier tipo de prueba documental subyacente, como
documentos de reuniones, pruebas de haber realizado viajes, agendas de
personas implicadas, correos electronicos, etc.”!2,

Finalmente, debe considerarse que la informacion suministrada por los aplicantes o
solicitantes es confidencial. Asi, podemos ver que en la politica corporativa de

clemencia de Estados Unidos tiene como fin:

“(...) tratar como confidencial la identidad del solicitante de la amnistia y
cualquier informacion que se haya obtenido de él. La Division no revelara
la identidad del solicitante de la amnistia a falta de una divulgacién previa
0 por acuerdo con el solicitante, a menos que sea autorizado por una orden
judicial. Con el fin de proteger la integridad del programa de amnistia, la
Division no revelara la identidad del solicitante, la Division ha adoptado
una politica de no revelar a las autoridades extranjeras, de conformidad con
los acuerdos de cooperacidn, informacién obtenida de un solicitante de
amnistia a menos que el solicitante de la amnistia haya aceptado primero
la divulgacion. A pesar de esta politica, la Division frecuentemente obtiene
exenciones para compartir informacion con otra jurisdiccién en casos
donde el solicitante también ha buscado y obtenido clemencia de esa
jurisdiccion”?®,

Igualmente se tiene que en Latinoamérica:

“Las leyes sobre competencia en la region suelen proporcionar una estricta
proteccion de la confidencialidad de los solicitantes de clemencia, tanto en
lo que se refiere a su identidad como a las pruebas presentadas al amparo
del programa. Por ejemplo, Brasil, Colombia, México y Panama disponen
de normas que protegen la identidad del solicitante. Por otra parte, Brasil y
Panama tienen una normativa que dispone que la informacion (pruebas)
que presenta el solicitante como parte del acuerdo de clemencia sera
considerada como confidencial. Las directrices mexicanas sobre clemencia
de 2013 también disponen que las pruebas no seran reveladas a otros

12 1bid. P 10.
13 U.S. Department of Justice. “A summary overview of the antitrust division’s criminal enforcement
program”. August 12, 2003. P. 10. Traduccion propia.



organismos internacionales o a terceros, a menos que lo autorice el
solicitante™4.

No cabe duda entonces de que la confidencialidad de la informacion que se suministre
resulta relevante para las autoridades y atin mas para los solicitantes de los programas
de delacion, quienes de lo contrario podrian no animarse a delatar.

1.2 LA EFICACIA DE LOS PROGRAMAS DE DELACION

Para gque los programas de delacion puedan funcionar y sean efectivos, no es suficiente
el otorgamiento de beneficios a los delatores, sino que debe haber una posibilidad real
de que el cartel sea detectado y por ende sancionado.

Asi, se ha sefialado que existen tres elementos para que los programas puedan ser
eficaces: “i) una alta probabilidad de deteccion; ii) sanciones significativas; y iii) la
seguridad juridica y la transparencia”®®.

Para que pueda existir una alta probabilidad de deteccion de los carteles es necesario
que la autoridad nacional en materia de libre competencia demuestre su compromiso
con llevar a cabo investigaciones para detectar y sancionar carteles que estén
restringiendo la competencia. De este modo, “los que participan en carteles deben
perciben gue, primero, existe un riesgo real de deteccidn y que, segundo, en la ausencia
de una solicitud de clemencia, de manera segura seguiran acciones de cumplimiento e
imposicion de sanciones. Esto animara a los participantes del cartel a delatar antes de
que sean atrapados™*®.

En lo que refiere a las sanciones significativas, se estima que los miembros del cartel
deben ver como sumamente graves en términos econdémicos el hecho de ser

14 OCDE. Programas de clemencia en América Latina y el Caribe: Experiencias recientes y lecciones
aprendidas. Ciudad de México. 2016. P. 17.

15 International Competition Network. Anti-cartel enforcement manual. Chapter 2: Draftin and
implementing an  effective  leniency policy. 2014. P. 5. Traduccion  propia.
http://old.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc1005.pdf

16 1bid. P. 5.



sancionados, de tal manera que resulte mas atractivo delatar y dar fin al cartel, que
continuar con este y asumir la multa. Si las sanciones a imponer son irrisorias, delatar
el cartel no representaria nada a las empresas y personas naturales cartelizadas, pues en
ultimas el pago de la multa no representard& mayor impacto econémico para su
organizacion.

Finalmente, la seguridad juridica y la transparencia aluden a las politicas de delacion
existentes, en la medida en que las mismas dejen claro al solicitante cudles seran las
consecuencias de someterse a esta y cudles serian si no lo hace. “Por lo tanto, las
agencias de competencia deben asegurarse de que sus politicas de clemencia sean
claras, exhaustivas, regularmente actualizadas, publicadas adecuadamente, aplicadas
coherentemente y lo suficientemente atractivas para los aplicantes en los términos de

las recompensas que puedan otorgarse™’.

En resumen, no es suficiente el otorgamiento de exenciones econémicas, sino que debe
existir un verdadero riesgo de que el cartel pueda ser detectado por la autoridad
competente y que, ademas, las politicas de clemencia que hayan sido adoptadas dentro
de los distintos ordenamientos sean cumplidas por la autoridad y hayan sido claras para
quienes soliciten acogerse a ellas de tal manera que se puedan dimensionar las
consecuencias.

1.3 LOS BENEFICIOS Y DESVENTAJAS DE LOS PROGRAMAS DE
DELACION

Teniendo claros aquellos elementos esenciales que pueden observarse en todos, o al
menos la mayoria de los programas de delacion, pasaremos a revisar si en efecto este
tipo de programas ha generado o no beneficios respecto del desmantelamiento de
carteles, y si existen consecuencias adversas a la aplicacion de estos.

17 International Competition Network. Anti-cartel enforcement manual. Chapter 2: Draftin and
implementing an effective leniency policy. 2014. P. 6. Traduccién propia. http://old.international
competitionnetwork.org/uploads/library/doc1005.pdf



1.3.1 Los beneficios
En cuanto a los beneficios que los programas de delacion generan para la autoridad de
libre competencia y mas propiamente para el ordenamiento, estos pueden resumirse

asi:

“Las autoridades de defensa de la competencia se benefician de los
programas de clemencia porque: i) aumentan la disuasion al hacer menos
atractiva la pertenencia al cartel; ii) hacen que la deteccion del cartel sea
mas sencilla y rentable; iii) permiten que el organismo encargado de
perseguirlos pueda recoger importantes elementos de prueba (pruebas
irrefutables, en varios casos) que conducen a la persecucion efectiva de
otros participantes en el cartel; y iv) aumentan la experiencia del organismo
en la deteccion de carteles, ya que proporcionan informacion a los
funcionarios publicos sobre su funcionamiento”*8,

La deteccion de cartel de hace mas facil precisamente porque al momento de este
formarse, las partes hacen todo lo posible porque no se conozca en virtud de su
ilegalidad, razon por cual emplearan estrategias y mecanismos idéneos para mantener
en secreto la existencia del cartel. En ese sentido, es que el hecho de que uno o varios
de los miembros de un cartel delaten, permiten de una forma mas sencilla el poder
desmantelarlos.

Esto se ve complementado con el hecho de que “la Autoridad pueda hacer cumplir las
leyes de defensa de la competencia de una forma mucho mas eficaz en términos de
costo-beneficio, ya que pueden perseguir una conducta sin tener que desplegar recursos
de investigacion™*®. Es decir, en términos de economia procesal® y administrativa, los
programas también resultan atractivos.

18 OCDE. Programas de clemencia en América Latina y el Caribe: Experiencias recientes y lecciones
aprendidas. Ciudad de México. 2016. P. 5.

9 1bid. P. 5.

20 Al respecto, en el articulo 3 del cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo de Colombia se establecio que: “En virtud del principio de economia, las autoridades
deberan proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el uso del tiempo y de los demas recursos,
procurando el mas alto nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccion de los derechos de las
personas”.
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La doctrina también ha afirmado que:

“Uno de los beneficios que suele omitirse es el conocimiento y la
experiencia que proporcionan cada uno de los procesos de clemencia
al organismo de competencia. Cuando uno de los miembros del cértel
asume una actitud franca y proporciona un historial completo y detallado
del cartel como informacion sobre sus elementos, la forma en que se
comunican sus miembros, donde se retnen, cdmo supervisan el acuerdo y
qué medidas han tomado para no ser descubiertos, entre otras cosas; el
organismo obtiene informacion muy valiosa, no solo para ese caso
concreto, sino también para futuros casos. Las investigaciones realizadas
con solicitantes de clemencia llevan a que la autoridad pueda adaptar
sus técnicas de investigacion”?.

En sentido similar se encuentra que: “El principal beneficio de un programa de
clemencia bien disefiado es que reduce significativamente la dificultad, el tiempo y el
costo administrativo de recopilar inteligencia y evidencia de infracciones de carteles.
Sin embargo, es importante tener en cuenta que la clemencia no es un sustituto sino un
complemento de otros métodos de recopilacion de inteligencia y evidencia de

infracciones de carteles”?2.

En ese orden, sin duda alguna el mayor beneficio de los programas es el poder
sancionar acuerdos anticompetitivos que afectaron un mercado determinado, que en
otra situacion habria sido improbable su deteccién y ademas desincentivar futuras
colusiones, precisamente atendiendo a las consecuencias que las normas prevén para
este tipo de conductas. Si como consecuencia de un programa de delacion, se impone
a los no delatores una multa significativa, las empresas que participan del mercado
veran menos atractiva la celebracién de acuerdos, pues el analisis de costo-beneficio

no seria favorable.

21 OCDE. Ob. Cit. P. 5.
22 Wils, Wouter. The Use of Leniency in EU Cartel Enforcement: An Assessment after Twenty
Years. 2016. P. 26. Traduccion propia.
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Asimismo, estos programas benefician a las autoridades competentes en la medida de
mejorar sus mecanismos de investigacion, asi, se hace més factible que la autoridad
pueda deshacer carteles vigentes, pues ya cuenta con herramientas que hacen esto

posible.

1.3.2 Las desventajas

Frente a las desventajas, Baskaran Balasingham ha sefialado tres potenciales riesgos
relacionados con los programas de delacion, a saber: “Primero, dependiendo de su
disefio, un programa de clemencia puede causar que los niveles de penalizacion
disminuyan, y, en ciertas circunstancias, incluso facilitar la creacion y mantenimiento
de carteles. En segundo lugar, los programas de clemencia a veces son criticados por
ser ineficaces contra carteles bien organizados. Y por ultimo, el éxito de un programa
de clemencia puede ser contraproducente si la aplicacion de la ley depende demasiado

de esta herramienta de aplicacion”?,

Respecto del primer riesgo sefialado, se ha indicado que “(...) la clemencia abre una
puerta para que los miembros del cartel adopten estrategias colusorias alternativas para
reducir las multas esperadas. En su entorno, las empresas no pueden coludir durante
algun tiempo (por ejemplo, debido a un escrutinio minucioso) una vez que el cartel ha
sido expuesto; los carteles no pueden coludir e informar sistematicamente, pero pueden

optar por coludir e informar en caso de investigacion”?*

En términos similares se encuentra que “(...) las empresas pueden intentar abusar del
programa de clemencia y reducir las multas esperadas que enfrentan, por ejemplo,
tomando turnos para denunciar el cartel. En la préctica, uno esperaria que la agencia

antimonopolio mantenga a dicha industria bajo un escrutinio minucioso, lo que

23 Balasingham, Baskaran. Reconciling effectiveness and fairness in the EU Leniency policy. 2016. P.
98. Traduccidn propia.

24 Chen, Zhijun; Rey Patrick. On the design of leniency programs. Journal of Law and Economics. Vol.
56. University of Chicago. 2013. P. 920. Traduccion propia.
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dificulta la colusion durante al menos algun tiempo. Sin embargo, las empresas podrian

comenzar a coludir més tarde y volver a solicitar clemencia en algiin momento”%,

Se considera que estas situaciones se ven en mayor medida en los ordenamientos donde
se permite mas de un delator por cartel, pues los beneficios son méas amplios y no se
limitan Unicamente a un competidor, y ademas implican amnistia y reduccién de
multas. Asi, “un programa de clemencia podria no solo implicar efectos positivos en la
aplicacion, sino también negativos. Si las reducciones de inmunidad y penalizacion se
otorgan con demasiada generosidad, el nivel general de disuasion y retribucion podria
reducirse de manera desproporcionada en comparacion con los beneficios, lo que

podria tener un impacto negativo en el interés publico”?.

Ahora, frente a la deteccion de los carteles muy organizados “(s)e ha cuestionado la
efectividad de los programas de clemencia considerando que su éxito se podria limitar
a los carteles que son relativamente faciles de detectar. Se dice que los programas
tienen una tasa de deteccidn mas alta cuando se trata de carteles que estan en las etapas
tardias de su ciclo de vida, mientras que los carteles mas reservados tienden a

permanecer sin detectar’?’

Finalmente, respecto a que la aplicacion de las normas sobre libre competencia se limite
a la aplicacion de los programas de clemencia la opinion ha sido que: “Una vez que
una autoridad opera un programa de clemencia exitoso, existe el riesgo de que pueda
depender en exceso de ese instrumento en particular. Si la autoridad ya no detecta y
procesa a los carteles por si solo, puede perder su capacidad para hacerlo, o al menos
dar a los miembros del cartel la impresion de que depende de las solicitudes de

clemencia”?,

25 Chen, Zhijun; Rey Patrick. On the design of leniency programs. Journal of Law and Economics. Vol.
56. University of Chicago. 2013. P. 927. Traduccion propia.

26 Balasingham, Baskaran. Reconciling effectiveness and fairness in the EU Leniency policy. 2016. P.
240. Traduccion propia.

27 |bid. P. 101. Traduccién propia.

28 1bid. P. 100. Traduccion propia.

13



En medida de lo expuesto en este punto, casi que se encuentra un riesgo por cada
beneficio de la aplicacion de los programas de delacion. En ese sentido, recae sobre las
autoridades de libre competencia y los legisladores de cada pais, el encontrar un
equilibrio en la incorporacion y aplicacion de estos programas, pues, un exceso en su
aplicacion o una aplicacion inadecuada podria generar el efecto adverso por el cual

fueron precisamente creados.

Por ejemplo, las autoridades nacionales o incluso comunitarias —en caso de existir
programas de delacion en esta esfer — deben aprender y potencializar al méximo el
conocimiento adquirido en virtud de una solicitud de delacion, con el fin de mas
adelante poder desmantelar carteles sin la ayuda de sus miembros, sino en pleno uso
de la ley y las potestades que para eso tiene, logrando precisamente enviar el mensaje
de que coludirse sera cada vez mas menos benéfico, pues la autoridad tiene capacidad
y conocimiento suficiente para terminar el acuerdo de manera totalmente

independiente.

1.3 DERECHO COMPARADO

1.3.1 El programa de clemencia de los Estados Unidos

El primer programa de delacion de la historia surgio en Estados Unidos en el afio 1978,
bajo el titulo de politica de clemencia corporativa. Sin embargo, se tiene que el impacto
de este programa no fue mayor, pues por mucho se logr6 su aplicacién una vez por afio,
razon por la cual en 1993 esta politica fue modificada por la Division Antimonopolio

del Departamento de Justicia de los Estados Unidos.

Asi, las principales modificaciones hechas a la politica de 1978 consistieron en:

“Primero, se modificd la politica para garantizar que la amnistia sea
automatica si no hay una investigacién previa. Es decir, si una compafiia se
presenta antes de una investigacion y cumple con los requisitos del
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programa, la concesion de la amnistia es segura y no esta sujeta al ejercicio
de la discrecién procesal. En segundo lugar, la Division cred una amnistia
alternativa, en virtud de la cual la amnistia esta disponible, incluso si la
compafiia comienza despues de una investigacion en curso. Tercero, Si una
compafiia califica para una amnistia automatica, entonces todos los
directores, oficiales y empleados que se presenten con la compafiia y
acuerden cooperar también recibiran una amnistia automatica”?°,

Asi, en esta politica existen dos tipos de amnistia: (i) una automatica que se da cuando
la persona acude a la autoridad y brinda informacién sin que esta hubiere iniciado
investigacion alguna y; (ii) aquella que se da cuando ya la autoridad ha recibido

informacidn sobre la existencia del cartel, sin importar si ya inicié una investigacion.

Igualmente se debe recalcar que en esta politica solo una empresa puede verse
beneficiada, asi se ha sefialado que: “Bajo la clemencia tipo A y la clemencia tipo B,
solo la primera compafiia que califique se le puede otorgar clemencia por una conducta
anticompetitiva especifica”®. Calificacion se puede otorgar clemencia a una

corporacion para una conspiracion antimonopolio particular.

Es decir, como se explicara mas adelante, la politica estadounidense dista del programa
de beneficios por colaboracion colombiano, donde mas de un miembro puede solicitar
acogerse al programa y por ende conforme al orden de llegada se determinara el
beneficio a recibir.

Asimismo, al momento de acogerse a la politica de clemencia corporativa, el delator
debe admitir su participacién en una conducta antimonopolio, es decir, se declara

responsable ante la autoridad.

2 U.S. Department of Justice. “The corporate leniency policy: answers to recurring questions”. April 1,
1998. P. 2. Traduccion propia.

% U.S. Department of Justice. “Frequently asked questions about the antitrust division’s leniency
programand model leniency letters”. January 26, 2017. P 5. Traduccidn propia.
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2. LASUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

2.1 LOS ORIGENES DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERIO

En 1960 a través del decreto 1653 se cred la Superintendencia de Regulacion
Econdmica, cuyas funciones eran principalmente: “estudiar y aprobar con criterio
econdmico y técnico, las tarifas y reglamentos de servicios publicos como energia
eléctrica, acueducto, alcantarillado y similares, y las tarifas de los espectaculos
publicos, de los cines y de los hoteles”. No obstante, de manera adicional, esta
Superintendencia tenia la competencia para llevar a cabo investigaciones por practicas

restrictivas de la competencia contenidas en la ley 155 de 1959%2,

De manera posterior, en 1968 la Superintendencia de Regulacion Econdmica
desaparece, y a través del decreto 2562 del mismo afio es creada la Superintendencia
Nacional de Precios, que se encontraba adscrita al Ministerio de Fomento. Sin
embargo, en el mismo afio, a través del decreto 2974 el Ministerio del Fomento pasa a
[lamarse Ministerio de Desarrollo Econémico, y se crea la Superintendencia de
Industria y Comercio®, en adelante SIC, aunque no le fueron asignadas las funciones

relacionadas con préacticas restrictivas contenidas en la ley 155.

A través del decreto 2153 de 1992 se establecieron las funciones de la Superintendencia

de Industria y Comercio, encontrando dentro de estas el:

31 Superintendencia de Industria y Comercio. Historia. Obtenido de: https://www.sic.gov.co/historia

32 Decreto 1653 de 1960. Articulo 3: Adscribense a la Superintendencia de Regulacién Econdmica las
funciones que le sefiala al Ministerio de Fomento la Ley 155 de 1959 sobre practicas comerciales
restrictivas, con excepcion de las consagradas en el articulo 3 de dicha Ley

33 Decreto 2974 de 1968. Articulo 25: Créase la Superintendencia de Industria y Comercio adscrita al
Ministerio de Desarrollo Econdmico y encargada de cumplir las funciones de vigilancia y control que
de acuerdo con las normas vigentes corresponden al Ministerio de Fomento.
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“velar por la observancia de las disposiciones sobre promocién de la
competencia y practicas comerciales restrictivas, en los mercados
nacionales sin perjuicio de las competencias sefialadas en las normas
vigentes a otras autoridades; atender las reclamaciones o quejas por hechos
que afecten la competencia en los mercados y dar tramite a aquellas que
sean significativas, para alcanzar, en particular, los siguientes finalidades:
mejorar la eficiencia del aparato productivo nacional: que los consumidores
tengan libre escogencia y acceso a los mercados de bienes y servicios: que
las empresas puedan participar libremente en los mercados; y, que en el
mercado exista variedad de precios y calidades de bienes y servicios”®* e
“imponer las sanciones pertinentes por violacion de las normas sobre
practicas comerciales restrictivas y promocion de la competencia, asi como
por la inobservancia de las instrucciones que, en desarrollo de sus
funciones imparta la Superintendencia”*°.

Asimismo, el mismo decreto contiene gran parte del derecho sustancial de libre
competencia, pues en él se establecieron las conductas que se consideran como
restrictivas de la competencia — aparte de la contenida en el articulo 1 de la ley 155 de
1959 — a saber, se definié qué es conducta, acuerdo, acto y posicion dominante, e
igualmente se enlistaron los acuerdos y actos que se consideran restrictivos de la
competencia, se establecieron los casos en que se abusa de la posicion de dominio, e
igualmente se establecieron excepciones, es decir, las situaciones frente a las cuales la

ley no considera gque se esté restringiendo la libre competencia.

De igual modo, en este decreto se fijé el procedimiento administrativo que deberia
Ilevar a cabo la SIC ante las practicas restrictivas de la competencia. No obstante, como
pasara a observarse, en el afio 2009 a través de la ley 1340, se llevd a cabo una reforma
al régimen de libre competencia que hasta el momento existia en el ordenamiento

colombiano.

34 Decreto 2153 de 1992. Articulo 2.
35 |bidem.
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2.2 LA LEY 1340 DE 2009

Con la reforma al régimen libre competencia dada a través de la ley 1340 de 2009, se
establecio que la SIC seria la Unica autoridad en materia de proteccion de la
competencia en Colombia. Asi, en el articulo 6 de esta ley se dispuso: “La
Superintendencia de Industria y Comercio conocera en forma privativa de las
investigaciones administrativas, impondra las multas y adoptara las demas decisiones
administrativas por infraccion a las disposiciones sobre proteccion de la competencia,
asi como en relacion con la vigilancia administrativa del cumplimiento de las

disposiciones sobre competencia desleal”%.

Esto cobra relevancia teniendo en cuenta que anteriormente eran mdaltiples las
autoridades que tenian competencia para llevar a cabo procedimientos relacionados con
la libre competencia. Se tiene que, antes de la ley 1340 “La autoridad, que era titular
de la competencia residual fue la SIC, quien era la encargada de adelantar todos los
procedimientos por libre competencia que no habian sido asignados a otra autoridad.
Entre las autoridades que tenian competencias asignadas en materia de libre
competencia se encontraban: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
Superintendencia de Puertos y Transporte, Superintendencia Financiera, Aeronautica

Civil. etc.”?,

Ahora, esta distribucién de la competencia en materia de libre competencia no estaba
teniendo resultados favorables teniendo en cuenta que:

“(...) que algunas de las agencias de competencia no desarrollaron una
actividad intensa y preocupada por la libre competencia, al igual que no se
promovia una abogacia de la competencia para los sectores especializados.
Con ello, las politicas de competencia quedaban relegadas frente a otras
funciones que ejercian los 6rganos de control. Esto puede comprobarse

36 ey 1340 de 2009. Articulo 6.
37 Uribe, Carlos. Reforma al Régimen de Libre Competencia en Colombia. Grupo Editorial Ibafiez.
Bogota D.C. 20009.
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mediante el poco personal especializado que se destinaba a estas funciones
y el nimero de investigaciones y casos que fueron resueltos por autoridades
diferentes a la SIC”%8,

Asimismo, en el articulo 3 de la ley, se hizo una modificacion al articulo 2 del decreto
2153 de 1992 y se establecié que propdsitos en materia de libre competencia serian:
“Velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion de la competencia;
atender las reclamaciones o quejas por hechos que pudieren implicar su contravencion
y dar tramite a aquellas que sean significativas para alcanzar en particular los siguientes
propositos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los

consumidores y la eficiencia econdmica”®. (negrilla fuera de texto)

En el mismo articulo, se establecio el siguiente paragrafo: “La Superintendencia de
Industria y Comercio tendré en cuenta los propdsitos de que trata el presente articulo
al momento de resolver sobre la significatividad de la practica e iniciar o no una

investigacion, sin que por este solo hecho se afecte el juicio de ilicitud de la conducta”.

2.3 POTESTADES EN MATERIA DE COMPETENCIA

Ahora, en materia de competencia, la SIC tiene la potestad para de oficio o a solicitud
de parte abrir investigaciones contra las personas juridicas y naturales que
presuntamente estén infringiendo el régimen de libre competencia colombiano. En ese
sentido, en el numeral 16 del articulo 1 del decreto 4886 de 2011, se establecié como
una de las funciones de la SIC: “Decidir las investigaciones administrativas por
violacion a las normas de proteccion de la competencia y competencia desleal que
afecten el interés general y adoptar las sanciones, medidas u 6rdenes a que haya lugar

de acuerdo con la ley.”.

38 |bidem.
39 ey 1340 de 2009. Articulo 3.
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En el articulo 52 se previo el procedimiento administrativo sancionatorio que debe
llevar a cabo la SIC para: (i) iniciar una averiguacién preliminar, (ii) abrir
investigacion, (iii) decidir si sancionar o archivar. El procedimiento descrito en la
norma precedente mencionada se encuentra complementado por el codigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo y el codigo general
del proceso en lo que cada uno resulte aplicable.

Ahora, en caso de que la SIC decidiera sancionar a las personas investigadas, se
encuentra que tiene la potestad para la imposicion de multas que, en el caso de las
personas juridicas son impuestas “por violacién de cualquiera de las disposiciones
sobre proteccion de la competencia, incluidas la omision en acatar en debida forma las
solicitudes de informacion, ordenes e instrucciones que imparta, la obstruccion de las
investigaciones, el incumplimiento de las obligaciones de informar una operacion de
integracion empresarial o las derivadas de su aprobacion bajo condiciones o de la
terminacion de una investigacion por aceptacion de garantias™® y en el caso de las
personas naturales se imponen colaborar, facilitar, autorizar, ejecutar o tolerar
colabore, facilite, autorice, ejecute o tolere conductas violatorias de las normas sobre
proteccion de la competencia a que se refiere la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de
1992 y normas que la complementen o modifiquen*

Finalmente, con la ley 1340 de 2009 se introdujeron las figuras del programa de
beneficios por colaboracién y el ofrecimiento de garantias. Para el presente trabajo
investigativo, resulta relevante el programa de beneficios por colaboracion que

pasaremos a analizar.

0 |bidem. Articulo 25.
41 Ibidem. Articulo 26.
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2.4 EL PROGRAMA EN BENEFICIOS POR COLABORACION

Una de las grandes novedades en el régimen de proteccion de la competencia sin duda
alguna fue el programa de beneficios por colaboracion contenido en el articulo 14 de
la ley 1340. En virtud de este programa, las personas naturales o juridicas que hayan
sido participes en una conducta restrictiva de la competencia podrian acudir a la SIC
con el fin de brindar informacion — que implica establecer los participes de la conducta
— Yy pruebas que permitan establecer condiciones de tiempo, modo y lugar, asi como la

afectacion que la conducta pudo haber generado dentro del mercado.

Por brindar esta colaboracion a la autoridad, la persona o personas delatoras, si bien
admiten su responsabilidad y en la respectiva resolucion esta se veria plasmada,
encuentran como beneficio el poder exonerarse total o parcialmente de la multa de la
que serian objeto. Se entiende que el determinar si la exoneracién es total o parcial
depende del orden en que la persona llegue a delatar, pues si fue el primero en hacerlo,
su exoneracion podria ser total, pero si es el segundo o tercero, el porcentaje de

exoneracion variaria.

Asimismo, como ya pasaremos a explicar, para que el beneficio efectivamente sea
obtenido, es necesario que las personas brinden una colaboracién total a la SIC a lo
largo del procedimiento, teniendo en cuenta que con informar y brindar pruebas en un

primer momento no es suficiente.

En relacién con el programa, la SIC ha afirmado que: “(...) para un adecuado
funcionamiento del programa de delacion y lograr que este brinde los resultados
esperados, se requiere conjugar una serie de elementos, en la medida que se trata de un
sistema de beneficios, compensaciones o recompensas, por lo que la decision de delatar
debe representarle un beneficio real al delator, esto es, debe existir un sistema de
incentivos que induzca al presunto cartelista a participar activamente en el programa.

En primer lugar, se deben contar con unas sanciones lo suficientemente disuasorias
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para que al momento de realizar un tipico anlisis de costo-beneficio, el resultado sea
en favor de colaborar con la autoridad. Como complemento de lo anterior, el cartel
debe tener un riesgo real de deteccion y sancion lo cual esta intimamente asociado con
las facultades con que cuenta la autoridad de competencia y con la fortaleza
institucional de la misma. Finalmente, el tercer elemento clave para el éxito del
programa de delacion estriba en la transparencia y seguridad juridica para sus

aplicantes™?.

En sintesis, se encuentra que la ley colombiana cuenta con los elementos esenciales de
todo programa de delacion ya explicados, asi: existen incentivos para los miembros del
cartel, como lo son la exoneracién total o parcial, existen unos requisitos, como lo son
brindar informacién y pruebas, y también se establece el tipo de informacion.
Igualmente, la autoridad en materia de libre competencia colombiana tiene claros
cudles son los elementos que permiten la eficacia del programa. No obstante, el articulo
14 de la ley 1340 de 2009 no contiene la totalidad de elementos necesarios para
entender con absoluta claridad el programa, razon por la cual fue necesario su

reglamentacion, tal como pasaremos a explicar.

2.4.1 El decreto 1523 de 2015

A través del decreto 1523 de 2015 se establecieron las condiciones y forma en que la
SIC otorgaria a las personas los beneficios por colaborar con la autoridad, diciendo que
especificamente que esto se da frente a acuerdos. Es decir, frente a las conductas que
se consideran unilaterales, como lo son los actos y abuso de posicion dominante, no

cabria el delatar.

Ahora, en el decreto se reglamentd: (i) el orden de prelacion para obtener los

beneficios; (ii) oportunidad para presentar la solicitud; (iii) requisitos para marcar el

42 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 31739 de 2016, Resolucién 54403 de 2016,
Resolucion 39386 de 2019.
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momento de entrada al programa; (iv) requisitos para suscribir el convenio de
beneficios por colaboracidn; (v) los casos en que se pierden los beneficios, entre otros.
De conformidad con la norma, la primera persona gque presente su solicitud para acoger
al programa tendra una exoneracion del 100% de la multa, la segunda podra tener una
reduccion entre el 30% y 50%, y el tercero o demas solicitantes podra obtener una
reduccion hasta del 25%*. Se entiende que solo se les otorgara el beneficio a los
delatores posteriores cuando la informacién y pruebas que aporten tengan un valor

agregado respecto de las que ya obran en el expediente.

En el articulo 2.2.2.29.2.5. del decreto se previd que: “Las solicitudes de beneficios por
colaboracion podran presentarse hasta antes del vencimiento del término de los veinte
(20) dias para descorrer el traslado del pliego de cargos y solicitar o aportar pruebas
dentro de la investigacién por la presunta comision de précticas restrictivas de la
competencia”. Esta limitacion es importante, toda vez que el articulo 14 de la ley 1340
no lo establecio, lo que podria llevar a pensar que no existia un limite para presentar la

solicitud correspondiente.

Ahora, se entiende que la persona entra al programa de beneficios por colaboracion una
vez haya hecho la solicitud para ser parte, solicitud que implica reconocer la
participacion en el cartel, y suministrar informacion sobre la existencia del acuerdo,

como funciono, qué producto o productos se vieron afectados y quiénes participaron*.

Esta solicitud podra hacerse por escrito, de manera presencial o por correo electronico
ante el funcionario competente de la SIC. Una vez se haya hecho la solicitud, y el
funcionario haya certificado que la misma cumple con los requisitos exigidos, asi lo
informara al solicitante, informando al tiempo la posicién en que se encuentra la

persona dentro el programa.

43 Decreto 1523 de 2015. Articulo 2.2.2.29.2.2.
44 Ibidem. Articulo 2.2.2.29.2.3.
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De manera posterior, el solicitante y el funcionario competente suscribiran el Convenio
de Beneficios por Colaboracion, siempre que el solicitante, ademas de haber
reconocido su participacion y brindar informacion — como ya se habia mencionado —,
atienda los requerimientos e instrucciones que la SIC haya impartido, y termine su

participacion en el acuerdo.

Finalmente, se entiende que no es suficiente con haber cumplido estos requisitos
iniciales para poder obtener los beneficios ya descritos, pues, a lo largo del
procedimiento existen ciertos lineamientos que deben ser atendidos por quienes se
hicieron parte del programa, so pena de no recibir, al momento de la resolucion que da
fin a la investigacion, los beneficios esperamos. Asi, en el articulo 2.2.2.29.3.1. del

decreto, se encuentra que los beneficios se perderan:

“1. Cuando el delator controvierta en el curso de la investigacion los hechos
reconocidos en el trdmite de solicitud de beneficios por colaboracion.

2. Cuando el delator no facilite la préctica de testimonios de sus empleados
0 administradores.

3. Cuando el delator desatienda los requerimientos que realice la
Superintendencia de Industria y Comercio para la comprobacion o
ratificacion de la informacion suministrada y los hechos reconocidos.

4. Cuando el delator destruya, altere u obstaculice el acceso a informacion
o elementos de prueba relevantes en relacion con el presunto acuerdo
restrictivo de la libre competencia.

5. Cuando se pruebe que el delator ostenta la condicion de instigador o
promotor del acuerdo restrictivo de la libre competencia; y

6. Cuando el delator incumpla cualquiera de las obligaciones estipuladas
en el Convenio de Beneficios por Colaboracion”.

Al respecto, la SIC ha sefialado que “(...) quien se acoja al Programa de Beneficios por

Colaboracion debera actuar de buena fe en lo que respecta al material probatorio que

45 |bidem. Articulo 2.2.2.29.3.1.
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tenga en su poder, absteniéndose de destruir, alterar u ocultar la informacién que posea

y con incidencia en la practica anticompetitiva investigada™®.

Se concluye entonces que en Colombia se ha implementado un programa de delacion
o clemencia que permite que mas de una persona se acoja y brinde informacién y
pruebas suficientes, otorgando desde una exoneracion total hasta una reduccion de
minimo el 25% de la multa, pero que para obtener de manera efectiva el beneficio se

deben atender unos deberes de conducta hasta el final de la actuacion.

46 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 31739 de 2016.
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3. LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES

3.1 ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO

En 1969 en la ciudad de Bogotd D.C., se suscribi6 el Acuerdo de Integracion
Subregional Andino (en adelante Acuerdo de Cartagena), en virtud del cual, los paises
de Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Per(*’ fijaron como objetivos: “(...) el
desarrollo equilibrado y arménico de los Paises Miembros en condiciones de equidad,
mediante la integracion y la cooperacién econémica y social; acelerar su crecimiento y

la generacién de ocupacion; facilitar su participacion en el proceso de integracion

regional, con miras a la formacion gradual de un mercado comun latinoamericano”®.

Frente a la importacion que tiene el derecho comunitario, el Tribunal Andino de Justicia

se ha pronunciado en los siguientes términos:

“El fendbmeno comunitario entre nosotros nos muestra a los Estados de la
region latinoamericana y de la subregién andina, por conducto de sus
plenipotenciarios y directamente por sus jefes de Estado, como voceros de
los paises, que en uso precisamente de sus poderes soberanos individuales,
manifiestan su disposicion de asociarse con otros estados en un esfuerzo
comun a fin de hacer frente a los retos del mundo contemporaneo. Deciden
de consuno acometer las tareas del desarrollo econémico y el progreso
social en materias que rebasan el espacio interno para constituirse en objeto
de la organizacién comun.

En este proceso las naciones, mas que limitar su soberania, lo que hacen en
gjercicio de ese mismo poder soberano, es delegar parte de sus
competencias, transfiriéndolas de la érbita de accion estatal interna a la
Orbita de accion comunitaria. Ello ocurre en materias como el Régimen
Comun sobre Propiedad Industrial.

La manifestacion soberana expresada en los tratados de integracion, al
derivarse del ejercicio del poder estatal en democracias representativas -

47 En relacion con los paises miembros se debe especificar que en el afio de 1973 Venezuela suscribid el
acuerdo, y por su parte Chile se retir del mismo en 1976. En esa medida, en la actualidad los miembros
de la comunidad son: Bolivia, Colombia, Ecuador, y Perq. .

4 Acuerdo de Cartagena. Articulo 1.
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concretamente y en especial en el Grupo Andino- crea un ordenamiento
juridico basico, que, por su efecto directo, pasa a ser compartido por los
paises integrantes y por sus nacionales. De esta manera, tanto los paises
como sus ciudadanos, los particulares o las personas juridicas se
transforman en sujetos del nuevo sistema, en destinatarios de obligaciones
y al mismo tiempo en titulares de derechos, como consecuencia del “efecto
de aplicacion directa” de la norma comunitaria. Tal caracteristica lo hace
distinguible del derecho internacional en el exacto sentido de que, si bien
no es extrafio a éste, constituye en cambio la regla en el derecho
comunitario, pudiendo los particulares hacerlos valer directamente”*°

En ese sentido, el derecho comunitario cobra fuerza toda vez que los paises se unen
para cumplir unos fines comunes, y que para tal fin ceden parte de su autonomia a
nuevas autoridades, que se encargaran de resolver cuestiones a atinentes a ciertos
supuestos de hecho, que fueron igualmente creados por los mismos miembros de la

comunidad.

Ahora bien, en el referido Acuerdo de Cartagena se fijaron los 6rganos e instituciones
que conforman el sistema de integracion andina, encontrando dentro de estas la

Secretaria General de la Comunidad Andina (en adelante SGCAN).

La SGCAN “es el 6rgano ejecutivo de la Comunidad Andina y en tal caracter actia
unicamente en funcion de los intereses de la Subregion. La Secretaria General otorgara
apoyo técnico, cuando corresponda, a los demas 6rganos e instituciones del Sistema
Andino de Integracion”, de manera seguida, se especifica que este 6rgano se

expresara a través de resoluciones.

Asimismo, y como complemento a lo anterior, se establecio en el Tratado de Creacion
del Tribunal Andino de Justicia que el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina
estd conformando por: “a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos

adicionales; b) El presente Tratado y sus Protocolos Modificatorios; ¢) Las Decisiones

49 Tribunal Andino de Justicia. Proceso No. 1-1P-96. Sentencia del 9 de diciembre de 1996.
50 Acuerdo de Cartagena. Articulo 29.
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del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la Comision de la
Comunidad Andina; d) Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad
Andina; y e) Los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten los
Paises Miembros entre si y en el marco del proceso de la integracion subregional

andina”®*. (negrilla fuera de texto)

Adicionalmente, en el articulo 3 de este mismo Tratado se previd que “(...) las
Resoluciones de la Secretaria General seran directamente aplicables en los Paises
Miembros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a

menos que las mismas sefialen una fecha posterior”®2,

Ahora bien, para el presente trabajo de investigacion resulta de gran importancia
determinar las competencias que en materia de libre competencia tienen los érganos de
la Comunidad Andina, encontrando que de conformidad con el articulo 93 del Acuerdo
de Cartagena: “Antes del 31 de diciembre de 1971 la Comision adoptard, 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 Comisién contemplara los problemas que puedan derivarse

de la aplicacion de los gravdmenes 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”® (negrilla fuera de texto).

La norma anteriormente transcrita, permite ver como a través del acuerdo se puso en

cabeza de la Comision el expedir lanorma o normas pertinentes para prevenir o corregir

51 Tratado de creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Articulo 1.
52 |pid. Articulo 3.
53 Acuerdo de Cartagena. Articulo 93.
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practicas que distorsionen en el mercado, y a su vez, se le otorgd a la SGCAN la
competencia para conocer de las denuncias que en virtud de dichas normas pudiesen

hacerse.

En ese sentido, y dando cumplimiento al articulo 93, en el afio 1971 se adoptd la
Decision 45 “sobre normas para prevenir o corregir las practicas que puedan
distorsionar la competencia en la Subregién, entre las cuales se consideraban las
practicas de dumping y subvenciones, las restricciones a las exportaciones, y las

practicas respectivas de la libre competencia’>*.

La decision 45 fue sustituida por la Decision 230 en 1987, la cual “(...) introdujo la
relacién de causalidad entre las préacticas y el perjuicio, ademas de procedimientos mas

especificos para la aplicacion de estas normas™®°.

Para 1991 se aprueba la Decision 285 “(...) sobre normas para prevenir o corregir las
distorsiones en la competencia generadas por practicas restrictivas de la libre
competencia (...)”°°. Finalmente, en el afio 2005 es aprobada la decision 608, que

pasaremos a analizar.

3.2 LA DECISION 608 DE 2005

La decision 608 fue creada en el 2005 “Para proteger y promover el proceso
competitivo, se debe tratar de eliminar toda restriccion que lo obstaculice o cree
barreras de acceso a los mercados. Asimismo, se debe asegurar el ingreso y

permanencia de competidores en los mercados para garantizar que el comercio

% La normativa comunitaria en materia de libre competencia en la comunidad andina. Graciela Ortiz
Origgi. Themis 42. 155.

% Ibidem.

% |bidem.
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intrasubregional se dé sin problemas. Cuando sea el caso, prevenir el establecimiento

de obstaculos al acceso al mercado por parte de entidades publicas o privadas™®’.

Asi, en el articulo 2 de la Decision 608 se establecid que el objetivo de esta es “la
proteccion y promocién de la libre competencia en el ambito de la Comunidad Andina,

buscando la eficiencia en los mercados y el bienestar de los consumidores”®,

A lo largo de la decision se establecieron las conductas que serian objeto de
investigacién y sancién, el &mbito de aplicacion de la Decisiéon, el érgano que tendria
competencia para investigar, el procedimiento, las multas a imponer y adicionalmente
cred el Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia, cuyas competencias seran

explicadas mas adelante.

3.2.1 Conductas prohibidas

En relacion con las conductas objeto de investigacion, en la Decision se prohiben
acuerdos anticompetitivos y el abuso de la posicion de dominio. En especifico se
prohiben los acuerdos que tengan el propoésito o el efecto de: “a) Fijar directa o
indirectamente precios u otras condiciones de comercializacion; b) Restringir la oferta
0 demanda de bienes o servicios; ¢) Repartir el mercado de bienes o servicios; d)
Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales en
el mercado; o, e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados
en licitaciones, concursos o subastas publicas. Se excluyen los acuerdos

intergubernamentales de caracter multilateral™>®.

57 Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones. Guia practica para la aplicacion de la
decision 608 “Normas para la proteccion y promocion de la libre competencia en la comunidad andina”.
2007.

%8 Comision de la Comunidad Andina. Decision 608 de 2005. Articulo 2.

% 1bid. Articulo 7.
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3.2.2 Ambito de aplicacion subjetivo

En el articulo 1 de la decision, donde se establecieron las definiciones de la misma, se
definid agente econdmico como “toda persona natural o juridica, de derecho publico o
privado, con o sin fines de lucro, que oferta 0 demanda bienes materiales o inmateriales,

o servicio en el mercado, asi como los gremios o asociaciones que los agrupen”®,

Al respecto, la SGCAN sefaldé que: “La norma andina no reduce su aplicacion
exclusivamente a los agentes comerciales, 0 empresas de los Estados cuando ejercen
una actividad comercial, sino también a aquellas personas o instituciones que a través

de sus actos puedan llegar a realizar una conducta restrictiva”.

3.2.3 Ambito de aplicacion objetivo de la decision y 6rgano competente
Asimismo, se especifica que la Decision sera aplicable siempre que las conductas —
acuerdos o abuso de posicion de dominio — se hayan practicado en:

“a) El territorio de uno o mas Paises Miembros y cuyos efectos reales se
produzcan en uno 0 mas Paises Miembros, excepto cuando el origen y el
efecto se produzcan en un dnico pais; v,

b) El territorio de un pais no miembro de la Comunidad Andina y cuyos
efectos reales se produzcan en dos 0 mas Paises Miembros.

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

En la guia préactica para la aplicacion de la decision 608, se explica a través de las

siguientes ilustraciones el &mbito de aplicacion objetivo:

80 |pid. Articulo 1.
61 1bid. Articulo 5.
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lHustracion 1%2: Practica originada en un Pais Miembro con efecto en uno o mas

Paises Miembros

Pais A (Miembro)

Realizacion de
La Practica X

Efectos

Pais B (Miembro) Pais C (Miembro) Pais D (Miembro)
Efectos de la Efectos de la Efectos de la
Practica X Practica X Practica X

lHustracion 2%: Practica originada en varios Paises Miembros con efecto en un

Pais Miembro

Pais A (Miembro)

Realizacion de
La Practica X

Pais B (Miembro) Pais C (Miembro)

Realizacion de
La Practica X

Realizacién de

La Practica X

Efectos

X Pais D (Miembro) y

Efectos de la
Practica X

62 Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones. Guia practica para la aplicacion de la
decision 608 “Normas para la proteccion y promocion de la libre competencia en la comunidad andina”.
2007. Pag. 8.
83 1bid. Pag. 8.
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lHustracion 3%: Practica originada en un Pais No Miembro con efecto en dos o
mas Paises Miembros

Pais A (No Miembro)

Realizacion de
La Practica X

Efectos

Pais B (Miembro) Pais C (Miembro) Pais D (Miembro)
Efectos de la Efectos de la Efectos de la
Practica X Practica X Practica X

Ahora, en materia de libre competencia, el 6rgano de la Comunidad Andina que

conocera de las denuncias sobre practicas restrictivas serd la SGCAN, en esa medida,
y conforme a lo anterior, para que se active la competencia de este 6rgano es necesario
que la conducta tenga origen en un pais — que puede ser miembro o no de la comunidad
— Yy que la misma produzca efectos en otro u otros. Asi, en caso de que la conducta
tenga un origen en determinado pais y los efectos se produzcan en ese mismo, la

competencia de la autoridad nacional se veré intacta.

3.2.4 Procedimiento

Ante la ocurrencia de alguna las conductas prohibidas por la Decision, la SGCAN
podré iniciar una investigacion de oficio o0 “a solicitud de parte de las autoridades
nacionales competentes en materia de libre competencia o de los organismos
nacionales de integracion de los Paises Miembros, o de las personas naturales o
juridicas, de derecho publico o privado, organizaciones de consumidores u otras

entidades”®°

6 Ibid. P4g. 8.
65 Comision de la Comunidad Andina. Decision 608 de 2005. Articulo 10.
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La solicitud presentada deberd incluir: (i) la informacion del solicitante, es decir,
identificacion, teléfono, direccion, y correo electronico; (ii) una descripcion de la
conducta que presuntamente fue cometida y la duracion de la misma; (iii) los
involucrados en la conducta — con la informacién correspondiente, a saber: nombres,
direcciones, teléfonos, correos electronicos, nombres de sus representantes legales —y
la relacion entre estos; (iv) los bienes que fueron objeto de la conducta; y (v) los

elementos de prueba que el solicitante tenga a su alcance.

Para que la SGCAN profiera resolucion de apertura de investigacion, es necesario que
la solicitud cumpla con la totalidad de los requisitos exigidos por la decisién, es decir,
que se cumpla el ambito de aplicacion, que se trate de una de las conductas prohibidas,
que se haya brindado la informacidn descrita en el parrafo anterior, y finalmente que
no haya operado el término de prescripcidn previsto en el articulo 43 de la Decision:
“Las infracciones a la libre competencia previstas en la presente Decision prescriben
en el plazo de tres (3) afios de haberse realizado la conducta. En el caso de conductas
continuadas, los tres afios arriba citados, se empezaran a contar a partir del dia siguiente
a aquél en que ceso la conducta”®. En la resolucion se especificara el plazo que tienen

las presuntas infractoras para presentar informacion, alegatos y pruebas.

Una vez se haya publicado en la gaceta oficial del Acuerdo de Cartagena la resolucion
de apertura, la SGCAN informara a las autoridades de competencia de los paises donde
haya surgido o haya producido efectos la conducta, con el fin de que estas lleven a cabo

investigaciones que permitan determinar la existencia de la conducta.

Asimismo, la SGCAN junto con las autoridades de competencia a quienes pida su
cooperacion “elaboraran el Plan de Investigacion el cual indicara, entre otros, el tipo
de acciones a ser tomadas, el cronograma sugerido, los agentes econémicos a los cuales

estaran dirigidas tales acciones, los elementos y caracteristicas de la conducta, e

% 1hid. Articulo 43.
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informacion disponible de los bienes o servicios y area geogréfica que pudieran estar

afectados™®’.

En ese sentido, se lleva a cabo una investigacion conjunta entre la SGCAN vy las
autoridades nacionales correspondientes. Una vez finalizada la etapa investigativa y de
recoleccion de pruebas, la SGCAN deberd elaborar un informe sobre los resultados de
la investigacion, el cual sera remitido a los miembros del Comité Andino de Defensa
de la Libre Competencia, a las autoridades que hubieren cooperado y a las partes del

proceso.

Una vez remitido el informe las partes podran presentar alegatos, los cuales a su vez
seran remitidos al Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia, para que esté

presente un informe o recomendacién a la SGCAN.

Finalmente, la SGCAN emitira la resolucién motivada, donde debera indicar si acoge

0 no la recomendacion del informe que haya remitido el Comite.

3.2.5 Régimen sancionatorio
Ahora, en caso de que en la resolucién se encuentre que en efecto las investigadas
incurrieron en una conducta prohibida, podria la SGCAN ordenar el cese inmediato de

la conducta o aplicar medidas correctivas o sancionatorias.

En caso de que se imponga una multa, esta podré ser hasta maximo “del 10 por ciento
del valor de los ingresos totales brutos del infractor, correspondiente al afio anterior a

la fecha del pronunciamiento definitivo®,

Asimismo, se estableci6 que para la graduacion de las medidas “debera considerarse la

gravedad de los hechos, el beneficio obtenido, la conducta procesal de las partes y el

57 |bid. Articulo 15.
88 1hid. Articulo 34.
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nivel de los dafios causados a la libre competencia en el &mbito de la Comunidad
Andina en funcion de la modalidad y el alcance de la competencia; la dimension del
mercado afectado; la cuota del mercado de la empresa correspondiente; el efecto de la
restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, las otras
partes del proceso econdmico y los consumidores o usuarios; la duracion de la
restriccion de la competencia; y, la reiteracion de la realizacion de las conductas

prohibidas”.

3.2.6 El Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia

Finalmente, en la decision 608 de 2005 se cred el Comité Andino de Defensa de la
Libre Competencia el cual esta conformado por las autoridades nacionales en materia
de competencia de los paises miembros. Este ha sido definido como “(...) un 6rgano
técnico permanente, cuyos objetivos son cumplir con las tareas que le asigna la
normativa comunitaria, asi como desarrollar cualquier otra accion que coadyuve a la

promocion y proteccion de la competencia en la Comunidad Andina”.

Actualmente este comité se encuentra conformado por:

1. La Direccién Técnica de Defensa de la Competencia y Desarrollo Normativo del
Estado Plurinacional de Bolivia.

2. La Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia.

3. Superintendencia de Control de Poder de Mercado de la Republica del Ecuador

4. El Instituto Nacional de Defensa de la Libre Competencia y la Proteccion de la

Propiedad Intelectual de la Republica del Peru (Indecopi).
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4. CASO DE ESTUDIO: CARTEL DEL PAPEL SUAVE

Durante mas de una década existieron carteles en los paises suramericanos que
recayeron sobre productos de consumo basico y masivo. Asi, en los Gltimos afios se
tuvo conocimiento de carteles que afectaron los mercados de pafiales, cuadernos y

papeles suaves donde los implicados algunas veces coincidieron.

Como se menciond en la introduccion, el cartel de papeles suaves fue investigado y
sancionado por la SGCAN, por el presunto surgimiento del cartel en Colombia, pero
con produccion de sus efectos en territorio ecuatoriano, dando asi el caracter

subregional.

En ese sentido, para analizar la totalidad del caso a nivel comunitario, encontramos
relevante primero el estudio que se dio del cartel de papeles suaves en el ordenamiento
colombiano — teniendo en cuenta que fue uno de los paises involucrados en el acuerdo
subregional — para de manera posterior estudiar la decisién tomada por el 6rgano
comunitario lo que implica examinar la resolucion de apertura de investigacion, las
recomendaciones de hechas por las autoridades miembros del Comité Andino de
Defensa de la Libre Competencia, y finalmente la decision tomada por el Secretario

General.

4.1 EL CASO COLOMBIANO: RESOLUCION 31739 DE 2016 DE LA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIAY COMERCIO DE COLOMBIA

En el afio 2016 la SIC sanciono las empresas Colombiana Kimberly Colpapel S.A. (en
adelante Kimberly), Productos Familia S.A. (en adelante Familia), Papeles Nacionales
S.A. (en adelante Papeles Nacionales), C. y P. del R. S.A. (en adelante C. y P. del R)

por la existencia de un acuerdo de precios respecto de los siguientes productos: “(i)
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papel higiénico; (ii) servilletas; (iii) papel o toallas de cocina; y (iv) pafiuelos de cara y

manos’’%°,

Asi, la SIC encontr6 que las empresas mencionadas “de forma sistematica y
permanente fijaron directa e indirectamente los precios del papel higiénico, las
servilletas, las toallas de cocina y los pafiuelos para manos y cara, determinaron
porcentajes y fechas de alzas en los precios, fijaron los descuentos aplicables para estos
productos, clasificaron sus clientes de comun acuerdo entre ellos para efectos de

otorgarles beneficios y descuentos, entre otras conductas reprochables.

A continuacion, pasaremos a analizar los puntos mas relevantes abordados por la SIC
en la resolucién 31739 de 2016 a través de las cuales se hallo responsables a las

empresas.

4.1.1 Duracion del cartel
Se encontr6 que los primeros acercamientos entre Kimberly y Familia se dieron en el
afio de 1998, sin embargo, no fue sino hasta mediados del afio 2000 que las empresas

celebraron la primera reunion.

Las reuniones entre las dos empresas continuaron hasta el afio 2001, teniendo como fin
establecer las formas y medios de fijacion de precios. Para finales de este mismo afio,
Papeles Nacionales se sumo al acuerdo, encontrando entonces para esta fecha: “(i) que
los contactos con Papeles Nacionales para acordar precios comenzaron a finales del
2001; (ii) que para ese momento ya existia un acuerdo con compromisos especificos
entre Kimberly y Familia, incluyendo aspectos sobre clientes determinados, como
Decameron; y (iii) que desde los inicios del acuerdo se enviaban datos de clientes
especificos y se hacian reclamaciones para hacer cumplir lo concertado”. Por su parte,

C. y P. del R. se vinculo al cartel en el afio 2003.

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 31739 de 2016.

38



De conformidad con la totalidad de las pruebas decretadas y practicas dentro de la
investigacion, se pudo concluir que Kimberly y Familia habian sido miembros del
acuerdo desde el afio 2000 hasta el afio 2013 — afio de su finalizacion -, Papeles
Nacionales estuvo vinculada desde el afio 2001 hasta el afio 2011, y C. y P. del R.

estuvo vinculada desde el afio 2003 hasta el afio 2013.

En ese sentido, se encuentra que el cartel de los papeles suaves en el mercado

colombiano tuvo una duracion de mas de 10 afos.

4.1.2 Programa de beneficios por colaboracién y conductas
En el presente caso, 3 de las empresas investigadas, a saber: Kimberly, Familiay C. y

P. de R. accedieron al programa de beneficios por colaboracion.

En el mes de diciembre de 2013 Kimberly hizo la solicitud para ser parte del programa,
para lo cual, informé a la SIC: “la existencia de un cartel a través del cual esta empresa,
junto con sus competidores, venian manipulando los precios de varios productos de la
linea “papeles suaves” (papel higiénico, servilletas, toallas de cocina, toallas parta
manos, etc.) en Colombia desde al menos el afio 2001 y hasta el 2013”. Asimismo,
manifestd que: “los acuerdos versaban sobre incrementos porcentuales en las listas de
precios, sobre porcentajes de descuentos dependiendo del volumen vendido por cliente,

o sobre los precios especificos por producto o por cliente”™.

Por su parte, el 29 de abril de 2014 Familia solicitd a la SIC ser beneficiara del
programa. Para tal fin, manifesto su participacion en el acuerdo especificando que el
mismo tenia como fin “estabilizar los precios en los diferentes canales de
comercializacion del negocio de papeles suaves (consumo e institucional) a traves de
incrementos anuales, de modo tal que se asegurase la recuperacion de los costos fijo

y variables de la operacion”’?.

0 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 31739 de 2016.
> Ibidem. P4g. 50.
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Familia manifestd que el cartel habria iniciado aproximadamente a finales de los 90°s
y habia durado hasta diciembre del afio 2012. Adicionalmente, declar6 que: (i) “(...)
durante el tiempo de operacion del cartel, sus miembros se reunian una o dos veces por
afio para acordar las alzas de precios del afio siguiente”’?, y (i) “(...) que el seguimiento
de los precios acordados era realizado por parte de cada empresa a través de inteligencia
de mercados, que basicamente consistia en obtener una cotizacion de la competencia
entregada a un cliente. De ello derivaban continuamente reclamaciones por precios
cotizados a clientes y a la solicitud de eliminar descuentos. Como represalia por el
incumplimiento del acuerdo se amenazaba al co-cartelista que incumpliera con una

retaliacion comercial en precios o guerra dentro de la misma categoria”’.

Finalmente, el 13 de agosto de 2014 C. y P. del R. confeso ante la SIC su participacion
en el cartel de papeles suaves, reconociendo que el cartel habria durado
aproximadamente desde el afio 2003 hasta el afio 2011. Asimismo, afirm6 que el
objetivo del cartel “(...) era pretender un alza o tendencia al alza en los precios de los

productos ofrecidos a consumidores institucionales y finales”.

Ahora bien, en el momento en que se dio esta investigacion, el decreto que
reglamentaba el articulo 14 de la ley 1340 de 2009 — programa de beneficios por
colaboracion —era el 2896 de 2010, por lo que los beneficios a obtener por las empresas
delatoras serian las siguientes: (i) exoneracion total de la multa para Kimberly; (ii) una
reduccion que podria variar entre el 50% y el 70% del valor de la multa a Familia; y
(iii) una reduccion de hasta el 30% del valor de la multaa C. y P. del R.

No obstante lo anterior, y teniendo presente que los beneficios pueden perderse, en el
andlisis final, la SIC encontrd que Familia no se habia hecho acreedor de los beneficios,
toda vez que: “(...) incumpli6 las obligaciones que le eran exigibles en el marco del

Programa de Beneficios por Colaboracién, especificamente, por no suministrar toda la

2 |bidem.
3 |hidem.
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informacion y las pruebas que estaban a su disposicion, asi como la omision de los
debes de no ocultar informacion o pruebas sobre el cartel de precios y responder los
requerimientos de la Superintendencia de Industria y Comercio para el esclarecimiento

de los hechos”".

En ese sentido, solo 2 de las empresas delatoras se vieron realmente beneficiadas por
el programa, y por su parte, Familia debi6 asumir la totalidad de la multa impuesta por
la SIC.

4.1.3 Mercado relevante

En relacion con el mercado relevante sefial6 la autoridad que en los casos de carteles
empresariales “(...) no es necesario definir el mercado relevante, toda vez que el
mercado presuntamente afectado se determina por el alcance mismo de la conducta de
cartelizacion objeto de la investigacion. Asi, para la autoridad de competencia resulta
suficiente identificar los bienes y servicios sobre los cuales los investigados realizaron

el acuerdo, y el territorio en el cual desarrollaban su actividad econémica”.

Para el caso bajo estudio, la SIC encontré que el acuerdo celebrado entre las empresas
habia recaido sobre los mercados de papel higiénico, servilletas, toallas de cocina y
pafiuelos para manos y cara. Especifico la autoridad que los productos antes indicados
no son sustitutos entre si, pero que todos pertenecen al sector de papeles suaves o tisu.
Al respecto, en su momento la Delegatura para la Proteccion de la Competencia
especificd: “A pesar de que por su composicion fisico quimica podria a simple vista
suponerse que entre si, o con otros articulos pudiese existir sustituibilidad, es el
consumidor en su escala de preferencias el que le asigna unas cualidades especificas a
cada productos que especializan su uso de tal manera que estos se consideran como
mercados de productos separados en tanto que difieren en precios, caracteristicas

fisicas y uso final”"®.

" |bidem.
75 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 69518 de 2014.
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En relacion con el mercado geografico, concluyé la SIC que el mercado correspondio
a todo el territorio nacional. Ahora bien, se entiende que el acuerdo se dio en dos

canales de comercializacion: el institucional y el de consumo.

El canal institucional se define como “(...) el dirigido a abastecer el consumo de
productos de papel suave o tisu fuera del hogar, es decir, el consumo no familiar o
domeéstico. Para este canal, la demanda estd representada por compradores no
individuales, esto es, por organizaciones de gran tamafio, con el fin de asistir las
necesidades particulares que surgen de su naturaleza colectiva, que se caracterizan por

efectuar compras de alto volumen™’®.

Por su parte, el canal de consumo se define como aquel que “(...) corresponde a todo
aquel que incluye los productos para el cuidado familiar, los productos de consumo son
aquellos que estan destinados a ser utilizados y adquiridos por los consumidores, de
acuerdo con sus deseos y necesidades, y se pueden utilizar sin proceso industrial
adicional, es decir, son adquiridos en Gltima instancia por el consumidor en su forma

original para ser consumidos y utilizados en el hogar”’’.

4.1.4 La supuesta falta de competencia de la SIC

En relacién con la competencia de la SIC, la empresa Papeles Suaves manifest6 en su
momento que en virtud del articulo 5 de la Decision 608 de la CAN la competente para
conocer del acuerdo bajo investigacion era la Secretaria General de la Comunidad
Andina de Naciones (en adelante SGCAN).

Sin embargo, la SIC al momento de analizar dicho argumento encontr6 que la SGCAN
no tenia competencia y que la competencia era solo atribuible a la autoridad

colombiana, teniendo en cuenta que:

6 Ibidem. P4g. 37.
7 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 31739 de 2016. Pag. 36.
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“(1) Las pruebas sobre el origen del cartel empresarial indican que los
primeros contactos se dieron en el Hotel Dann Carlton de Medellin
(Colombia), y posteriormente en las oficinas de KIMBERLY en esta
misma ciudad. Al respecto puede verse la declaracion de MARIA
CAROLINA ARENAS ARISTIZABAL.

(i) Estas primeras reuniones tuvieron como finalidad discutir temas de la
industria nacional de papeles suaves, asi como del entorno en el que se
movian las compariias cartelizadas en el mercado colombiano.

(iii) Todas las pruebas que obran en el expediente dan cuenta de la
celebracion, ejecucion y cumplimiento de un acuerdo para fijar directa o
indirectamente los precios de los papeles suaves en el mercado colombiano.
Las listas precios y los descuentos aplicables se referian a precios del
mercado colombiano, nunca se mencionaron mercados de papeles suaves
de otros paises.

(iv) Todas las referencias clientes, distribuidores, cadenas o grandes
superficies corresponden a compradores del mercado colombiano.

(v) C. y P. del R. es una compafiia que solamente opera en el mercado
colombiano, lo cual descarta el alcance subregional del acuerdo
anticompetitivo que pretende PAPELES NACIONALES™’8,

Se encuentra entonces que la SIC analiz6 en su momento la existencia un posible cartel
subregional, donde con las conductas llevadas a cabo en Colombia se hubiesen

generado efectos en un territorio distinto al colombiano.

4.2 LA DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DE PODER
DE MERCADO DEL ECUADOR

En el caso ecuatoriano la situacion fue un poco distinta a la del territorio colombiano.
Asi, se conoce que la empresa Kimberly presentd su solicitud para ser parte del
programa de exencion del pago de la multa ante la Superintendencia de Control de
Poder de Mercado del Ecuador (en adelante SCPME).

8 |bidem. Pag. 234.
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No obstante, luego de evaluar la informacién obtenida en virtud de la solicitud, al igual
que informe recolectada en virtud de una investigacion, la autoridad ecuatoriana
consider6 que las conductas descritas habrian tenido un impacto regional, que
implicaba la existencia del acuerdo tanto en Colombia como Ecuador, lo que hacia que

esta no fuera la competente para conocer del caso.

En medida de lo anterior, el 20 de octubre de 2016, la SCPME present6 una denuncia
ante la SGCAN, con el fin de que esta estudiara “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”.

En los puntos subsiguientes, se explican mas a fondo qué llevo a la SCPME a denunciar
un cartel regional ante la SGCAN, y porqué aporto las pruebas que habria obtenido por
parte de Kimberly Ecuador en virtud del programa de exencién del pago de la multa.

4.3 LA SANCION IMPUESTA POR LA SECRETARIA GENERAL DE LA
COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES

4.3.1 Antecedentes — Resolucion 1883 de 2016

El 20 de octubre de 2016 la SCPME denunci6 ante la SGCAN que “las empresas
Colombiana Kimberly Colpapel S.A., Productos Familia S.A. (empresas colombianas),
Productos Familia Sancela del Ecuador S.A. y Kimberly Clark del Ecuador S.A.
habrian incurrido en violacion del régimen de competencia andino”’® manifestando que
“De los hechos descritos se llega a la presuncion que los operadores econémicos
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 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

7 Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones. Resolucién 1883 de 2016. Pag. 1.
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consistia en el acuerdo para la fijacion de precios y el reparto de mercado de
9980

bienes(...).
En medida de lo anterior, la SGCAN paso a analizar que la denuncia cumpliera con los
requisitos de admisibilidad ya estudiados en este escrito, encontrando que en efecto se
cumplia con esta, razon por la cual inicid la investigacién contra las empresas
Colombiana Kimberly Colpapel S.A. (en adelante Kimberly Colombia), Productos
Familia S.A. (en adelante Familia Colombia), Productos Familia Sancela del Ecuador
S.A. (en adelante Familia Ecuador) y Kimberly Clark del Ecuador S.A., corriéndoles
traslado de la decision y estableciendo el término para la presentacion de sus alegatos,
y adicionalmente establecié que las autoridades nacionales que cooperarian en la
investigacion serian la SIC y la SCPME, pudiendo requerir a las autoridades de Bolivia
y Perd.

Teniendo esto presente, pasaremos a analizar los aspectos abordados por la SGCAN en
la resolucién 1883 de 2016.

4.3.1.1 Sobre el origen y efectos de la conducta

Encontro la SGCAN que la SCPME aport6 indicios razonables relacionados con que
posiblemente existio un cartel entre empresas colombianas y ecuatorianas — Kimberly
y Familia Colombia y Kimberly y Familia Ecuador -, y que el mismo habria generado
efectos en los mercados de ambos paises, por lo que se activaria la competencia de la
SGCAN conforme al &mbito de aplicacion objetivo.

4.3.1.2 La presunta practica realizada
De conformidad con la denuncia presentada por la SCPME presuntamente las empresas
mencionadas habrian incurrido en una fijacion de precios y una reparticion del

mercado, tipificados en los literales a y ¢ del articulo 7 de la Decision 608 de 2005.

8 |bid. Pég. 1.
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Manifest6 la SCPME en su solicitud, que la SIC habia Ilevado a cabo una investigacion
por la fijacion de precios en la que incurrieron las empresas Kimberly y Familia
Colombia — que fue explicado en el punto 4.1. — y consecuentemente habia sancionado
a las empresas. Frente a esto, encontr6 la SCPME “coincidencia de hechos,
participantes y circunstancias en conductas anticompetitivas que habrian tenido lugar
en Colombia, con efectos en Ecuador, por lo que se considera la existencia de una
coordinacion de los comportamientos de las empresas denunciadas, teniendo como eje
rector los hechos facticos decididos y/o dispuestos en Colombia, materializandose en

Ecuador®®”,

4.3.1.3 Descripcion de la conducta y su duracion

Respecto al periodo de duracién de la conducta la SCPME declar6 que tenia evidencia
que demuestran que esta pudo desarrollarse entre el afio 2000 y el afio 2014. No
obstante, de conformidad con las pruebas aportadas, la SGCAN sefiald en la resolucion
que: “(...) se deduce de los extractos que se consignan en la presente Resolucion, habria
iniciado en el afio 2002 y persistido hasta al menos febrero de 2014, sin perjuicio de
que en la investigacion se adviertan o determinen acciones o efectos de fechas

anteriores o posteriores’®2,

En relacidon con la conducta propiamente, considera la SCPME que conforme a los
medios de prueba que tiene en su poder y que aportd junto con la solicitud esta “(...)
consistia en el acuerdo para la fijacion de precios y el reparto de mercado de bienes
categorizado por segmentacion, se habria realizado durante varios afios, teniendo lugar
la concertacion a fines del afio inmediato anterior o en los primeros meses del afio al
que se afectaba con la fijacion y reparto”®. Adicionalmente manifesté que al
correlacionar los hechos de la investigacion llevada a cabo por la SIC, “(...) y, que la

coincidencia de hechos, participantes y circunstancias en conductas anticompetitivas

81 |hid. Pag. 7.
82 |hid. Pag. 13.
83 |hid. PAg. 8.
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que habrian tenido lugar en Colombia, con efectos en Ecuador, por lo que se considera
la existencia de una coordinacién de los comportamientos de las empresas denunciadas,
teniendo como eje rector los hechos facticos decididos y/o dispuestos en Colombia,

materializados en Ecuador”®.

Las afirmaciones hechas por la SCPME se basan principalmente en documentos
entregados por parte de miembros de Kimberly Ecuador, los cuales estan comprendido
por declaraciones hechas por trabajadores y extrabajadores de la empresa, resaltando

la SGCAN la declaracion de Luis Fernando Palacio donde menciona que:

“- Desde el afio 2000 inici6 los contactos con Carolina Arenas —
responsable de los productos institucionales de FAMILIA para el
mercado colombiano y otros mercados — con relacion a los precios de
productos institucionales ofrecidos en Colombia;

- En el 2003, Carolina Arenas lo contactd para iniciar la coordinacion de
precios de productos KCP en Ecuador siendo referida a Adrian Velazco
responsable de Ecuador en ese afio;

- A partir del afio 2006, fue la contraparte de Carolina Arenas en Familia
como supervisor del negocio KCP en Colombia, Ecuador, Perd, Bolivia 'y
Venezuela, con responsabilidad sobre la regién andina;

- Desde el 2006 hasta su jubilacion en febrero de 2014 (salvo por siete
meses en el afio 2012) fue el supervisor directo de los directores del negocio
KCP en Ecuador, posicion que luego fue ocupada por Adrian Velasco,
Narda Sanchez y Rafael Hincapié;

- Ocasionalmente Carolina Arenas lo contactaba para quejarse del
comportamiento del precio de los productos de Kimberly-Clark en
Ecuador, quejas que €l redireccionaba a los Directores, exhortandolos a
reunirse con las contrapartes de FAMILIA para resolver los conflictos en
el mercado; y que,

- En cierta teleconferencia acord6 con Carolina Arenas que ambos
sostuvieran una llamada con sus 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”.

8 |bid. P4g. 8.
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Con lo dicho hasta ac4, se tiene que la presunta conducta restrictiva de la competencia
habria durado més de 10 afios, siendo concertada en Colombia y produciendo sus

efectos en el mercado ecuatoriano.

4.3.1.4 Mercado relevante producto

En la denuncia presentada, se establecié el producto o productos sobre los que habria
recaido la conducta restrictiva, determinando que se trata de “productos de papel suave
o tist en especial papel higiénico, servilletas, pafiuelos para manos y cara y toallas de
cocina”®, como se evidencia, existe una equivalencia con el mercado producto que se

vio afectado por el acuerdo celebrado en Colombia.

Las actividades comerciales que se llevan a cabo en torno a estos productos son
produccion, importacion y comercializacién. Finalmente, al igual que como ocurrié en
la investigacion llevada a cabo por la SIC, se determind en la resolucion de apertura de
investigacion que las empresas competirian en dos grupos de comercializacion: canal

consumo Yy canal institucional.

El primero de estos fue definido por la SGCNA en la resolucion como: “Productos para
cuidado familiar, aseo personal y de hogar, destinados en ultima instancia por el
consumidor final para ser utilizados en el hogar”®®. El segundo, se definié como aquel
que: “En general comprende compradores personas juridicas que buscan asistir sus
necesidades que surgen de la naturaleza propia de las organizaciones de gran tamario.
Se caracterizan por ser compradores de volimenes grandes, como son instituciones
publicas, restaurantes, centros comerciales, instituciones educativas, hoteles y centros

de salud”®’.

8 Solicitud presentada por la SCPME citada en la Resolucion 1883 de 2016. Pag. 14.
8 Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones. Resolucion 1883 de 2016. Pag. 16.
8 1bid. Pag. 17.
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4.3.1.5 Prescripcion

Finalmente, encontr6 la SGCAN que la denuncia habia sido presentada a tiempo, pues
se tenian pruebas de que la conducta se habria extendido hasta finales de 2013, por lo
que al momento de la presentacion de la denuncia — octubre de 2016 — todavia no

habrian pasado los 3 afios previstos en el articulo 43 de la Decision 608.

4.3.2 Las recomendaciones de las autoridades de competencia de los paises
miembros del Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia

4.3.2.1 La Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia

En virtud de la investigacion que se estaba llevando a cabo ante la Secretaria General
de la CAN, la Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad miembro del
Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia, en documento del 4 de mayo de
2018 se pronuncio sobre el informe técnico expedido por la SGCAN. En ese sentido,
fueron 5 los puntos abordados por la autoridad colombiana, a saber: (i) la validez de
las pruebas utilizadas en el informe técnico de la SGCAN; (ii) andlisis de la conducta;
(iii) el analisis econdmico realizado por la SGCAN; (iv) la prescripcion de la conducta

y; (v) la importancia de los programas de beneficios por colaboracion.

4.3.2.1.1 La validez de las pruebas utilizadas en el informe técnico de la SGCAN

El primer tema abordado por la autoridad colombiana fue sin duda alguna el de las
pruebas en las que se baso la SGCAN para la elaboracion del informe, y de manera
posterior, las que fueron valoradas por el Secretario General. Al respecto, la SIC sefiald
que de manera clara se habia probado dentro del proceso que las pruebas aportadas por
la autoridad ecuatoriana (SCPME) habian sido recolectadas en virtud de la
manifestacién hecha por Kimberly para exonerarse de la imposicion de sanciones a
cambio de su cooperacion con la autoridad, y que en efecto, las pruebas se encontraban

en un expediente de delacién o clemencia.

No obstante, a lo largo de toda la resolucion 2006 de 2018, la SGCAN hizo énfasis en
que no se habia demostrado la pertenencia de las pruebas a un expediente de delacion,
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sino que las mismas se encontraban en un expediente de investigacion de la SCPME.
En ese sentido, considera la SIC que dichas pruebas no debieron tenerse en cuenta por
parte de la SGCAN debido a “las graves consecuencias, de cara al debido proceso y las
politicas de lucha de libre competencia de los paises andinos, que tendria el usarlas

para un proposito ajeno al que fueron confiadas”8.

Asimismo, critica la Superintendencia la pasividad que tuvo la SGCAN al aceptar
dichas pruebas argumentando que las mismas eran validas Unicamente porque a la
fecha no existia decision de autoridad ecuatoriana en la que se hubiera dicho lo
contrario, y que, ademas, no era ella la autoridad competente para pronunciarse sobre

dicha legalidad.

Como se expondra mas adelante, la SGCAN no considera en ningin momento que la
decision de tomar como validas las pruebas trasladadas del programa de delacion a la
investigacion comunitaria tuviera como consecuencia la afectacion de la delacién o

clemencia y los fines de la misma.

Ahora, la SIC también abordé lo referente al principio de la no autoincriminacion, el
cual fue alegado en repetidas ocasiones por las investigadas, teniendo en cuenta que el
informe de la SGCAN se basO en las declaraciones dadas por ex empleados de
Kimberly Ecuador e incluso por declaraciones de los representantes legales de esta
empresa. Al respecto, afirmé la SIC: “(...) esta Superintendencia destaca que no
encuentra razonabilidad en la afirmacion de la SGCAN segun la cual por el solo hecho
de ser KIMBERLY ECUADOR vy los demas investigados, personas juridicas y no

personas naturales, no son sujetos de derechos como el de no autoincriminacion”®°.

8 Superintendencia de Industria y Comercio. Recomendacion de la Superintendencia de Industria y
Comercio frente al Informe Técnico expedido por la SGCAN. 4 de mayo de 2018. Bogota D.C. P4g. 5.
8 |bid. Pag. 5.
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Del mismo modo esta autoridad en lineas siguientes, haciendo referencia al derecho de
no autoincriminacion de Kimberly Ecuador manifesté que la SGCAN “(...) us6 la
propia confesion de KIMBERLY ECUADOR realizada a travées de sus apoderados y
representantes legales, 1o que evidencia con mayor claridad la violacién al debido
proceso de la investigada, pues la confesion se presentd con el propdsito de obtener

beneficios en el marco de un trdmite administrativa concreto y una autoridad especifica

(..

Adicionalmente, la autoridad colombiana hizo referencia al argumento dado por la
SGCAN referente a que las pruebas aportadas eran validas y podian valorarse, teniendo
en cuenta que la SCPME no habia solicitado su confidencialidad. A proposito, sefiald
la SIC que: (i) la SGCAN tenia la obligacion de analizar la naturaleza de las pruebas
que son aportadas y; (ii) que en las actas de las declaraciones rendidas por los
trabajadores, extrabajadores y representantes de Kimberly Ecuador para el programa
de clemencia ecuatoriano se podia leer de manera expresa que: “La presente acta y su
respectiva grabacion tienen el caracter de confidencial”, por lo que la confidencialidad
de dichas declaraciones existia desde que fueron rendidas ante la SCPME por lo que

no cabia excusa alguna por parte de la autoridad comunitaria.

Por ltimo, la SIC abordo lo referente al derecho de defensa y contradiccion que tienen
los investigados, toda vez que la SGCAN pretendié extender la conducta objeto de
investigacion basada Unicamente en pruebas econdmicas, y adicionalmente, hubo

declaraciones practicadas de las cuales no participaron las empresas investigadas.

En relacion con las pruebas economicas la SIC opind que: “En este caso tal
circunstancia es de suma gravedad, pues realmente la unica “prueba” con la que la
SGCAN pretende acreditar la supuesta existencia del cartel empresarial hasta 2016 es

la evidencia econdmica, prueba que a hoy no puede valorarse ni controvertirse, por lo

9 |bid. P4g. 6.

51



que no constituye plena prueba al no haber podido ser objeto de contradiccion por parte
de las investigadas”.®! En consideracion a los testimonios, sefialé que “(...) esta
Entidad considera que dicha circunstancia vicia también la validez de dichas pruebas,
pues tampoco han podido ser objeto de contradiccion por parte de los investigados”%.
Concluy6 en este punto la autoridad colombiana afirmando que las pruebas aportadas
por la SCPME las habia obtenido en virtud de un programa de delacion y en esa medida
son invalidas, y que el informe econdémico y las declaraciones practicadas sin la

presencia de las investigadas no constituyen plena prueba.

4.3.2.1.2 Anélisis de la conducta
Inicia el argumento la SIC sintetizando las consideraciones con base en las cuales la

SGCAN concluye la existencia de un acuerdo regional, a saber:

“i) Existe una relacion de control entre COLOMBIANA KIMBERLY
COLPAPEL S.A. (en adelante KIMBERLY COLOMBIA) vy
KIMBERLY CLARK DEL ECUADOR S.A. (en adelante KIMBERLY
ECUADOR) y entre PRODUCTOS FAMILIA S.A. (en adelante
FAMILIA COLOMBIA)y PRODUCTOS FAMILIA SANCELA DEL
ECUADOR S.A. (en adelante FAMILIA ECUADOR).

if) Las conversaciones cartelistas iniciaron en Colombia con los gerentes
con funciones andinas (LUIS FERNANDO PALACIO GONZALEZ y
MARIA CAROLINA ARENAS ARISTIZABAL).

iii) Los gerentes andinos dieron instrucciones a los gerentes de Ecuador
para cartelizarse.

iv) Las pruebas econdmicas realizadas por la SGCAN dan cuenta de los
efectos reales producidos en Ecuador fruto de la cartelizacién ocurrida en
Colombia™®.

Argumentd la SIC que las pruebas que obran en el expediente solo pueden permitir

concluir la existencia de dos acuerdos distintos, es decir, uno en Colombia y otro en

%1 |bid. Pags. 8-9.
9 |bid. P4g. 9.
% |bid. Pags. 10-11
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Ecuador, y no que se haya tratado de un acuerdo que se concert6 en un pais y produjo
efecto en el otro.

Asimismo, puso se presente que: “(i) la sola existencia de control societario no permite
concluir que los efectos de un cartel empresarial en el que esté involucrado el

controlante se extiendan a todos los mercados en lo que participan sus filiales”%,

De manera posterior, la autoridad colombiana se refirié a las pruebas que obraban
dentro del proceso, haciendo referencia que en la declaracion de uno de los funcionarios
de Kimberly Ecuador este nunca manifestd que desde Colombia le hubiesen dado
instruccion alguna para fijacion de precios o que desde este pais fuera remitida una lista

de precios.

Del mismo modo, hizo mencién a la declaracién de un funcionario de Kimberly con
funciones en Ecuador y Colombia, quien manifestd que solo se habia limitado a
permitir el contacto entre empresas, pero que nunca habia tenido una incidencia en
Ecuador y mucho menos afirmo que existiera un acuerdo que involucrara ambos paises.
En este punto, queremos resaltar la cita expresa que hace la SIC a la declaracion rendida
por el gerente comercial para el canal institucional de Familia Ecuador, donde
manifestd que nunca tuvo una directriz desde Colombia relacionada con los precios y

que las decisiones siempre fueron completamente independientes:

% |bid. P4g. 11.
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“SCPM: (Min. 26:55) ;Como fue que usted llegd a la reunion con Rafael
Hincapié?.

A o5 feleconferencia si hubo una sugerencia de que
nos reunamos

SCPM: ;Quign le sugirid que se reuniera?

TN o olina Arenas a mi y el jefe de Rafael. Nos sugirié que
nos reuniéramos nosotros aca en Ecuador.

SCPM: (Min. 27:09) ;Les dieron también algun lineamiento relinanse por este
punto, este punto, este punto. .. tal vez?

T |\ o, o, ahi fue simplemente, ustedes retnanse,
ustedes lleguen a un acuerdo entre ustedes, porgue légicamente el
mercado de papel era distinto en Ecuador gue el de Colombia.

SCPM: (Min. 27-23) Usted nos ha indicado que el mercado como tal aqui es
completamente independiente del de Colombia. jMNunca fuvo usted alguna
directniz respecto de tema de precios?

TP\, ;A qué te refieres especificamente?

SCPM: ;Por ejemplo... sabes que, aqui en Colombia estamos tomando esta
iniciativa de subir un porcentaje de un 10, en Ecuador fienen que hacer lo
mismo... tenen que bajarse 0...7

TR0, runca se dio esa disposicion.
SCPM: ;No? ;Ninguna? ; Completamente independiente?
AN o1 pictamente Independiente.”

En la misma declaracion, gue se realizo en sede de la SCPM (Ecuador), la SGCAN le
preguntd a FETTFFTTREEERNEEE -1 =] minuto 43:07, si era Colombia o la
Unidad de Negocio Institucional quien fijaba, al menos, los precios de los papeles
importados —que representaban _menos del 25% de la venia de papel Jumbo en
Ecuador—, a lo que i =< pondio:

IR, .inidad de negocio no fija ningiin precio.
SGCAN: Tengo entendido que en el mercado colombiano Carolina Arenas
era la que fjaba el precio en Colombia y no el director nacional de ventas,

enfonces por eso tenia la duda de si...

Y . /o nic duda, yo era la Carolina Arenas del Ecuador.
Yo fijaba... yo tomaba todas las decisiones en la parte comercial.”
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La declaracion anterior se ve complementada con las pruebas obtenidas en la
investigacion colombiana donde la gerente institucional de Familia Colombia afirmé
que con el acuerdo celebrado en Colombia no se habian planteado precios para los

productos comercializados en el territorio ecuatoriano.

Concluye la SIC que de las pruebas no es posible inferir que existié un acuerdo de
precios regional, sino que por mucho se trat6 de dos carteles totalmente independientes,
y que adicionalmente, las pruebas no permiten evidenciar que el supuesto cartel

investigado realmente haya recaido en los productos del canal consumo.

4.3.2.1.3 Anélisis econdmico realizado por la SGCAN

La razon por la cual la SIC se pronuncia respecto al andlisis econdmico realizado por
SGCAN es porque es con base en este que la autoridad andina concluye que la conducta
restrictiva se extendié hasta el afio 2016 y que ademas produjo efecto en el canal

consumo.

Al respecto: “(...) la SIC debe resaltar que, de acuerdo con la doctrina sobre el estandar
de prueba para casos de acuerdos anticompetitivos, aun si el mismo tiene la modalidad
de paralelismo consciente, el analisis econémico es normalmente en si mismo
insuficiente, por lo que existe la necesidad de complementarlo con pruebas
adicionales, que permitan descartar que el comportamiento de las variables econémicas
se haya debido a un equilibrio competitivo en el mercado y, por el contrario, que
permitan establecer que las mismas fueron resultado de un escenario cooperativo entre

las empresas (cartelizacion)”%. (negrilla fuera de texto)

Como complemento a lo anterior, afirmd que no se puede concluir de manera tajante

que la existencia de un paralelismo en los precios implica que el mismo sea consciente.

% |bid. Pag. 20.
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De manera posterior, la SIC se pronuncié sobre el analisis econémico en el canal
institucional en los siguientes términos: “(...) la SIC encuentra totalmente equivocado
el raciocinio del Informe de la SGCAN al sugerir que, por existir un paralelismo en los
precios en el canal institucional en Ecuador, entonces de alli se concluye
necesariamente que: (i) el cartel de precios sancionado en Colombia tuvo efectos en el
mercado ecuatoriano y, (ii) que la conducta se prolongé hasta 2016”. Adicionalmente
se cuestiona si la SGCAN considero el hecho de que en los periodos post cartel debido
al aprendizaje que los competidores tuvieron en virtud del cartel, normalmente sus

decisiones en el periodo inmediato a la terminacion del acuerdo no son competitivas.

En razén a lo anterior considera que por este simple hecho no es viable que la SGCAN
hubiese extendido los efectos que se dieron en el periodo del afio 2006 a 2011, al

periodo de 2012 a 2016, pues no es un medio de prueba suficiente.

4.3.2.1.4 Prescripcion de la conducta

Teniendo en cuenta que la denuncia que dio origen a la investigacion fue presentada
por la SCPME el 20 de octubre de 2016, concluy6 la SGCAN tenia competencia para
conocer de conductas que se hubiesen realizado hasta el 20 de octubre de 2013.

Como ya menciono, para la SGCAN existen pruebas que demuestran que la conducta
se extendio a mas de este tiempo. Frente a la prescripcion prevista en el articulo 43 de
la Decision 608, la SGCAN cita una decision del Tribunal Andino de Justicia — que
mas adelante se revisard — frente a la cual la SIC considera que este ltimo err6 en su
interpretacion toda vez que “(...) elimina su propdsito al confundir la limitacion
temporal que tiene un tercero para ejercer su derecho de accion (presentar la denuncia)
con la facultad de la SGCAN de declarar la existencia de una infraccion a la libre

competencia subregional”*®.

% |bid. P4g. 33.
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Para la SIC, dentro del expediente solo existen pruebas que permiten acreditar la
existencia de una conducta restrictiva de la competencia hasta el afio 2011, sin que sea
posible determinar que se esta frente a una conducta continuada, razén por la cual la
facultad sancionatoria de la SGCAN habria prescrito en el afio 2014, siendo un tema

aparte el si se estaba o no frente a un cartel regional.

4.3.2.1.5 Importancia de los programas de beneficios por colaboracion

Finalmente, la SIC se refirid a laimportancia de los programas de clemencia, afirmando
que: “Hoy en dia, mas de 100 jurisdicciones del mundo cuentan con un Programa de
Beneficios por Colaboracion para la deteccion de carteles empresariales, existiendo un
consenso entre las diferentes autoridades de competencia del mundo, que dicho
programa es la herramienta mas efectiva en la lucha contra los carteles

empresariales™’.

Para inferir que la recomendacion hecha por la SGCAN de sancionar podria poner
“(...) en riesgo la continuidad de los programas de beneficios por colaboracion en los
paises de la Comunidad Andina (...)”%, argumento que encuentra sustento en los

puntos anteriormente resefiados.

4.3.2.2 Las recomendaciones de las autoridades que conforman el Comité de
Defensa de la Libre competencia

Ahora, frente a las recomendaciones hechas por las deméas autoridades miembro del
Comité de Defensa de la Libre Competencia, en virtud de la resolucion 2006 de 2018
se conocid que las mismas estuvieron divididas, toda vez que el INDECOPI al igual
que la SIC recomendd no acoger el Informe Técnico elaborado por la SGCAN

planteando argumentos similares a los de la autoridad colombiana.

9 |bid. P4g. 34.
% |hid. Pag. 36.
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Por su parte, las autoridades de Bolivia y Ecuador recomendaron acoger el Informe
Técnico, por lo que se concluye que no existio unanimidad dentro del Comité y por lo

tanto una recomendacion que representara al érgano técnico.

4.3.3 Decision — Resolucion 2006 de 2018

A través de la resolucion 2006 de 2018, la SGCAN decidié sancionar a las empresas
Kimberly Colombia, Familia Colombia, Kimberly Ecuador y Colombia Ecuador por la
fijacion de precios de conformidad con lo dispuesto en el literal a del articulo 7 de la
Decision 608 de 2005.

La resolucion se dividié en 8 grandes puntos: (i) antecedentes; (ii) marco legal; (iii)
cuestiones previas; (iv) cuestiones sustantivas; (v) analisis de los efectos reales de la
conducta; (vi) andlisis sobre la prescripcion; (vii) conclusiones y; (viii) medidas

correctivas y sancionatorias.

En este punto no se hara referencia a los antecedentes, toda vez que en el punto 5.3.1.
se abordd la resolucion 1883 de 2016 a traves de la cual se inici6 a la investigacion.
Asimismo, consideramos que para efectos del presente trabajo de investigacion podria
resultar innecesario abordar la totalidad de los puntos desarrollado por la SGCAN, por
lo que se hara referencia a aquellos que, aparte de ser relevantes, generaron gran

curiosidad.

4.3.3.1 Frente a las cuestiones previas
La competencia de la SGCAN

En sus alegatos, las empresas investigadas manifestaron que se habian presentado dos
carteles. ElI primero de ellos en Colombia, el cual ya habia sido investigado y
sancionado por la SIC y el segundo de ellos en Ecuador, el cual habria tenido

caracteristicas y una duracion y periodo distinto al colombiano.
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Que fue precisamente en virtud de lo anterior que en su momento Kimberly Ecuador
acudio a la SCPME para solicitar su participacion en el programa de exencion de multa,

tal como lo habia hecho en Colombia ante la SIC.

Pusieron de presente las investigadas que — como ya se desarrollé — la SIC habia
analizado la posible existencia de un acuerdo regional, descartando esta posibilidad y
determinando asi que tenia plena competencia para conocer del acuerdo celebrado en

el territorio colombiano.

Otro de los argumentos para manifestar que no existia competencia por parte de la
SGCAN fue que: “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 ningin 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. (...)”%°.

Al respecto, autoridad comunitaria puso de presente que su competencia se activa en
dos casos, los cuales no estan siendo valorados por las investigadas: (i) que haya una
afectacion al mercado subregional y (ii) que simplemente haya una afectacién al
bienestar de los consumidores. Ahora, manifesto igualmente que no se esta afectando
la competencia que tienen las autoridades nacionales para conocer de conductas
restrictivas de la competencia que se den en el ordenamiento en el que tienen
competencia pues, al menos en el caso de la SIC se habia investigado y sancionado una
conducta distinta a la que estaba siendo investigada en sede comunitaria, razén por la
cual se podia evidenciar la competencia de la SGCAN la cual se veria verificada al
momento de quedar demostrada la existencia del acuerdo de precios con surgimiento

en un pais y efectos en otro.

% Secretaria General de la Comunidad Andina. Resolucién 2006 de 2018. Pag. 30.
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Violacion al principio de no autoincriminacion

Teniendo en cuenta que parte de las pruebas en las que se sustentd la denuncia
presentada por la SCPME fueron obtenidas por esta autoridad en el contexto de una
solicitud de exoneracion de la multa, la empresa Kimberly Ecuador aleg6 que se habia

violado el principio de no autoincriminacion.

Ante este argumento la SGCAN en la resolucion bajo estudio, manifestdo que la
autoincriminacion “(...) es un derecho humano que no puede alegarse cuando
voluntariamente se ha brindado una confesién 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”®. Lo anterior, teniendo en cuenta que las
declaraciones fueron presentadas tanto por representantes legales de Kimberly Ecuador
como se por funcionarios y ex funcionarios de la empresa, los cuales no fueron

vinculados como personas naturales dentro del proceso.
En ese sentido, al ser Kimberly Ecuador una persona juridica no podria invocar el
principio de no autoincriminacion, pues este es un derecho humano no reconocida a

este tipo de personas.

La confidencialidad de las declaraciones y pruebas aportadas a la SCPME

Argumentan las investigadas que se esta violando la confidencialidad de las pruebas
toda vez que las mismas fueron aportadas en virtud del programa de exencion de multa
ecuatoriano y por tanto hacian parte de un expediente confidencial y sometido a
reserva, razon por la cual la SCPME debia respetar la misma y no aportar las pruebas
en una denuncia de cartel regional, y que, como lo hizo, era la SGCAN quien debia

tenerlas como no validas dentro de la investigacion.

10 |pid, PAg. 44

60



Ahora, teniendo en cuenta que las pruebas fueron aportadas debido a una
desclasificacion hecha por la autoridad Ecuatoriana, manifesté la SGCAN 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 Decision 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”®?. Es decir, no tiene la SGCAN competencia
alguna para pronunciarse o0 no sobre la legalidad de un acto, y en esa medida las pruebas

aportadas por la SCPME son validas.

Ante este argumento, la defensa planteada por la SCPME consistié en afirmar que las
pruebas que habia aportado junto con la denuncia hacian parte de un expediente
investigativo y no un expediente de exencion del pago de la multa y que de igual forma
la informacion habia sido desclasificada.

Frente a los programas de delacién o clemencia

Kimberly Ecuador alegé dentro de la investigado la aplicacion del principio del
complemento indispensable, con el fin de que fueran respetadas las actuaciones que se
habian dado en Colombia y Ecuador entorno a los programas de delacion.

Manifiesta la SGCAN que no quedd demostrado dentro del proceso que la solicitud de
Kimberly Ecuador para hacerse parte del programa de exencién del pago de la multa
hubiese sido aceptada por la autoridad ecuatoriana, y que, en todo caso, el mismo habria
versado sobre conductas que se produjeron y tuvieron efectos Unicamente en el

territorio ecuatoriano.

Asimismo, afirmé que la solicitud realizada en Colombia para el programa de

beneficios por colaboracion también verso sobre una conducta con origenes y efectos

101 [pid, PAg. 45.
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en el territorio colombiano, por lo que se trataba a un caso distinto al que se encontraba

bajo estudio.

Finalmente, sefiala la SGCAN: “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 0 no de una
conducta anticompetitiva practicada en un Pais Miembro con efecto en otro Pais
Miembro. Dicho ello, queda igual a consideracion de los oOrganos 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 delacidn, y en ese contexto, posibilitar su

aplicacion dentro de los procedimientos de corte comunitario”,

Frente al cambio en la imputacion realizada en la resolucion 1883 de 2018

Afirma una de las investigadas que en el Informe Técnico presentada por la SGCAN
se imput6 un nuevo cargo que no estaba contenido en la resolucion 1883 toda vez que
se hizo referencia a la fijacion de precios en un periodo distinto al inicialmente sefialado
por la SGCAN. Segun la investigada, en un principio le habian imputado un acuerdo
de precios celebrado entre el afio 2006 y el afio 2011, y en el Informe Técnico se hizo
referencia a que hubo un acuerdo indirecto de fijacion de precios entre el 2012 y el
2016.

Ante esto, las consideraciones de la SGCAN se ven resumidas en el siguiente parrafo:

“En la Resolucion 1883 se sefial6 que el periodo de andlisis seria del afio 2002 a febrero

102 |pid, PAg. 72.
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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 anélisis de la SGCAN
en materia de cifras econdmicas se iniciara desde enero de 2006. Por otra parte, las
empresas consultadas facilitaron informacion hasta el afio 2016, con lo que se pudo

realizar el analisis hasta diciembre de ese afio”1%,

Concluye la autoridad comunitaria que como en la resolucion de apertura no se limito
el periodo debido a la aclaracion de “sin perjuicio de que a lo largo de la investigacion
se adviertan efectos de fechas anteriores o posteriores”, no existe en realidad afectacion

alguna.

4.3.3.2 Frente a las cuestiones sustantivas

Argumentos frente al mercado relevante

En la resolucién se hizo referencia a que si bien la investigacién se abrié con el fin de
determinar si la conducta habia tenido origenes en Colombia con efectos en Ecuador u
origenes en Ecuador con efectos en Colombia, se habia logrado demostrar que se
cumplia la primera hipétesis, razon por la cual el mercado relevante estaria limitado al
ecuatoriano pues este habria sufrido los efectos de la conducta. Esto con base en que
se determind que la empresa Kimberly Ecuador es filial de Kimberly Colombia, y lo
mismo ocurre en los casos de Familia Ecuador y Familia Colombia, y que las
decisiones eran tomadas en las empresas matrices — ubicadas en territorio colombiano

—y acogidas por las filiales.

13 [pid, P4g. 110.
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Como ya se habia mencionado en la resolucion de apertura de investigacion, el mercado
producto eran el papel higiénico, las toallas de papel, servilletas y pafiuelos
desechables, y que los mismos eran distribuidos a través de dos canales: institucional

Yy consumo.

Respecto al control de las empresas colombianas frente a las empresas ecuatorianas
frente a Kimberly, cita la SGCAN el certificado de existencia y representacion legal de
Kimberly Colombia, donde se establece que esta controla a Kimberly Ecuador, razon
por la cual afirma: “Como se observa, mas del 50% del capital de la sociedad Kimberly-
Clark de Ecuador es propiedad de Colombiana Kimberly Colpapel, mostrando una
situacion de subordinacion por parte de la compafia ecuatoriana frente a la

colombiana”1%,

Lo anterior, fue complementado por la autoridad sefialando que de conformidad con la
documentacién relacionada con la estructura de las compafiias se pudo evidenciar que
existen estrategias conjuntas. Asimismo, se hizo referencia a la politica de incentivos
que existe a nivel matriz, donde parte de la division de la regidon Latinoamérica
comprende la subregién andina comprendida por Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y
Venezuela, y donde, ademas, “(...) las compensaciones a los directivos dependen de
los resultados que se presentan no solo en el pais sino en la subregion 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”'%. (negrilla fuera de texto)

En virtud de lo sefialado, la SGCAN termind concluyendo que: “(...) es claro que la
politica de cartelizacion que se origind en Colombia a partir de los funcionarios de
cargo directivo de la subregion andina de Kimberly Clark Corporation, a partir de la

104 |pid. P4g. 158.
105 |pid. P4g. 159.
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politica de incentivos de la compafiia, se foment6 a los directores subregionales a

ordenar la realizacion de las practicas colusivas en otros paises de la subregion”.

Ahora, respecto de Familia, aseverdé la SGCAN que conforme al certificado de
existencia y representacion legal de Familia Colombia se evidenciaba que esta poseia
mas del 50% del capital de Familia Ecuador, razén por la cual a través de su
participacion accionaria ejerce control sobre esta y adicionalmente “ha disefiado una
estructura organizacional en la que las areas comerciales en Colombia tienen como
subordinadas las areas comerciales del Ecuador, como lo muestra la informacion

proporcionada por la empresa en el marco de la investigacion de la SGCAN1%,

“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.

El 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 encontrd 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’*?’,

Elementos probatorios frente al literal a del articulo 7 de la Decisién 608 de 2005

Los principales presupuestos probatorios en los que se basa la SGCAN para determinar
que la conducta surgié en el territorio colombiano y produjo efectos en Ecuador, se
derivan del hecho de que Directivos de kimberly Colombia y Familia Colombia

hubieran indicado a gerentes ubicados en Ecuador que se encontraran entre ellos.

106 |pid. P4g. 161.
107 |pid. Pag. 163.
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A modo de ejemplo, se cita en la resolucion el siguiente argumento presentado por
SCPME:

“Las pruebas vy testimonios muestran como desde el cargo de Maria
Carolina Arenas'®® desde el afio 2000 se incentivaron las reuniones en el
Ecuador para buscar acuerdos de precios con sus competidores y mantener
condiciones de mercado por encima de lo que se tendria con una libre
competencia. Esta situacion se comprueba en el audio de la declaracion
otorgada por la sefiora Carolina Arenas en el marco de la investigacion
adelantada por la SIC (folio 1212 del expediente confidencial de la SIC),
en el que en el minuto 8:50 a 14:28 sefiala la relacién 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 reuniéon con Kimberly en Ecuador
(...). No recuerdo como llegué alld, 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 (...)”"%°

Ahora, al respecto, Kimberly manifesté que “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 geogréafico de la conducta que ha tenido
lugar en ese territorio. De hecho, sin consideraciéon de la ubicacion del sujeto, las
decisiones y las conductas fueron locales, lo que significa que el origen y efectos se

produjeron en un unico pais”'? (negrilla fuera de texto).

Por su parte, Familia manifestd que las “pruebas dan cuenta de la absoluta
independencia de la operacién local — Productos Familia Ecuador — para la fijacion de
precios y establecimiento de condiciones comerciales para los productos en el mercado

ecuatoriano las pruebas obrantes en el expediente dan muestra de la independencia”!!!

108 De Familia Colombia.

109 Secretarfa General de la Comunidad Andina. Resolucién 2006 de 2018. Pag. 162.
110 |hid. Pag. 122.

11 |pid, Pag. 122
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Asimismo, los analisis econdémicos llevados a cabo permitieron concluir que hubo un
comportamiento paralelo de precios, que las participaciones en el mercado por las
empresas investigadas eran altas y que los precios se estaban comportando de forma
distinta a los costos de produccién. Finalmente, sintetizo la SGCAN que existen medios

de prueba que dan sustento de:

“- Reuniones: Se confirman reuniones e intercambios de informacion
mediante correos electronicos por parte de KCE y PFSE, junto con sus
directivas de Colombiana Kimberly Colpapel y Productos Familia S.A.
entre los afios 2000 a 2011, incluyendo aceptacion de estos hechos por parte
de las investigadas durante dicho periodo.

- Cartel en el mismo mercado de producto, con los mismos actores: La SIC
encontré comportamiento anticompetitivo en el mercado institucional de
papeles suaves por parte de Productos Familia S.A. y CKC en Colombia
hasta el 20 de noviembre de 2013.

- Prueba de que, iniciada la investigacion por parte de la SIC en diciembre

de 2013, KCC dio la orden a nivel regional de cesar cualquier contacto con
la competencia”.

Frente al literal c del articulo 7 de la Decision 608 de 2005

Las investigadas aseguraron gue nunca se celebrd acuerdo alguno con la finalidad de
repartir mercado. Asi, la SIC no hizo en ningin momento referencia a una reparticion
de mercados y por su parte la SCPME manifest6 que no habia podido encontrar que en

efecto se hubiera dado una reparticion de mercados.

Asimismo, la SGCAN manifest6 que tampoco encontr6 pruebas que evidenciaran una

reparticion de mercado entre las investigadas, razon por la cual recomendé archivar.

4.3.3.3 Frente al analisis de los efectos reales de la conducta

Antes de determinar los efectos reales de la conducta, la SGCAN se refirio al analisis
econdmico realizado respecto de los canales de comercializacion de los productos
sobre los que recayd la conducta restrictiva. El analisis econémico comprendid un

analisis un contexto del mercado ecuatoriano, un andlisis de los precios, las
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repercusiones econdémicas sobre el mercado correspondiente a cada producto en cada

uno de los canales.

Respecto del canal institucional las conclusiones a las que llego la SGCAN fueron las
siguientes: (i) “Tanto en papel higiénico como en toallas de papel para el canal
institucional se evidencio una conducta de fijacion directa o indirecta de precios en
Colombia con efectos en el mercado ecuatoriano en el periodo 2006-2016”; (ii) No se
observa un efecto de la conducta en el mercado institucional para servilletas ni para

pafiuelos desechables en el periodo analizado 2006-2016712,

En relacion con el canal consumo, la SGCAN concluyo que: (i) “En todos los tipos de
papeles suaves se encontraron pruebas que permiten afirmar que la cartelizacion
originada en Colombia registro efectos en el canal consumo del mercado ecuatoriano

através del paralelismo de precios por parte de las empresas investigadas e incrementos

sustanciales en los mismos en momentos muy cercanos”*3,

Finalmente, en lo que refiera al efecto real la autoridad comunitaria dedujo que:

“el andlisis arriba efectuado permite inferir razonablemente que la
cartelizacion se da en Colombia traspasa las fronteras de dicho pais y
generd efectos reales en Ecuador. Luego de coordinaciones previas en
Colombia por parte de altos funcionarios de CKC y Productos Familia S.A.
se encontro que los funcionarios subordinados en Ecuador ejecutaron los
acuerdos de no competir y de esta manera distorsionaron el mercado. La
practica traspasé fronteras como conducta y sus efectos se ven en el
incremento v la estabilidad de precios en el mercado ecuatoriano, incluso
confirmandose las oOrdenes directas de los directivos de las empresas
Kimberly Clark en Colombia y Productos Familia en Colombia”!4.

12 1hid. P. 201.
13 1bid. P. 225.
14 1bid. P. 225.
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4.3.3.4 Frente al andlisis de la prescripcion

En el articulo 43 de la decision 608 se establecié que “Las infracciones a la libre
competencia previstas en la presente Decision prescriben en el plazo de tres (3) afios
de haberse realizado la conducta. En el caso de conductas continuadas, los tres afios
arriba citados, se empezaran a contar a partir del dia siguiente a aquél en que ceso la

conducta”!!®

Frente a este articulo, el Tribunal Andino de Justicia analiz6 las diferencias que surgen
cuando la investigacion se inicia de oficio y cuando la misma inicia por solicitud,

siendo las diferencias las siguientes:

“En el primer caso, cuando la investigacion la inicia de oficio la SGCA, el
plazo de prescripcion se suspende con la resolucién de inicio de
investigacion (resolucion de imputacion de cargos).

En el segundo caso, cuando se presenta una denuncia a peticion de parte,
el plazo de prescripcidn se suspende con la presentacion de la denuncia.
Este razonamiento se explica en la necesidad de evitar que, pese a que se
presente una denuncia de manera oportuna, la inaccion de la Secretaria
General origina la prescripcion de la infraccion.”*

De lo anterior, la SGCAN afirmé que estaba frente al segundo escenario, razon por la
cual la prescripcion se suspendio con la presentacion de la denuncia por parte de la
SCPME, asi “teniendo en cuenta que la denuncia se realiz6 el 20 de octubre de 2016,
esta investigacion puede analizar conductas que se hayan presentado o que hayan sido
continuadas al menos hasta el 20 de octubre de 2013, es decir tres afios antes de la

presentacion de la solicitud”.

Por ultimo, la autoridad andina determiné que la conducta analizada se tratd de una

conducta continuada entre los afios 2006 y 2013, salvo en los casos de toallas y

115 Comisién de la Comunidad Andina. Decision 608 de 2005. Articulo 43.
116 Tribunal Andino de Justicia. Proceso 05-AN-2015. Sentencia del 9 de marzo de 2017.
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servilletas en el canal consumo, donde se evidencid que la conducta finalizé tiempo

antes de realizada la denuncia.

4.3.3.5 Sancion
En la parte resolutiva, la SGCAN decidi6 sancionar a las empresas Kimberly
Colombia, Familia Colombia, Kimberly Ecuador y Familia Ecuador por incurrir en la

fijacion de precios prevista en el literal a del articulo 7 de la decision 608.

Asimismo, por falta de pruebas, decidié archivar los cargos referencia a la reparticion
de mercados prevista en el literal ¢ del articulo 7 de la decision 608.

Finalmente, sancioné a Kimberly — Colombia y Ecuador — por la suma de 18.344.916
USD y a Familia — Colombia y Ecuador — por la suma de 16.857,278 USD; e inst6 a
las empresas a implementar medidas correctivas encaminadas a la no repeticion de la

conducta.

70



5. ANALISIS: LOS EFECTOS DE LA RESOLUCION 2006 DE 2018 DE LA
SGCAN FRENTE A LOS PROGRAMAS DE DELACION EN LA REGION
ANDINA

Con base en el analisis que se hizo de los programas de delacion, sus beneficios y
desventajas, y del analisis de las decisiones que a nivel colombiano y comunitario se
dieron en el caso del cartel de los papeles suaves, en este punto queremos hacer
observaciones relacionados con la incidencia que la decision de la SGCAN pueda llegar

a tener en este tipo de programas a nivel regional.

En ese sentido, a través de 3 grandes interrogantes plantearemos cOmo pensamos que
la decisién comunitaria puede generar efectos negativos en los programas y haremos
algunos comentarios a la decision desde el punto de vista sustantivo y procesal.

5.1 (LA COMPETENCIA ATRIBUIDA A LA SECRETARIA GENERAL DE
LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES AFECTA LAS POTESTADES
INTERNAS DE LAS AUTORIDADES DE COMPETENCIA DE LOS
PAISES MIEMBROS?

Debemaos decir que, a nuestro parecer, la respuesta es negativa. La competencia que en
virtud de la Decision 608 de 2005 le fue atribuida a la Secretaria General de la
Comunidad Andina para proteger y promover la libre competencia, solo se deriva de

la voluntad de los paises miembros.

Asi, como se menciono en lineas atras, la Comision de la Comunidad Andina seria el
organo llamado a adoptar “las normas indispensables para prevenir o corregir las

practicas que puedan distorsionar la competencia dentro de la Subregion”!’. Tal

117 Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena). Articulo 93.
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obligacion de creacion se encuentra en el Acuerdo de Cartagena suscrito, en esa
medida, fue en el mismo acto de creacion de la Comunidad Andina que los paises que
la conforman decidieron que existiera una normativa relativa a prevenir y corregir las

posibles distorsiones a la libre competencia.

La Comision de la Comunidad Andina “esta constituida por un representante
plenipotenciario de cada uno de los Gobiernos de los Paises Miembros”8 es decir,
existe representacion de todos los paises miembros y fueron estos mismos quienes, en
aras de lograr los objetivos del acuerdo, a saber: “promover el desarrollo equilibrado y
armonico de los Paises Miembros en condiciones de equidad, mediante la integracion
y la cooperacion econdmica y social; acelerar su crecimiento y la generacion de
ocupacion; facilitar su participacién en el proceso de integracién regional, con miras a
la formacion gradual de un mercado comin latinoamericano™'®, aprobaron que la
SGCAN fuera el 6rgano competente para proteger y promover la libre competencia a
nivel comunitario y aprobaron asimismo las atribuciones que la misma tendria para

lograr la proteccion y promocion.

Al respecto, se menciond en el presente trabajo que precisamente la importancia del
derecho comunitario era la unién de fuerzas de los paises para hacer frente a situaciones
y temas relevantes especificos, lo cual no hace que se afecte la autonomia de los paises
y sus instituciones internas, por el contrario “(e)n este proceso las naciones, mas que
limitar su soberania, lo que hacen en ejercicio de ese mismo poder soberano, es
delegar parte de sus competencias, transfiriéndolas de la drbita de accién estatal

interna a la 6rbita de accién comunitaria 12,

En efecto, el Tribunal Andino de Justicia se ha referido a la eficacia que el derecho

comunitario tiene respecto de los ordenamientos internos:

118 |bid. Articulo 21.
119 |bid. Articulo 1.
120 Tribunal Andino de Justicia. Proceso No. 1-1P-96. Sentencia del 9 de diciembre de 1996.
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“El Tribunal ha consolidado como principio fundamental del
Ordenamiento Comunitario Andino ¢l de “Preeminencia del Derecho
Comunitario Andino”, soportandolo en otros principios: el de “Eficacia
Directa del Ordenamiento Juridico Andino”, el de ‘“Aplicabilidad
Inmediata del Ordenamiento Juridico Andino”, v el de “Autonomia del
Ordenamiento Juridico Andino”.

Haciendo un analisis de la posicion o jerarquia del Ordenamiento Juridico
Andino, ha manifestado que dicho ordenamiento goza de prevalencia
respecto _de los ordenamientos juridicos de los Paises Miembros vy
respecto de las Normas de Derecho Internacional, en relacion con las
materias transferidas para la regulacién del orden comunitario. En este
marco, ha establecido que en caso de presentarse antinomias entre el
Derecho Comunitario Andino y el derecho interno de los Paises Miembros,
prevalece el primero, al igual que cuando se presente la misma situacién
entre el Derecho Comunitario Andino y las normas de derecho
internacional

(...) Un punto fundamental, al analizar el tema de la Preeminencia del
Derecho Comunitario Andino, como se sefiald6 anteriormente, es el
principio de Autonomia, el cual desarrolla y consagra como un verdadero
sistema juridico al Ordenamiento Juridico Comunitario, ya que le afiade a
las caracteristicas de coherencia y unidad, la de ser un conjunto de
principios y reglas estructurales gue emanan de él mismo, sin derivarlas
de ningin otro ordenamiento juridico.”*?!

Asi las cosas, lejos de afectar las competencias que tienen las autoridades nacionales
para hacer frente a las conductas restrictivas de la competencia, lo que se logra con la
Decisién 608 de 2005 es poder enfrentar, corregir y sancionar desde una posicién
regional las conductas que se rompen las fronteras establecidas, y logran generar
efectos restrictivos en més de un pais miembro. El enfrentamiento, la correccion y la
sancion de estas conductas por parte de la SGCAN no seria posible si los estados en su
momento no hubieren dado creacion al derecho comunitario, le hubiesen otorgado
prelacion y hubiesen determinado la autonomia de este respecto del derecho interno de
cada pais.

Seguramente, en ausencia del derecho comunitario, se careceria de una herramienta
gue pudiera desincentivar los acuerdos o actos que las empresas que participan de

121 Tribunal Andino de Justicia. PROCESO 121-1P-2013. Expediente Interno N° 1686-2011.
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varios mercados en la region pudieran llegar a cometer, permitiendo de esa manera una
afectacion al mercado regional y el desarrollo econdémico de los paises miembros de la
comunidad, promoviendo, por el contrario, una afectacion constante y permanente en
el tiempo, que solo generaria beneficios a las empresas en detrimento del bienestar de
los consumidores.

Ahora bien, es claro que las competencias que tienen unas y otras autoridades son
distintas, aunque tengan un fin en comdn: proteger y promover la libre competencia.
En esa medida, en caso de que no se cumpla alguno de los supuestos objetivos
establecidos en el articulo 5 de la Decision 608, no tendria porque la SGCAN incidir
en las competencias que, por ejemplo, tendrian la SIC o la SCPME por un posible
acuerdo o acto que se llevé a cabo y produjo efectos Unicamente en su pais.

En definitiva, la competencia de la SGCAN se encuentra lejos de afectar las
competencias y atribuciones que tienen las autoridades nacionales de cada uno de los
paises miembros, y por el contrario sirve para enfrentar y combatir conductas que estan
generando una afectacion regional frente a la que las autoridades nacionales no podrian
hacer nada. Ahora bien, otra discusion merece el como se ejerce dicha competencia,
puesto que, si bien la atribucidén de competencias no genera ningun tipo de afectacion
al derecho interno y las competencias de las autoridades, estas si podrian verse
afectadas por un ejercicio inadecuado de las facultades en cabeza de la autoridad
regional, situacion que pasaremos a analizar si se dio 0 no en el caso de los papeles
suaves investigado y sancionado por la SGCAN, y ya abordada en el presente escrito.

5.2 ¢(SE VE DESNATURALIZADO EL PROGRAMA DE DELACION EN
VIRTUD DE LA COMPETENCIA QUE TIENE LA SECRETARIA
GENERAL DE LA COMUNIDAD ANDINA EN MATERIA DE LIBRE
COMPETENCIA EN LA REGION?

Frente a este cuestionamiento, debe decirse que de manera implicita la competencia

que tiene la SGCAN en virtud de la Decision 608 no desnaturaliza los programas de
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delacion o clemencia de la region. Empero, la resolucion 2006 de 2018 a través de la
cual la SGCAN decidié sancionar a las empresas Kimberly Colombia, Familia
Colombia, Kimberly Ecuador y Familia Ecuador, si significo, en nuestra opinién, una
desnaturalizacion de estos programas. Veamos. A lo largo de la investigacion llevada
a cabo por la SGCAN, la empresa Kimberly Ecuador de manera insistente afirmé que
habia presentado ante la SCPME una solicitud para acogerse al programa de exencion
del pago de la multa previsto en el articulo 83 la ley organica de regulacion y control
de mercado. En virtud de este programa la SCPME puede eximir “a una persona natural
o juridica del pago de la multa que hubiera podido imponerle”!??, El beneficio se

otorgaré siempre que la persona:

“a. Sea la primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, le permitan ordenar el
desarrollo de una inspeccion en los términos establecidos en los articulos
48y 49 en relacion con una infraccion del articulo 11, siempre y cuando en
el momento de aportarse aquellos no se disponga de elementos suficientes
para ordenar la misma; 0,b. Sea la primera en aportar elementos de prueba
que, a juicio de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, le
permitan comprobar una infraccién del articulo 11, siempre y cuando, en
el momento de aportarse los elementos, la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado no disponga de elementos de prueba suficiente para
establecer la existencia de la infraccién y no se haya concedido una
exencion a una empresa u operador econémico o persona fisica en virtud
de lo establecido en la letra a”.

Conforme a lo anterior, Kimberly, en su solicitud para acogerse al programa, aportd
declaraciones juradas de funcionarios y exfuncionarios, al igual que declaraciones de
sus representantes legales a través de las cuales dieron cuentas del acuerdo de papeles

suaves que se habia dado en este pais con la empresa Familia.

No obstante, lejos de tener en consideracion estas pruebas para iniciar una inspeccion,
la decision tomada por la SCPME fue acudir ante la SGCAN y denunciar la posible

existencia de un acuerdo de fijacion de precios y reparticion de mercados que habia

122 | ey organica de regulacion y control de mercado. Articulo 83.
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implicado dos paises: Colombia y Ecuador, sin que en ese momento se supiera
especificamente en qué pais habia surgido la conducta anticompetitiva y en cuél se
habian producido los efectos restrictivos. Ahora bien, lo que resulta relevante,
impactante y sin duda alguna desalentador frente a los programas de delacion, fue que
junto con la denuncia se aportaron las pruebas que la autoridad ecuatoriana obtuvo por
parte de Kimberly Ecuador en virtud del programa de exencion del pago de la multa.

Si bien a lo largo de la investigacion llevada a cabo por la SGCAN fue constante el
enfrentamiento de los argumentos presentados por las investigadas y la SCPME sobre
la procedencia o no de estas pruebas, y sobre si estas hacian o no parte de un expediente
de exencion del pago de la multa, en nuestra consideracion la posiciéon finalmente

asumida por la SGCAN fue pasiva y por lejos poco garantista del debido proceso.

De esta manera, la SGCAN consider6 que no se demostré en ningin momento que las
pruebas en realidad hicieran parte de un expediente de exencién del pago de la multa,
ni que estuvieran sometidas a confidencialidad. Sin embargo, gracias a la
recomendacion hecha por la SIC frente al informe técnico de la SGCAN, pudimos
evidenciar que en efecto dichas pruebas tenian caréacter confidencial que debid ser
valorado por la autoridad comunitaria, y no simplemente ignorado, bajo el argumento
de la ausencia de competencia para resolver sobre la validez de las pruebas y su

procedencia.

Esta situacion, a nuestro parecer, significo una evidente violacion al debido proceso de
Kimberly Ecuador, principio que se encuentra intrinsicamente ligado a la aplicacién de
la Decision 608, y cuyo objetivo de conformidad con el articulo 3 de la Decision 608
es “asegurar a toda persona natural o juridica, un proceso justo que le permita

plenamente ejercer su derecho de defensa respetando los derechos de las partes a
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presentar argumentos, alegatos y pruebas ante los organismos, entidades

administrativas o tribunales competentes (...)"'%

Al respecto, el Tribunal Andino de Justicia ha sefialado que:

“Sin lugar a dudas, la motivaciéon de los actos administrativos constituye
uno de los principios fundamentales del debido proceso garantizando una
adecuada administracion de justicia. Por lo tanto, la Secretaria General en
cada uno de los actos administrativos que emita debe velar para que éstos
contengan una adecuada fundamentacion juridica y factica, garantizando el
debido proceso, el derecho de defensa y de contradiccion de las partes y,
en ultimas, garantizando el respeto a la norma comunitaria”?*Para
nosotros, el afan de la SGCAN por sancionar un cartel regional, y més uno
que habia recaido sobre productos de consumo basico como lo son los
papeles suaves, llevo a la autoridad comunitaria a pasar por alto la
confidencialidad de las pruebas aportadas al proceso, condicién que hacia
que las mismas no pudiesen estar bajo su conocimiento, y que mucho
menos podian servir para sancionar a las empresas por un cartel regional
cuya existencia, con los medios de pruebas que constaban en el expediente,
a nuestro parecer, no fueron suficientes no pudo ser probada de manera
inequivoca y sin dejar paso a la duda por parte de la SGCAN..

Sin duda alguna, la inseguridad juridica generada por la decision de la SGCAN vy la
falta de garantias brindadas a las investigadas tendra como efecto un desincentivo para
que las empresas que participen en varios mercados de la region, y que hayan
desplegados précticas restrictivas en todos — con total independencia el uno del otro —
delaten ante la autoridad de competencia nacional.

En ese sentido, los beneficios que este tipo de programas traen, como lo son una facil
deteccion de los carteles, la obtencion de medios de pruebas y el hacer menos atractiva
la pertenencia a carteles, se desdibuja por completo al existir el riesgo de que, ante el
mas minimo indicio, la autoridad nacional pueda utilizar la informacién y pruebas

recibidas en virtud de un programa para presentar una denuncia ante la autoridad andina

123 Comisidn de la Comunidad Andina. Decision 608 de 2005. Articulo 3 literal c.
24 Tribunal Andino de Justicia. Proceso 16-AN-2002 de 30 de junio de 2003
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y que esta finalmente decida sancionar, haciendo un analisis poco profundo de la
procedencia de las pruebas en las que se basara su decision, y deduciendo la existencia

del cartel regional sin medios de prueba que suficientes, que no abran camino a la duda.

Ahora, la decision tomada por la SGCAN a través de la resolucion 2006 de 2018 no
deja un sinsabor Unicamente por lo ya mencionado, sino que la violacién al debido
proceso de las investigadas se intensificd debido a la indebida motivacion de la
resolucion. De conformidad con la guia practica para la aplicacion de la decision 608,
el principio del debido proceso también comprende que las resoluciones emitidas por
la SGCAN deben estar debidamente motivadas. En esa medida, en la guia se establecio:
“Finalmente, cabe insistir en que las Resoluciones o cualquier determinacion que
realice la Secretaria General estaran debidamente motivadas a efecto de hacer
comprensible a las partes, lo que fundamenta su decision, salvaguardando el derecho

de las partes de apelar todos los fallos”?°,

La falta de motivacion de la decision se ve reflejada, a nuestro parecer, en el hecho de
sancionar a las investigadas sin que existiera realmente evidencia suficiente que
pudiera demostrar que el cartel investigado tuvo un alcance regional. En efecto, si bien
se entiende que por regla general el desmantelamiento de los carteles se da gracias a
los indicios, en el caso concreto existian pruebas directas de la existencia de un acuerdo,

solo que no de caréacter regional, sino nacional circunscrito a Ecuador.

En relacién con los indicios, a modo de ejemplo, el Consejo de Estado de Colombia ha
sefialado que estos son precisamente los que podrian permitir demostrar en efecto un

comportamiento paralelo consciente entre las empresas.

“En consonancia con lo anterior, para probar la existencia de casos de
paralelismo consciente es necesario demostrar, ademas del paralelismo,

125 Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones. Guia practica para la aplicacién de la

decision 608 “Normas para la proteccion y promocion de la libre competencia en la comunidad andina”.
2007.
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unos factores adicionales que no son otra cosa que indicios de la existencia
de un acuerdo entre las compafiias investigadas.

Estos indicios pueden ser comunicaciones verbales o escritas entre los
competidores que indican un animo de llevar a cabo una conducta
comercial que tiene efectos sobre la competencia. Puede tratarse, por
ejemplo, de comunicaciones o reuniones en las cuales los competidores se
intercambian informacion sensible (informacion actual y desagregada)
sobre aspectos estratégicos tales como precios, zonas de influencia, fechas
de lanzamientos de nuevos productos, etc.”12°,

La decision de la SGCAN se basé principalmente en el control societario que las
empresas colombianas tenian respecto de las empresas ecuatorianas. No obstante, mas
alld de un control societario no se evidencia de forma clara que en efecto el cartel
hubiese surgido en Colombia, y que los efectos adversos se hayan producido en
Ecuador. Por el contrario, se entiende mas como un cartel que surgid directamente en
Ecuador, y que, si bien en algin momento pudo haber tenido influencia de Colombia,
no deriva inmediatamente en que en este pais se haya creado y ejecutado. Asi, los
indicios en los que se baso la SGCAN para determinar que la conducta surgié en un
pais y produjo efectos en otro no fueron, a nuestro parecer suficientes, suficientes.
Ciertamente, las pruebas directas contenidas en el expediente, como la citada en este
documento, solo permiten evidenciar la independencia de los funcionarios de Kimberly
Ecuador y Familia Ecuador respecto de los directivos ubicados en Colombia y las
decisiones que respecto del mercado colombiano eran tomadas por estos. Sin mas, solo
por correos electrénicos y declaraciones donde se manifestd que los gerentes en
Colombia en algin momento indicaron a gerentes en Ecuador que se reunieran entre
ellos, la SGCAN concluy6 que el cartel habia surgido y se habia ejecutado desde
Colombia, pero que sus efectos se produjeron en Ecuador, pasando por alto que los
gerentes directamente involucrados en el acuerdo manifestaron la independencia
respecto de los funcionarios colombianos y la fijacion de precios que hubiere podido

hacerse en Colombia.

126 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. CP. Alberto Yepes
Berreiro. Rad. 25000-23-24-000-2010-00291-01
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Es nuestra consideracion que la decision tomada por la autoridad andina consistiéo mas
en una decision que buscaba sancionar por sancionar, que en una decisién que hubiera
tenido como base una investigacion y medios de prueba sélidos que de manera
innegable llevaran al lector a concluir que desde Colombia se habia originado un cartel

cuyos efectos se habian dado de manera exclusiva en Ecuador.

Todo lo anterior, nos lleva a concluir que la existencia misma de un procedimiento
sancionatorio de practicas restrictivas de la competencia en la comunidad andina no
presupone un riesgo o desnaturalizacion de los programas de delacion o clemencia de
los paises de la region, pero sin duda alguna, la investigacion llevada a cabo por la
SGCAN en el caso de papeles suaves y la posterior resolucion sancionatoria significan
un desincentivo al uso de estos programas por la inseguridad juridica que se deriva de
este caso, que como se menciono, es uno de los elementos necesarios para la eficacia

de este tipo de programas.

Asimismo, el romper con la confidencialidad propia de la informacion que los
cartelistas otorgan a la autoridad en virtud del programa pone en jaque el que las

empresas se animen a delatar.

5.3 (SE ENCUENTRAN LOS ORDENAMIENTOS EXPUESTOS A QUE
CONDUCTAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA SE EXTIENDAN
EN EL TIEMPO POR NO EXISTIR UN INCENTIVO PARA DELATARYY,
POR LO TANTO, HABER UNA MAYOR AFECTACION AL MERCADO
Y LA LIBRE COMPETENCIA?

Al momento de analizar los beneficios que genera la implementacion de programas de

delacion en los ordenamientos se coincide precisamente en la posibilidad de

desmantelar carteles que, de otro modo, podrian ser indetectables para la autoridad.
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Como se observo, las empresas investigadas por la SGCAN habian creado sistemas
completos de comunicacion destinados a encubrir la existencia del acuerdo. Asi, por
ejemplo, crearon correos electrénicos externos y establecieron apodos para referirse a

sus competidores.

No cabe duda de que las empresas siempre orientardn gran parte de sus fuerzas a
establecer estrategias para encubrir su proceder ilegal, razon por la cual los programas
de delacion son una herramienta para dar fin a este tipo de conductas. No obstante,
como requisito fundamental para que una empresa decida delatar, debe darse la
existencia de incentivos, como lo son la exoneracion total de la multa o una reduccion
en el pago de esta. Asimismo, para que el programa resulte eficaz, es necesario que las
condiciones del programa de delacion estén claras para las personas naturales y
juridicas a las que esta dirigida, con el fin de que conozcan las consecuencias de delatar.
Esto es, una seguridad juridica respecto de qué es lo que puede ocurrir en el proceso.

En el caso bajo estudio, si bien las condiciones del programa de exencion del pago de
la multa en Ecuador estaban establecidas, las mismas fueron desconocidas por la
autoridad, alterando por completo las expectativas que Kimberly Ecuador tuvo al
momento de colaborar con la autoridad.

Lo anterior, tal como se menciond en los dos puntos anteriores, solo puede significar
un gran desincentivo para las empresas que participan en varios mercados de la region
andina, y que en algun momento hayan podido celebrar acuerdos en todos los
mercados, pero con independencia entre si, para acogerse a un programa de delacion,
gracias a este antecedente. Con esta decision, las empresas solo podrian llegar a pensar
que, en caso de delatar, la autoridad nacional se valdra de la informacion y pruebas
aportadas, y se desprendera de su competencia para otorgarla a la SGCAN.

En tal sentido, la consecuencia inequivoca sera una mayor dificultad para el

desmantelamiento de los carteles, implicando asi que se extiendan en el tiempo los
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efectos nocivos en el mercado producto de los acuerdos, viéndose afectados los
objetivos de crecimiento econdémico fijados en el Acuerdo de Cartagena, los cuales

constituyen una razén de ser fundamental del derecho comunitario

82



REFLEXIONES FINALES

Sin duda alguna los programas de delacién o clemencia han significado una gran
ventaja para los paises y especificamente para el cumplimiento de las funciones de las
autoridades nacionales relacionadas con proteger y promover la competencia, toda vez
que han permitido deshacer acuerdos restrictivos de larga duracion y con gran

afectacion al mercado y los consumidores.

No obstante, para la implementacion de estos programas, los ordenamientos deben
tener en cuenta unos elementos que permitan la eficacia de estos, como lo son: (i) una
alta probabilidad de deteccion, que esta plenamente ligada a que la autoridad ejerza de
manera juiciosa sus funciones; (ii) sanciones significativas, que permitan a los
cartelistas querer delatar con el fin de no sufrir las consecuencias econémicas derivadas
de la infraccion de su deber de conducta y; (iii) la seguridad juridica y la transparencia,
que se resumen principalmente en tener un programa plenamente establecido, cuyas
condiciones de acceso y beneficios resulten claros para sus destinatarios sin que

después se cambien las condiciones.

Asimismo, relacionados intrinsecamente con sus beneficios se encuentran las
desventajas de los programas de delacion, pues, si los mismos estan disefiados de forma
muy generosa o si las autoridades se valen Gnicamente de estos para descubrir carteles,
no se generara realmente un incentivo en los cartelistas para delatar pues conocerian
que es facil salvarse de la sancion o que la autoridad no tiene las herramientas ni

capacidades suficientes para desmantelar el cartel sin la ayuda de sus miembros.

En el caso colombiano, gracias al programa de beneficios por colaboracion, se dio fin
al cartel de papeles suaves que tuvo desarrollo en Colombia. En virtud de este
programa, las empresas participantes del cartel acudieron ante la SIC brindando

informacién sobre las condiciones de tiempo, modo y lugar del cartel y prestando
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colaboracidn a la autoridad. Asi, debido al cumplimiento de todos los requisitos del
programa, 2 de las tres empresas delatoras obtuvieron los beneficios, en tanto que, la
empresa que después de brindada la informacién inicial no recibid los beneficios por

la falta de colaboracion posterior.

Por su parte, en el caso ecuatoriano, las empresas que participaron del cartel de papeles
suaves no corrieron con la misma suerte, pues luego de la aplicacién por parte de una
de las empresas al programa, la SCPME present6 una denuncia ante la SGCAN con
fundamento en los pruebas recolectadas en el programa de exencion del pago de la
multa alegando la existencia de un acuerdo regional, desconociendo asi los elementos
de seguridad juridica y transparencia necesarios para la eficacia de los programas de

delacion.

Finalmente, en sede comunitaria, la SGCAN, en una decision indebidamente motivada,
y en vulneracion del debido proceso, decidié sancionar a las colombianas y
ecuatorianas que supuestamente se habian visto implicadas en la celebracion del

acuerdo de precios regional.

La anterior decision sin duda alguna producird efectos frente a la aplicacion y
efectividad de los programas de delacién en la region, pues, aunque qued6 demostrado
que la competencia atribuida a la SGCAN en materia de proteccion y promocion de la
libre competencia de la region no genera per se amenazas a los ordenamientos
nacionales y los programas, la decision contenida en la resolucion 2006 de 2018

significd un desconocimiento de los programas de delacion y los propdsitos de estos.

Ante esto, es necesario llamar la atencion de la importancia que merece la aplicacion
del principio del debido proceso en las actuaciones llevadas a cabo por la SGCAN y
cualquier 6rgano de la comunidad andina, asi como la motivacion y los fines de
sancionar las conductas restrictivas, pues los efectos que puede llegar a producir la

imposicion de sanciones injustificadas podrian ser mas perjudiciales.
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Asimismo, se concluye que, ante la eventual existencia de carteles regionales reales, es
necesario que, a través de la Comision de la Comunidad Andina, los paises miembros
profieran una decision a traves de la cual se implemente un programa de delacion
comunitario, consiguiendo que la regién pueda verse favorecida de los beneficios de
este tipo de programas, generando un mayor bienestar en la economia de los paises

miembros y su poblacion.

Ahora, habra que analizar si por estar ante una afectacion regional, donde varios
mercados podrian verse afectados, resultaria mejor establecer un programa restringido
donde solo una de las empresas que participd del cartel pueda tener la oportunidad de
verse beneficiada del programa. Adicionalmente, para hacer efectivo el programa, la
SGCAN tiene gue hacer mas efectivas sus potestades administrativas, mostrando a las
empresas que tienen participacion regional que no seria necesaria la denuncia de una
autoridad nacional —en las condiciones en que se dio la investigacion de papeles suaves

— para que la autoridad comunitaria pueda descubrir y sancionar.
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