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Hugo Gomez Apac Actualmente, magistrado en el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y profesor del curso
Libre Competencia y Acceso al Mercado en la Maestria en Derecho de la Propiedad Intelectual y de la Competencia de
la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. En el Indecopi, ha sido Secretario Técnico de la Comisidn de Libre
Competencia y de la Sala de Defensa de la Competencia, asi como Vicepresidente de la Comisién de Proteccion al
Consumidor.

Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd conforman la Comunidad Andina, el proceso de integracion juridica, econémica y social mas longevo y exitoso
de Sudamérica, creado con la firma del Acuerdo de Cartagena el 26 de mayo de 1969, cuyo articulo 93 previd —desde aquella fecha— la

necesidad de prevenir y corregir las practicas que puedan distorsionar la competencia dentro de la subregion.

El mercado subregional andino es un area de libre comercio protegida tanto de las medidas estatales que restringen el comercio como de las
conductas anticompetitivas transfronterizas implementadas por los agentes econémicos. Para lo segundo, rige la Decision 608 del afio 2005,
que es la ley andina de defensa de la libre competencia, la cual prohibe y sanciona el abuso de la posicion de dominio y las practicas colusorias
horizontales y verticales que tengan efectos transfronterizos.

Mediante resolucién nim. 2006 (2018), confirmada por resoluciéon nidm. 2236 (2021), la Secretaria General de la Comunidad Andina (SGCA)
sancionod a los Grupos Kimberly (Colombiana Kimberly Colpapel S.A. y Kimberly-Clark Ecuador S.A.) y Familia (Productos Familia S.A. y
Productos Familia Sancela del Ecuador S.A.) por haber incurrido en la conducta anticompetitiva transfronteriza tipificada en el literal a) del art.
7 de la Decision 608, consistente en que los gerentes de las matrices colombianas de los referidos grupos instruyeron a los gerentes de sus .na 'Viertélfig 5

a regulacion europea deg,l,;a libre
toallas de papel) entre los anos 2006 y 2013. etencia (con Maca_rjéjia Viertel)

filiales ecuatorianas a adoptar acuerdos de precios en el mercado ecuatoriano de papeles suaves (papel higiénico, pafuelos desechables y

A finales del 2021, las empresas sancionadas presentaron ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) demanda en accién de
nulidad contra las resoluciones nam. 2006 y 2236 de la SGCA. Dicha accién es el instrumento procesal a través del cual la corte andina ejerce el
control de legalidad de los actos comunitarios. Tratandose de actos administrativos comunitarios es una suerte de proceso contencioso
administrativo.
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De haber ilegalidad en algunas pruebas, ello no afecta las pruebas obtenidas de otras fuentes (de otros arboles), y en el

caso concreto, la corte andina constaté que habia otras pruebas, obtenidas sin cuestionamiento alguno, que justificaban
el inicio de la investigaciéon, y habia otras mas que acreditaban la comision de la infracciéon.

En dos sentencias del 17 de septiembre de 2024, el TICA declaré infundadas en todos sus extremos las demandas de nulidad que habian sido
planteadas por los Grupos Kimberly y Familia contra los mencionados pronunciamientos de la SGCA, confirmando las multas que suman

El mercado ¢
US$ 33’918.050,00. En atencion a estas sentencias, es la primera vez que se sanciona —con caracter firme— una conducta anticompetitiva Claudio Age

transfronteriza en la Comunidad Andina.

En sus sentencias, el TICA abordd diversas instituciones del derecho de la competencia. Explicé que las practicas colusorias horizontales se
pueden acreditar con pruebas directas e indirectas (indicios y presunciones), y que debe diferenciarse la prueba del acuerdo de la prueba de Ia

duracion del acuerdo. Asi, mientras que un paralelismo de precios puede ser insuficiente para probar lo primero, puede ser determinante para )
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acreditar lo segundo.

Desde la perspectiva del derecho comunitario o de la integracion, se dieron ejemplos concretos de practicas colusorias horizontales de caracter
transfronterizo. Para que la colusion tenga efecto transfronterizo no se requiere, necesariamente, que se afecte el mercado de dos o mas paises
miembros. La instigacion, recomendacion o planeamiento del acuerdo se puede dar en un pais, y la adopcidn, ejecucion o el efecto pernicioso
del acuerdo se puede dar en otro pais. Un cartel de exportacion es un buen ejemplo de ello. En este caso no se afecta el mercado del pais donde
estan los fabricantes, que es donde se toma el acuerdo, sino Gnicamente el mercado del pais de destino de las exportaciones.

Otro asunto explicado fue lo concerniente al disefo procedimental previsto en la Decision 608. Asi, por ejemplo, se indicé que la SGCA es tanto
la autoridad investigadora como sancionadora (y que ello no anula la resolucién), que es factible tramitar en paralelo la investigacion y el
ofrecimiento de un compromiso de cese, y se explico el rol que juegan las autoridades nacionales de defensa de la competencia al interior de la
investigacion. En relacion con lo Gltimo, se menciond que el Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia —integrado por las
mencionadas autoridades— requiere de al menos el voto favorable de tres de sus cuatro integrantes para emitir validamente su opinién (no
vinculante) sobre la investigacion.

Dejo para el final el tema central de la controversia: el uso de informacién proveniente de un programa de clemencia (también denominado de
delacion compensada) y la teoria del fruto del arbol envenenado aplicado a las pruebas ilegales. Las empresas alegaron que el inicio del
procedimiento, la investigacion y la sancion eran nulos debido a que la SGCA habria utilizado pruebas ilegales.

El 2014, Kimberly-Clark Ecuador S.A. se acogi6 al programa de clemencia previsto en la legislacion de competencia ecuatoriana, ofreciendo
informacion auto incriminatoria respecto de una colusion en el mercado de papeles suaves en Ecuador. El 2016, sin autorizacion de dicha
empresa, la autoridad de competencia ecuatoriana desclasificd (levantamiento de la confidencialidad) dicha informacion y luego con esta, y con
documentacion adicional, presenté la denuncia ante la SGCA. El 2018, una corte de justicia ecuatoriana declar6 la ilegalidad y nulidad del acto
administrativo de la desclasificacion de informacién.

En pronunciamientos del 2018, el TICA ya habia indicado que la informacién que aportan los colaboradores en el marco de un programa de
delacidon compensada es confidencial y que dicha informacion no debia ser utilizada contra ellos en otros procesos. La razon es obvia: ello
desprestigiaria a los programas de clemencia, lo que debilitaria la lucha contra los carteles.

En las sentencias bajo comentario, el TICA aplicé dos excepciones a la teoria del fruto del arbol envenenado: la de la prueba independiente y la
de la buena fe.

Por virtud de la primera, de haber ilegalidad en algunas pruebas, ello no afecta las pruebas obtenidas de otras fuentes (de otros arboles), y en el
caso concreto, la corte andina constatd que habia otras pruebas, obtenidas sin cuestionamiento alguno, que justificaban el inicio de la
investigacion, y habia otras mas que acreditaban la comision de la infraccion.

Con relacién a la segunda, el TJICA verificd que la SGCA habia actuado de buena fe, pues la autoridad de competencia ecuatoriana le asegurd
que las pruebas que ella aportaba provenian de un expediente distinto al de la delacién compensada. La declaracion de ilegalidad de la corte de
justicia ecuatoriana se produjo con posterioridad a la sancién impuesta el 2018, momento hasta el cual habia operado la presuncién de
legitimidad y validez del acto administrativo de la desclasificacion de informacion.

En todo caso, la corte andina verificé que, marginando las pruebas provenientes del programa de clemencia —salvo una, que tenia caracter de
documento piblico a la fecha de acogimiento al programa de delacién compensada—, en el expediente tramitado por la SGCA habia suficiente
material probatorio que acreditaba la comision de la conducta anticompetitiva transfronteriza.

Las sentencias no son impugnables. Solo cabe solicitud de enmienda —para corregir errores manifiestos de escritura, de calculo o inexactitudes
evidentes— o ampliaciéon —cuando no se hubiere resuelto alguno de los puntos controvertidos—.
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