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“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”
EL SUPERINTENDENTE DE INDUSTRIA Y COMERCIO

En ejercicio de sus facultades legales, en especial las previstas en la Ley 155 de 1959, la Ley
1340 de 2009 y el Decreto 4886 de 2011;y

CONSIDERANDO

PRIMERO: Que mediante Resolucién No. 43218 del 28 de junio de 2016 (en adelante Resolucidon
No. 43218 de 2016 o Resoluciéon Sancionatoria), la Superintendencia de Industria y Comercio
impuso sanciones a TECNOQUIMICAS S.A. (en adelante TECNOQUIMICAS), COLOMBIANA
KIMBERLY COLPAPEL S.A. (en adelante KIMBERLY) y PRODUCTOS FAMILIA S.A. (en
adelante FAMILIA), por haber infringido lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto
2153 de 1992 (acuerdos que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacién directa o indirecta
de precios).

Teniendo en cuenta que en el presente caso KIMBERLY y FAMILIA se vincularon al Programa de-
Beneficios por Colaboracién, en la referida Resolucién Sancionatoria se declaré que KIMBERLY y
FAMILIA cumplieron con los deberes que adquirieron como participantes del Programa de
Beneficios por Colaboracién y, por consiguiente, se les concedié el beneficio pactado con la
Superintendencia de Industria y Comercio. En el caso de KIMBERLY, se confirié la exoneraciéon
total (100%) del pago de lamulta y, en el caso de FAMILIA, la reduccién de la multa en un cincuenta
por ciento (50%).

Asi mismo, se impusieron sanciones a las siguientes personas naturales vinculadas con las
empresas sancionadas por incurrir en la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del
Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009, por colaborar, facilitar,
autorizar, ejecutar y/o tolerar la conducta anticompetitiva descrita en el numerai 1 del articulo 47 del
Decreto 2153 de 1992. A las personas naturales vinculadas con KIMBERLY y con FAMILIA se les
extendieron automaticamente los beneficios por colaboracién otorgados a las compafiias con las
que estaban vinculadas, en aplicacién del articulo 14 del Decreto 2896 de 2010.

- Seis (6) personas naturales sancionadas vinculadas con TECNOQUIMICAS:

FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA
ERNESTO TRUJILLO PEREZ

MARIA DEL PILAR CORREA LENIS
LUIS FELIPE PUERTO TOBON
VANESSA HATTY BENAVIDES

DIEGO HUMBERTO QUIJANO REISNER

- Seis (6) personas naturales sancionadas vinculadas con KIMBERLYF:

FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR

SILVIO ALBERTO CASTRO SPADAFORRA
DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ

KARLA ANDREA ARAMBULA OCHOA
FABIO HERNAN TELLEZ RODRIGUEZ
LUISA FERNANDA ELORZA ESPINEL

- Cuatro (4) personas naturales sancionadas vinculadas con FAMILIA:
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DARIO REY MORA

ANA MARIA GAVIRIA URIBE
PABLO FELIPE CALLE NORENA
AURELIO TORRES ECHEVERRI

En la misma Resolucién, la Superintendencia de Industria y Comercio decidié archivar la actuacion
administrativa en favor de DRYPERS ANDINA S.A. (en adelante DRYPERS) y TECNOSUR S.A.S.
(en adelante TECNOSUR), por la infraccién contemplada en el numeral 1 del articulo 47 del Decreto

2153 de 1992, por las razones expuestas en la ya referida Resolucion No. 43218 del 28 de junio de
2016.

Asi mismo, se ordend archivar la actuacion administrativa en favor de MARUEM CHEJNE GOMEZ,
FERNANDO PAEZ NIETO, ANDREA MADRINAN OLANO, LUZ ANGELA MARIA WILLS TORO,
MAURICIO HERNAN MESA LONDONO, HELLMUTH SCHRADER SALDARRIAGA, MARIA
XIMENA GALVIS RINCON, SERGIO NACACH, ANDRES HERNANDEZ GONZALEZ, PATR!CIA
KUNZEL HERNANDEZ, JOSE FABIAN CHUA VALERIA FRIGUERI MORALES, LUIS
ALEJANDRO GUERRERO CRISTANCHO, JUAN PABLO OROZCO SALAZAR, MIGUEL
ALBERTO CERON GRISALES, SANTIAGO VALENCIA ESCOBAR, MARIA ANGELICA DAU
MARIN, JORGE IVAN FLORES GONZALES, WILMAR OROZCO ARBOLEDA, ANTONIO
CAICEDO GUTIERREZ, FEDERICO RESTREPO RiOS, LINA MARIA ALVAREZ DUQUE,
EDUARDO GOTUZZO OLIVA, JOSE RODRIGO PONS PEREDA y ARTURO CELIS CALDAS,
por la responsabilidad prevista en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009 en relacion con lo dispuesto en numeral 1 del articulo 47
~ del Decreto 2153 de 1992, por las razones expuestas en la ya referida Resoluciéon No. 43218 del
28 de junio de 2016.

De otra parte, mediante la Resolucién No. 43218 de 2016, también se ordené archivar la actuacion
administrativa en favor de las personas juridicas y naturales investigadas en relaciéon con la
conducta sefialada en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 (prohibicién general).

De acuerdo con lo expuesto en la Resolucién Sancionatoria respecto de la infraccién del numeral 1
del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 (acuerdos que tengan por objeto o tengan como efecto la
fijacion directa o indirecta de precios), la Superintendencia de Industria y Comercio encontr6
plenamente probado que KIMBERLY, FAMILIA y TECNOQUIMICAS sostuvieron por mas de diez
(10) afios un cartel empresarial para fijar artificialmente los precios de los pafiales desechables para
bebé en Colombia, en detrimento de los consumidores y agentes de la cadena de comercializacion,
asi como de la propia economia social de mercado.

En consecuencia, la Superintendencia de Industria y Comercio impuso las siguientes sanciones
pecuniarias a KIMBERLY, FAMILIA y TECNOQUIMICAS, por infringir el numeral 1 del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992 (acuerdos que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacién directa
o indirecta de precios) y a dieciséis (16) personas naturales investigadas por incurrir en la
responsabilidad establecida en el numeral 16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado
por el articulo 26 de la Ley 1340 de 2009:

SANCIONES A PERSONAS JURIDICAS

1 | TECNOQUIMICAS S.A. $ 68.945.500.000
PRODUCTOS FAMILIA S.A.

2 | (Beneficio de reduccion del 50% del valor de la multa, por su condicién de segundo $ 68.945.500.000
delator)

COLOMBIANA KIMBERLY COLPAPEL S.A.
3 | (Beneficio de exoneracion del 100% del valor de la multa, por su condicién de primer $ 68.945.500.000

delator) _ e .

VmCULADAS CON TECNOQU(M!CAS
1 | FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA $ 417.120.275
2 | ERNESTO TRUJILLO PEREZ $ 220.625.600
3 | MARIA DEL PILAR CORREA LENIS $ 130.996.450
4 | LUIS FELIPE PUERTO TOBON $ 44.125.120
5 | VANESSA HATTY BENAVIDES $ 27.578.200
6

DIEGO HUMBERTO QUIJANO REISNER $ 172.363.750

" VINCULADAS CON FAMILIA :
{Beneficio de reduccién del 50% del valor de la multa, por su condicién de funcionarios o ex
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- g . funcionarios del segundo delator) e o ,
7 | DARIO REY MORA * - $ 344.727.500
8 | ANA MARIA GAVIRIA URIBE ' $ 103.418.250
9 | PABLO FELIPE CALLE NORENA $ 68.945.500
10 kAURELIO TORRES ECHEVERRI_ $ 62.050.950

funétonarios do! primor delator)

11_| FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR ‘ $ 241 .309.250
12 | SILVIO ALBERTO CASTRO SPADAFORRA $ 34.472.750
13 | DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ $31.025.475
14 | KARLA ANDREA ARAMBULA OCHOA $ 20.683.650
15 | FABIO HERNAN TELLEZ RODRIGUEZ $ 17.236.375
16 | LUISA FERNANDA ELORZA ESPINEL $ 134.443.725

SEGUNDO: Que una vez notificada la Resolucién Sancionatoria y dentro del término legal, algunas
de las personas juridicas y naturales investigadas interpusieron recursos de reposicién contra la
Resolucién Sancionatoria.

A continuacion, se expondran los diferentes argumentos planteados por cada uno de los
recurrentes:

2.1. Argumentos presentados por TECNOQUIMICAS, FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA,
MARIA DEL PILAR CORREA LENIS, ERNESTO TRUJILLO PEREZ, DIEGO HUMBERTO
QUIJANO REISNER, VANESSA HATY BENAVIDES y LUIS FELIPE PUERTO TOBON

2.1.1. Argumentos presentados por TECNOQUIMICAS

2.1.1.1. En relacién con la participacion de TECNOQUIMICAS en el mercado y en el acuerdo
de precios sancionado

e Fue TECNOSUR, y no TECNOQUIMICAS, la empresa que participé en el mercado.
TECNOQUIMICAS no celebré acuerdos anticompetitivos; en todo caso, si se presentaron
dichos acuerdos nunca se cumplieron, por lo que el consumidor no se vio afectado. Las pruebas
con base en las cuales la Resolucién 43218 de 2016 fundamentd su decisiéon son indiciarias,
escasas, fragmentadas, aisladas y contrarias a muchas otras pruebas sélidas, objetivas y
consistentes que no se citan en la Resolucion Sancionatoria y que dan cuenta que
TECNOQUIMICAS no participé en el mercado de los pafiales sino que fue TECNOSUR.

¢ TECNOSUR no es simplemente una planta que fabrica para terceros sino una empresa que,
ademas de fabricar el 100% de sus panales, se encarga de la creacion de valor de sus marcas
y realizar las actividades de mercadeo que favorecen la comercializacién de sus productos.

o La mayor parte de los gastos de ventas de TECNOSUR corresponde a servicios de mercadeo
que incluyen: promotoras, mercaderistas, prensa, revistas, television, produccién, investigacion,
informaciéon de mercado, mercadeo directo y cobros logisticos. Dichos gastos no son propios
de un maquilador.

e Tal y como se explica en el certificado expedido por DELOITTE aportado con el recurso de
reposicion, la relacion contractual de TECNOQUIMICAS y TECNOSUR no es asimilable a un
contrato de magquila, pues la intencioén de las partes no era aprovechar la capacidad instalada y
los procesos productivos de TECNOSUR sino, aprovechar la estructura administrativa y
comercial de TECNOQUIMICAS para llevar los productos a los canales de distribucion.

e El concepto de mercadeo, respecto del cual no existe definiciéon legal, ha sido abordado por
expertos en la materia como Phillip Kotler, quien ha enfatizado en la necesidad de diferenciar el
mercadeo de las ventas, siendo la venta sélo una parte del marketing que es un proceso que
comienza mucho antes que la companiia tenga un producto y continta durante todo el ciclo de
vida del bien, mientras que la venta ocurre s6lo después de que el producto se ha fabricado.
Las actividades de mercadeo se suelen llevar a cabo a través del desarrollo del “marketing mix’
o las “4Ps”: producto, precio, provision (o distribucién) y promocién. Asi, la implementacion fisica
de la distribucién y la entrega de los productos a los clientes son actividades naturales de los
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departamentos de ventas, en este caso de TECNOQUIMICAS, mientras que las variables
propias del mercadeo son desarrolladas por TECNOSUR como competidor del mercado.

KIMBERLY, al convertirse en el duefio del 50% de la sociedad de su competidora
TECNOQUIMICAS, exigi6 tener voto dirimente sobre aspectos fundamentales de la empresa
que abarcaban el control en la Junta Directiva de la estrategia de producto y marcas.

El control de KIMBERLY sobre la estrategia de producto y de marca se mantuvo mientras tuvo
la condicion de accionista de TECNOSUR, lo cual se ve reflejado en la Auditoria realizada por
KIMBERLY a TECNOSUR en 2006, que prueba que, de un lado, TECNOSUR desarrollaba
labores de mercadeo, al tener un plan de mercadeo con un presupuesto anual que se asignaba,
el cual determinaba las labores de promocién y publicidad, y del otro, que KIMBERLY auditaba
ese plan y las promociones que realizaba TECNOSUR.

TECNOSUR tomaba todas las decisiones en relacién con los precios de los productos y las
estrategias de mercadeo a través de su Junta Directiva, que de conformidad con el acuerdo de
accionistas, tenia el poder de desarrollar los objetivos de la empresa, establecer politicas y guiar
y controlar al Gerente General. De tal situacion dan cuenta las mas de 70 Actas de Junta
Directiva y el correo de asunto “COL:BCC chequeo de precios Septiembre de 2012" de 12 de
septiembre de 2012, entre funcionarios de KIMBERLY-CLARK CORPORATION en el que se
solicita sean remitidos chequeos de precios recientes para proponer incrementos de precios en
la Junta Directiva de TECNOSUR.

El control ejercido por KIMBERLY sobre las estrategias de mercadeo y marca de los pafiales
Winny resulta I6gico para una empresa que adquiere el 50% de una compania cuyo ingreso
principal depende justamente del valor de dichos rubros.

Tal y como lo sefialé ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente de Absorbentes de
TECNOQUIMICAS) en la declaracion rendida en noviembre de 2013, TECNOSUR
permanentemente realiza estudios de mercado, actividad que hace parte fundamental del
mercadeo.

TECNOSUR se encargaba de la publicidad de los pariales. Dicha circunstancia se acredita,
entre otras pruebas documentales, con los estados de ganancias y pérdidas de la sociedad; los
contratos suscritos con agencias de publicidad (entre otras Sancho/Bbdo Worldwide Inc. SAA.y
Metro Studio S.A.); los contratos firmados con los canales de televisiéon para la transmisiéon de
comerciales publicitarios de los pafales Winny y los contratos con disefiadores vy
desarrolladores de paginas de Internet.

TECNOSUR desarrollé diversas labores de promocion de sus pafiales Winny, a través de
diversas actividades para muestreo, asi como actividades en puntos de venta.

TECNOSUR fijaba el precio de sus pafiales Winny a través de su Junta Directiva, sin que dicha
decision se traslade a TECNOQUIMICAS, a pesar de ser esta quien distribuye los productos y
materializa las ventas, con base en las indicaciones de TECNOSUR.

No es cierto que los miembros de la Junta Directiva de TECNOSUR fueran ajenos a las
actividades de fijacién de precios y estrategias de mercadeo de dicha empresa. En efecto, en
las diferentes reuniones de Junta Directiva de TECNOSUR siempre estuvo presente al menos
un miembro de KIMBERLY con amplios conocimientos de mercado, factores de produccion de
pafiales y comportamiento financiero, por lo que es errado suponer que dado que las Juntas se
celebraban cada dos meses, en ellas no se dieran instrucciones sobre el precio de los productos
y las estrategias de comercializacién.

Seria imposible pensar que una Junta Directiva en la que tiene interés una empresa de las
dimensiones de KIMBERLY dejara en manos de un distribuidor como TECNOQUIMICAS la
fijacibn de precios y los ingresos de la compafiia, asi como que los socios con mayor
participacién, no tuvieran injerencia ni interés en este aspecto.

TECNOSUR contaba con un departamento que se encargaba de las actividades de mercadeo
siguiendo las expectativas discutidas en su Junta Directiva. Al respecto se resalta que de no ser
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asi, KIMBERLY no podria impartir instrucciones sobre el particular, como las que se exponen
en las Actas de Junta Directiva y la Auditoria realizada por KIMBERLY a TECNOSUR en 20086.

Todas las personas naturales investigadas, con excepcion de DIEGO HUMBERTO QUIJANO
REISNER (Vicepresidente Senior de Ventas de TECNOQUIMICAS) hacian parte del equipo de
mercadeo de TECNOSUR.

Debe hacerse un analisis en conjunto de los dos organigramas de TECNOSUR, con base en
los cuales la Superintendencia de Industria y Comercio concluydé que la estructura de esta
compania se limita a una planta, pues mientras uno ilustra las areas de produccién y
administrativas de TECNOSUR, el otro se limita al area de produccion de la misma compafia.
Si no se leyeran de esa forma habria que concluir que tanto la fabricacién de los pafales como
el mercadeo de los productos estan a cargo de TECNOQUIMICAS, pues bajo la interpretacion
que hace la Resolucién Sancionatoria ambas areas se encuentran bajo el mismo negocio, lo
que no es posible concluir si se tiene en cuenta que TECNOSUR es una sociedad independiente
gue se encarga de la fabricacién de los pafiales.

Respecto de los dominios y datos de contacto de los funcionarios investigados, que segun la
Resolucion Sancionatoria correspondian a TECNOQUIMICAS, se debe tener en cuenta que
entre TECNOQUIMICAS y TECNOSUR se suscribié un contrato de “Administracién de
Servicios”’, que incluia el procesamiento electrénico de informacion. Adicionalmente, la
administracién de TECNOSUR estaba en el edificio de TECNOQUIMICAS, por lo que no es de
extrafiar que en los datos de contacto figuraran esas direcciones.

Si bien ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de Absorbentes de
TECNOQUIMICAS y Gerente General de TECNOSUR) y MARIA DEL PILAR CORREA LENIS
(Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) se encuentran formalmente en la némina de
TECNOQUIMICAS, sus funciones las desarrollaron exclusivamente para TECNOSUR. Asi, en
el marco del contrato de “Administracion de Servicios”, el pago de la nédmina de estos dos
funcionarios era cobrado después a TECNOSUR.

ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de Absorbentes de TECNOQUIMICAS y
Gerente General de TECNOSUR) no habria podido comprometer a TECNOQUIMICAS, por no
tener calidad de representante legal de dicha sociedad. En cambio, si podia comprometer a
TECNOSUR, por lo tanto, la declaracion a la que la Superintendencia de Industria y Comercio
dio credibilidad no compromete la responsabilidad de TECNOQUIMICAS.

Siendo un hecho que ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de Absorbentes de
TECNOQUIMICAS y Gerente General de TECNOSUR) y MARIA DEL PILAR CORREA LENIS
(Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) desarrollaron sus labores para TECNOSURYy en
tal condicion dirigieron el area de mercadeo, se sigue que ANDREA MADRINAN OLANO
(Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS), MAUREM CHEJNE GOMEZ (Gerente de
Mercadeo para el Canal Tradicional de TECNOQUIMICAS), FERNANDO PAEZ NIETO
(Director de Mercadeo para el Canal Autoservicios de TECNOQUIMICAS), VANESSA HATTY
BENAVIDES (Asociada de Mercadeo para el Subcanal de Autoservicios en la Categoria de
Pafales en TECNOQUIMICAS) y LUIS FELIPE PUERTO TOBON (Asociado del Canal de
Droguerias y Autoservicios Independientes en el Negocio del Paral de TECNOQUIMICAS),
quienes eran subordinados de MARIA DEL PILAR CORREA LENIS, también trabajaban para
dicha sociedad. Adicionalmente, asi lo prueban las certificaciones laborales allegadas con el
recurso.

Contrario a lo afirmado en la Resolucién Sancionatoria, si es relevante analizar el control que
tenia KIMBERLY sobre TECNOSUR, compafia que ejercia las funciones de mercadeo y
fijlacion de precios, teniendo en cuenta que la unica responsable de la posible conducta
imputada es KIMBERLY por ser controlante de TECNOSUR.

El control que ejercia KIMBERLY sobre TECNOSUR al ser la propietaria del 50% de las
acciones de dicha sociedad, y al contar con un voto dirimente para aspectos vitales de la
operacidn, implicaba que frente al mercado y las normas de competencia actuaran como un
solo agente, tal y como lo ha dispuesto la misma Superintendencia de Industria y Comercio,
entre otras, en la Resolucién 32184 de 2014, razén por la cual no podria existir un acuerdo de
precios entre dichas empresas.
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El control ejercido por KIMBERLY frente a TECNOSUR fue notorio y real, de lo que dan cuenta
las actas de Junta Directiva y otras pruebas, como las declaraciones de LUISA FERNANDA
ELORZA ESPINEL (Representante de Asuntos Legales para Colombia y Ecuador de
KIMBERLY) y PATRICIA KUNZEL HERNANDEZ (Gerente de Mercadeo Cuidado Infantil y

‘Coordinadora Colombia, Ecuador y Venezuela de KIMBERLY).

Al existir una integracién entre KIMBERLY y TECNOSUR, no puede hablarse de la existencia
de un acuerdo anticompetitivo, pues se trata de una sola voluntad, circunstancia que se sustenta
con la explicaciéon que sobre este tipo de casos dio la Superintendencia de Industria y Comercio
en la Resolucién 25036 de 2014 (Caso Basuras).

Los funcionarios de TECNOSUR fueron presionados por su controlante, KIMBERLY, para
asistir a reuniones con competidores, por lo tanto, sélo KIMBERLY tiene responsabilidad sobre
dichos hechos.

TECNOQUIMICAS no fijaba los precios de los pafales Winny, no realizaba actividades de
publicidad ni de promocidn. Su funcién estaba limitada por los contratos de administracién y de
depésito con opcidn de compra suscritos con TECNOSUR.

La remuneracién que recibia TECNOQUIMICAS era indiferente del precio al que se vendieran
los productos, por lo que esta compafiia no tenia ningun interés en intervenir en la fijacion de
los precios. Asi, TECNOQUIMICAS se limitaba a aplicar los precios, promociones y descuentos
gue le indicaban mediante las circulares.

El contrato de distribucion que tiene TECNOQUIMICAS con TECNOSUR es de la misma
naturaleza de otros contratos que ha suscrito TECNOQUIMICAS con empresas como MILES
LABORATORIES PANAMERICAN INC. y TECNOCLOR, para la distribucién de los productos
‘Alka Seltzer” y “Clorox”, respectivamente, en los que se pactdo que los precios para el
consumidor final son fijados por los productores y la remuneracién de TECNOQUIMICAS no
depende de dicho precio.

2.1.1.2. Respecto del cumplimiento y los efectos del acuerdo

De haber existido un cartel empresarial, no produjo efecto alguno, tal y como se probé con
diversas declaraciones y correos electronicos.

L.os mismos delatores cuando se refirieron a los efectos del cartel empresarial, indicaron que no
se cumplian los acuerdos y que nunca tuvieron efecto en el mercado.

Las pruebas con las que la Resolucién Sancionatoria pretende demostrar que los acuerdos si
se cumplian realmente evidencian lo contrario.

En ninguna de las declaraciones que se rindieron por personas citadas como testigos o
investigados se reconocié que se hubiera generado algun efecto en el mercado derivado del
acuerdo de precios.

2.1.1.3. Respecto de los sustentos econémicos con los que se fundamento la existencia del
acuerdo y sus efectos

El ejercicio tedrico de cuantificacion del impacto econdmico del cartel es equivocado, y por ser
tedrico no prueba que en el mercado se hubieran presentado los efectos que supone. Las
pruebas que obran en el expediente demuestran que si llegd a existir un acuerdo
anticompetitivo, el mismo no afecté negativamente a los consumidores.

El supuesto aumento de precios del cartel empresarial (entre un 10% y 30%) no puede ser la
base para calcular efectos y sustentar una sancién. Debe establecerse y cuantificarse cual es
el efecto real causado en el mercado.
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No se encontré en el documento “Hard Core Cartels Recent progress and challeges ahead,
2003’ que la OCDE sostuviera que los carteles generan aumentos de precios de entre 10% y
30%, como se afirmd en la Resolucién recurrida.

El documento de la OCDE analiza mercados totalmente diferentes al colombiano y carece de
representatividad estadistica, por lo que resulta antitécnico considerar, con base en dicho
documento, que el cartel investigado pudo generar de forma sostenida precios entre el 10% y
30% superiores.

El enfoque de presuncion simple utilizado por la Superintendencia de Industria y Comercio tiene
deficiencias importantes, por lo que se sugiere el uso de otras metodologias para examinar
efectos y dafios de carteles empresariales. Dichas metodologias fueron utilizadas en los
estudios econémicos aportados con las observaciones al Informe Motivado, en los que se probd
la no existencia de efectos anticompetitivos en el mercado.

La Resolucién recurrida descarté los analisis econémicos presentados por TECNOQUIMICAS
que demostraron que el supuesto cartel empresarial no habria tenido efecto en el mercado.
Especificamente, se evidencié que la tendencia de los precios era marcadamente negativa
durante el periodo investigado, demostrando que el principal efecto de los carteles fue un hecho
ausente.

Las pruebas de la ejecucion del acuerdo presentadas por la Delegatura en su analisis,
correspondieron a casos aislados, donde la constante fue el incumplimiento de los consensos
revelados en las pruebas documentales.

Aun si el acuerdo se hubiera materializado y los precios hubieran aumentado, el peso porcentual
de los productos dentro de la canasta de productos considerados en el indice de Precios al
Consumidor (IPC) es bajo, por lo que dificilmente podria hablarse de un efecto sobre el ingreso
real disponible del consumidor promedio en Colombia.

La Superintendencia de Industria y Comercio concluyé errbneamente que el supuesto acuerdo
afecté el nivel general de precios en la economia, generando un efecto inflacionario. Si las
suposiciones de la Resolucion fueran ciertas, no se entiende como guarda correspondencia con
el comportamiento de la inflacién en Colombia durante el periodo investigado.

El ejemplo presentado por la Resolucién parte de los efectos que acarrea un aumento en precios
por encima del nivel de equilibrio, cuando tal circunstancia no fue probada en el presente caso.

Segun la teoria, el comportamiento en los precios se asocia a caidas en la cantidad demandada
frente a la oferta potencial, lo cual no ocurri6 en el caso analizado, pues las cantidades
aumentaron e incluso fueron requeridas inversiones para la expansién de la capacidad
instalada.

La Superintendencia de Industria y Comercio asume una demanda totaimente inelastica por el
hecho de pertenecer a la canasta basica familiar. Lo anterior, invalida plenamente los resultados
del ejercicio, pues la elasticidad debe ser estimada y no asumida. Suponer una demanda
totalmente inelastica implica asumir el maximo dafio posible derivado de la cartelizacién
empresarial.

Teniendo en cuenta el indice de Lerner, el cual corresponde al inverso de la elasticidad precio
de la demanda, asumir una demanda totalmente inelastica implicaria partir de la suposicién de
que las empresas investigadas actian como un monopolista y tienen el maximo grado posible
de poder de mercado, cuando no ha sido probado siquiera que los supuestos consensos de
precios fueron materializados.

Suponer una demanda totalmente inelastica implica asumir la existencia de un Unico bien,
perfectamente homogéneo sin alternativas de sustituciéon, desconociendo que existen varios
oferentes, con innumerables presentaciones de producto.

Una condicién de perfecta inelasticidad implica que TECNOQUIMICAS podia incrementar el
precio de sus pafales sin considerar la afectacion de sus volumenes de venta, por lo que
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careceria de sentido realizar un acuerdo de precios. Se desconoce que distintos niveles de
precios implican cambios en la elasticidad de la demanda.

El analisis realizado por la Superintendencia de Industria y Comercio carece de rigor
metodoldgico, pues establece como supuesto del ejercicio lo que deberia ser el resultado del
mismo y equivocadamente lo denomina “escenario contrafactual”’. Asumir un dafio del 10% o el
30% no equivale a definir el escenario contrafactual.

Lo que la Resolucion Sancionatoria llama “estimacion teérica del dafio potencial del cartel’, es
una simple multiplicacién de lo que asume por dario, sin que exista una sola prueba factica
practicada sobre el mercado de pariales en Colombia, las cifras de cantidades del mercadoy la
supuesta duracién del cartel.

Demostrar si el presunto acuerdo generd o no un efecto en el mercado, asi como determinar la
magnitud del mismo, es de gran relevancia, pues determina la gravedad de las conductas
endilgadas y tiene consecuencia directa sobre el valor de las multas que se imponen.

No es posible aceptar la forma de estimacién del dafio, pues no corresponde con la realidad del
mercado ni evidencia lo ocurrido en el periodo investigado, pues como lo ha demostrado
TECNOQUIMICAS, el mercado de panales presenta resultados y comportamientos coherentes
con un mercado en competencia.

Contrario a lo afirmado por la Superintendencia de Industria y Comercio, si es posible determinar
con exactitud cual fue el impacto econdémico concreto que sobre la competencia y el mercado
tuvo el comportamiento de los investigados, tal y como lo evidencian los estudios econémicos
aportados por TECNOQUIMICAS.

Se descarta el supuesto impacto y dafio al mercado sefialado por la Superintendencia de
Industria y Comercio, pues las condiciones de competencia que se presentaron en el mercado
de pafiales para bebé en Colombia, si correspondieron a aquellas que se han debido presentar
en un escenario de competencia.

No existe evidencia empirica que muestre un cambio estructural en la variabilidad de los precios
en ninguno de los segmentos analizados al comparar el periodo colusivo con el periodo post-
colusién.

Al modelar estructuralmente la demanda de pafiales y estimar los costos marginales y margenes
brutos de rentabilidad de las empresas de la industria, y compararlos con escenarios hipotéticos
de conductas colusivas, se encontré que los resultados se acercan mas a un referente
competitivo que a aquellos que obtendrian empresas con alto poder y dominio de mercado.

Se evidencié una reduccién de los precios en términos reales durante el periodo investigado,
hubo cambios permanentes en las participaciones y las utilidades de |a industria fueron bajas,
equiparables a una inversion de bajo riesgo.

El precio promedio de los pafiales en Colombia durante el periodo investigado estuvo por debajo
del rango mundial de los precios de referencia internacionales.

No se observo la entrada de empresas extranjeras al mercado, lo cual revela que los margenes
de beneficios del mercado colombiano de pariales para bebés estan en niveles razonables,
incompatibles con los intereses de un cartel empresarial.

Los precios reales de los pafiales son muy cercanos a los precios simulados en un escenario
de competencia perfecta.

2.1.1.4. Respecto de la valoracion de las pruebas

No se le puede dar a las declaraciones de ERNESTO TRUJILLO PEREZ la calidad de confesion
respecto de las actividades de mercadeo que supuestamente desarrollaba TECNOQUIMICAS,
pues su dicho fue corregido en su ultima declaraciéon y no se cumplen los requisitos para
configurar la confesién de TECNOQUIMICAS, por no representar a dicha sociedad.
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 Darle el valor que se le dio a la primera declaracién de ERNESTO TRUJILLO PEREZ y omitir
lo afirmado en la segunda declaracién desconoce, de un lado, los principios de indivisibilidad de
la confesién (aun cuando no la constituye) y, del otro, las demas pruebas que soportan lo
afirmado por el declarante en la segunda oportunidad, tales como las declaraciones de otros
investigados y todas las pruebas documentales:que han sido aportadas al proceso.

» No se valoraron bajo la sana critica las declaraciones de MAUREM CHEJNE GOMEZ,
ANDREA MADRINAN OLANO, LUIS FELIPE PUERTO TOBON, VANESSA HATTY
BENAVIDES y FERNANDO PAEZ NIETO, pues a pesar de estar su vinculacidon laboral
claramente soportada con las certificaciones que se allegaron al proceso y con su propia
declaracion, la resolucién afirma que mintieron al respecto.

e Teniendo cuenta la complejidad que tiene este caso y el tiempo que transcurrié para proferir la
decision, cuestionaron si el Superintendente de Industria y Comercio y los miembros de su
Consejo Asesor pudieron conocer el proceso a profundidad.

2.1.1.5. En relacion con el monto de la sancién

e Las multas deben imponerse considerando cada uno de los factores previstos por la norma. La
Resolucion Sancionatoria no indica cual es el peso de cada factor en la graduacién de la muita,
sin embargo, en el caso concreto algunos de los elementos de graduacion no se presentan,
razon por la cual se solicita la reduccion de la sancién.

e La Resolucién Sancionatoria parte por decir que toda conducta restrictiva tiene un impacto
importante en el mercado. Si dicha circunstancia fuera cierta no existiria un criterio de
graduacion para el “impacto”, pues siempre tendria que aplicarse el peso que a este se dé en
su totalidad.

e Para determinar que una conducta tuvo impacto se debe probar cudl fue efectiva y
cualitativamente ese impacto. En este caso, el Despacho reconoce que con la informacion
obrante en el expediente no es posible determinar cual fue el impacto econémico concreto sobre
la competencia y el mercado, por lo tanto, no existe prueba del impacto.

e El ejercicio tedrico realizado en la Resolucién Sancionatoria no se basa en la realidad factica y
comprobada de lo sucedido en el mercado, por lo que tampoco constituye prueba del impacto.

e Los estudios econdémicos presentados por TECNOQUIMICAS prueban que la conducta
investigada no generé impacto en el mercado.

¢ La Resolucién Sancionatoria sefialé que en relacioén con el beneficio obtenido debia tenerse en
cuenta que la investigada desarrollé estrategias que le permitieron determinar condiciones del
mercado sin las cargas que implica el actuar en competencia por mas de una década. En
relacion con lo anterior debe tenerse en cuenta que cualquier conducta restrictiva de la
competencia conlleva desarrollar estrategias que le permitan determinar condiciones del
mercado, de no ser asi la conducta careceria de significatividad.

* En el presente caso no se determin6 el beneficio obtenido por los miembros del presunto cartel
y, por el contrario, se demostré que TECNOQUIMICAS no obtuvo beneficio alguno, pues sus
ingresos no tenian siquiera relacién con los precios de los pafiales que distribuia.

» Respecto del criterio relativo al comportamiento procesal, la Resolucién Sancionatoria indicd
que TECNOQUIMICAS habia mentido al indicar que no participaba en el mercado y que
TECNOSUR se involucré en la practica restrictiva por instruccién de KIMBERLY. Sin embargo,
ambas afirmaciones no son mentira sino que se corresponden con la realidad.

e No puede considerarse que las discrepancias, las opiniones diferentes o las percepciones
distintas acerca de quién participa en el mercado y cdémo lo hace sea equivalente a mentir. Si
asi fuera, las investigaciones carecerian de sentido y el derecho de defensa y contradiccién
desapareceria.
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La conducta procesal no constituye una circunstancia de agravacién, pues no esta prevista

como tal en la Ley 1340 de 2009.

Para efectos de graduar la multa, el referente deberia basarse en la actividad relacionada con
el mercado relevante, en este caso, la reventa de panales para bebé.

2.1.2. Argumentos presentados por las personas naturales vinculadas con TECNOQUIMICAS

21.21. Argumentos presentados por DIEGO HUMBERTO QUIJANO REISNER
(Vicepresidente Senior de Ventas de TECNOQUIMICAS)

Los correos con base en los cuales se argumenta que DIEGO HUMBERTO QUIJANO
REISNER recolectaba informacién para el seguimiento del cartel obedecen simplemente a la
labor habitual de chequeo de precios que hace el equipo de ventas y que es fundamental para
que se definan las estrategias de competencia a través de las actividades de mercadeo.

No existe prueba de que DIEGO HUMBERTO QUIJANO REISNER hubiera participado
constantemente en la conducta que se le atribuye, pues el correo de 2006, corresponde al
conocimiento que supuestamente tuvo en ese momento y no a que conociera o fuera consciente
de que las reuniones con propositos anticompetitivas se hubieran repetido. De esta forma, la
conducta estaria caducada.

De no revocarse la sancion impuesta, solicité reducir el monto de la multa pues su grado de
participacion fue bajo. Adicionalmente, respecto de las presuntas imprecisiones en que segun
la Resolucion Sancionatoria cay6 el investigado destacéd que, en primer lugar, no se especifica
cuales fueron, por lo que no puede ejercerse el derecho de defensa, y de existir, no pueden
tenerse como agravante por no estar asi dispuesto en la norma.

2.1.2.2. Argumentos presentados por FRANCISCO JOSE BARBER! OSPINA (Presidente de
TECNOQUIMICAS y Representante Legal de TECNOSUR)

No es cierto que el investigado hubiera confesado haber asistido a reuniones con sus
competidores desde 2001 hasta 2012. Por el contrario, el investigado afirmé haberse reunido
con funcionarios de KIMBERLY en Panama en el afio 2000, oportunidad en la cual conocié a
los funcionarios de FAMILIA y la Unica ocasién en la que traté de temas de precios, pues los
contactos siguientes que continuaron hasta 2006 fueron encuentros sociales.

Los contactos que se mantuvieron con KIMBERLY, accionista de TECNOSUR, no podrian
calificarse como parte del acuerdo restrictivo de la competencia, pues naturalmente KIMBERLY
estaba interesado en el negocio y el comportamiento de los productos de TECNOSUR, sociedad
en la que FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA era miembro de Junta Directiva y
Representante Legal.

Ninguna de las pruebas con las que se vincula al investigado hace referencia a
TECNOQUIMICAS y sobre todas operé la caducidad.

Aunque la Resoluciéon Sancionatoria afirma que el investigado respondié de manera evasiva e
inconsistente, no se determinan los aspectos en los que supuestamente se dieron las
imprecisiones, ni en qué preguntas fue evasivo.

Las respuestas del investigado fueron precisas y coherentes respecto de la relacion entre
KIMBERLY, TECNOQUIMICAS y TECNOSUR sin que en el expediente existan pruebas que
demuestren lo contrario.

No puede afirmarse que FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA mintié, pues su declaracién y
defensa fueron presentadas de conformidad con su percepcion de los hechos objeto del
proceso, por lo cual el que el Despacho hubiera llegado a conclusiones diferentes no implica
que la versién del investigado sea mentirosa.

De no revocar la decision de sancién contra el investigado, se solicita reducir la multa impuesta,
pues se impuso un 10% de la sancién como agravante, cuando el comportamiento procesal no
esta contemplado como agravante en la ley.
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21.2.3. Argumentos presentados por MARIA DEL PILAR CORREA LENIS (Gerente de
mercadeo de TECNOQUIMICAS)

¢ No existen actuaciones posteriores a la fecha de caducidad (11 de julio de 2011) que vinculen
a la investigada. Las Unicas pruebas existentes se refieren a correos electronicos que recibid
de forma pasiva.

e Teniendo en cuenta que MARIA DEL PILAR CORREA LENIS desempefaba sus funciones
para TECNOSUR, de confirmarse la posicién de la Resolucién en el sentido que TECNOSUR
no participaba en el mercado, la sancién impuesta deberia ser revocada.

¢ Si la sancién no se revoca debe reducirse la multa impuesta, pues se impuso un 10% como
agravante de la sancién con base en la conducta procesal, que no esta contemplada como
causal de agravacion en la ley.

2.1.2.4. Argumentos presentados por ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de
Absorbentes de TECNOQUIMICAS y Gerente General de TECNOSUR)

e Teniendo en cuenta que ERNESTO TRUJILLO PEREZ desempefiaba sus funciones para
TECNOSUR, de confirmarse la posicion de la IResolucion en el sentido que TECNOSUR no
participaba en el mercado, la sancién impuesta deberia ser revocada.

» A sus declaraciones no se les puede dar el valor de confesion respecto de las actividades de
mercadeo que supuestamente desarrollaba TECNOQUIMICAS.

o Darle valor a la declaracién rendida por el investigado en noviembre de 2013 y no a la siguiente
dentro del proceso, desconoce la indivisibilidad de la confesion y la divisibilidad de la declaracion
de parte.

e Si se considera que la segunda declaracion no debe ser tenida en cuenta porque no era
espontanea, la misma consideracion deberia hacerse respecto de las declaraciones de los
delatores que tampoco eran espontaneos por conocer la finalidad de sus declaraciones.

e Sila sancién no se revoca debe reducirse la multa impuesta, pues se impuso un 10% como
agravante de la sancion con base en la conducta procesal, que no esta contemplada como
causal de agravacién en la Ley.

2.1.2.5. Argumentos presentados por LUIS FELIPE PUERTO TOBON (Asociado del Canal de
Droguerias y Autoservicios Independientes en el Negocio del Paiial de TECNOQUIMICAS) y
VANESSA HATTY BENAVIDES (Asociada de Mercadeo para el Subcanal de Autoservicios en
la Categoria de Paiales en TECNOQUIMICAS)

e Para que pueda considerarse que las personas naturales son responsables de conductas
contrarias a la libre competencia deben tener la calidad de administradores, segun lo establecié
la misma Superintendencia de Industria y Comercio en la Resolucién de Apertura y Pliego de
Cargos. LUIS FELIPE PUERTO TOBON y VANESSA HATTY BENAVIDES eran funcionarios
de niveles inferiores y no pueden calificarse como administradores, por lo tanto, no se les puede
imputar responsabilidad como personas naturales y debe revocarse la sancion impuesta.

o Cambiar o ampliar el concepto de administradores hoy en dia vulnera el derecho de defensa de
los investigados.

e Aunque en la Resolucién Sancionatoria se afirma que los investigados mintieron, no se sefiala
en qué aspectos habrian mentido.

e Los investigados, desde el nivel de sus cargos, percibian que trabajaban y desarrollaban sus
labores para TECNOSUR, companiia con la que firmaron sus contratos de trabajo, lo que no
puede calificarse como mentira por ser diferente a lo concluido por la Superintendencia de
Industria y Comercio.
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¢ De no revocarse la sancién impuesta debe disminuirse su monto, atendiendo a que la
imposicion de un agravante por ‘conducta procesal” es improcedente, al no existir dicho
agravante en la norma.

2.2. Argumentos presentados por FAMILIA

e Elfundamento para no otorgar a FAMILIA la exoneracién de la multa del 70% es contradictorio,
en la medida en que en la Resoluciéon Sancionatoria se reconocié expresamente que para el
momento de la decision final no es posible entrar a cuestionar circunstancias relacionadas con
la admisién al Programa de Beneficios por Colaboracion, sin embargo fundamenté negar el
beneficio del 70% en supuestas imprecisiones relacionadas con fragmentos de respuestas
dadas por FAMILIA, justamente al momento de ingresar al Programa. Este cuestionamiento es
inoportuno y violatorio del principio de confianza legitima.

e Las razones en que se basé la Superintendencia de Industria y Comercio para no conceder a
FAMILIA la reduccion del 70%, no correspondieron a lo que se denominan requisitos de
permanencia sino que estuvieron relacionados con los requisitos de ingreso.

e Cuando se admiti6 a FAMILIA al Programa de Beneficios por Colaboracion, se determiné que
cumplia con los requisitos de ingreso consagrados en el Decreto 2896 de 2010, entre los cuales
se encuentra haber suministrado pruebas que agreguen valor a la actuacién. Sin embargo, en
la Resolucion Sancionatoria se afirma que la informacién proporcionada por FAMILIA perdio
valor agregado.

e La imprecisién atribuida a FAMILIA en relacién con la duracion del acuerdo anticompetitivo no
existié, por cuanto no obstante manifesté en la respuesta a un requerimiento de informacion
que las concertaciones sobre el acuerdo anticompetitivo se llevaron a cabo hasta principios de
2011, igualmente reconocié en el mismo documento y a lo largo de la investigacion que su
ejecucién se extendié durante todo 2011. De hecho, si alguna imprecision tuvo lugar, esta fue
propiciada por la Superintendencia de Industria y Comercio, comoquiera que al requerir la
informacién hizo varias preguntas que no fueron claras y ademas aparecian de forma repetitiva.

¢ No se presentaron las pruebas que evidencien las circunstancias de modo, tiempo y lugar de la
participacion de FAMILIA en el acuerdo anticompetitivo hasta 2012.

e No es cierto que FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR haya indicado que FAMILIA participé en
el cartel empresarial durante 2012, pues dicho investigado durante su declaracién lo que
manifesto fue que las ultimas reuniones con FAMILIA de que tenia recuerdo fueron en 2010.
Por su parte, DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ sostuvo que la ultima reunién en la que
estuvieron presentes funcionarios de FAMILIA fue aproximadamente a mediados de 2011.

e La imprecision que se atribuyé a FAMILIA y con base en la cual le fue negado el beneficio de
exoneracién de la multa del 70% no tiene ningun asidero con la respuesta completa que en su
oportunidad expresé FAMILIA al requerimiento de la Superintendencia de Industria y Comercio,
en la cual se reconocié que como consecuencia del acuerdo se hacian variaciones
incrementales en las listas de precios.

e Larespuesta de FAMILIA en la cual indico que continuamente se concedian descuentos o notas
de crédito para burlar el acuerdo empresarial no puede calificarse de imprecisa, pues esta
probado que durante la vigencia del cartel se aplicaron descuentos y promociones que
motivaron reclamaciones y amenazas entre las empresas, de |lo cual da cuenta la decision
sancionatoria y todas las compafiias investigadas.

e Las pruebas aportadas por FAMILIA y las declaraciones de sus empleados le permitieron a la
Superintendencia de Industria y Comercio reforzar su capacidad de probar la infraccién y la
dinamica precisa del cartel empresarial a través de los afios.

e La decision de no concederle a FAMILIA la exoneracién del pago de la multa en un porcentaje
del 70% se encuentra desprovista de un sustento normativo que la justifique, en tanto que el
Decreto 2896 de 2010 en ninguna parte consagra que la existencia de “imprecisiones”, traiga
como consecuencia una reduccién del porcentaje del beneficio que debe obtenerse.
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La justificacién del criterio de dosificacion relacionado con el impacto de la conducta no
corresponde al sustento real de un perjuicio sobre el mercado sino a la conducta misma
sancionada, porque todo cartel empresarial trae implicito abstraer los precios de una dinamica
competitiva.

La sumatoria de participaciones en el mercado de las empresas infractoras no puede ser un
elemento para graduar la multa de FAMILIA, en tanto ello implicaria que sea sancionada por
elementos correspondientes a otras empresas.

De la existencia del cartel no puede concluirse la obtencion de un beneficio por parte del
infractor, pues de ser asi, sobraria este criterio de graduacion, ya que en todos los casos tendria
que concluirse su aplicacién para graduar la multa en la maxima.

La Superintendencia de Industria y Comercio se equivocé al momento de ponderar el criterio de
graduacion relacionado con la conducta procesal del investigado con base en el cumplimiento
de las obligaciones adquiridas en el marco del Programa de Beneficios por Colaboracion, ya
que se trata de dos aspectos cuya fuente legal y consecuencias son completamente distintas.

Al haberse calculado la multa en funcién de los ingresos globales de FAMILIA se incurrié en un
error que trajo consigo una desproporcion en el ejercicio de la potestad sancionadora, ya que la
multa impuesta tuvo como referente no los ingresos asociados con la conducta anticompetitiva
sancionada sino los ingresos operacionales globales.

La Superintendencia de Industria y Comercio no podia haber impuesto la multa maxima a
FAMILIA, en tanto ello Unicamente seria posible si concurrieren las distintas causales de
agravacion y no se verificara ninguna circunstancia de atenuacion, lo cual no ocurrié.

2.2.1. Argumentos presentados por las personas naturales vinculadas con FAMILIA

2.2.1.1. Argumentos presentados por DARIO REY MORA

Antes de la entrada en vigencia de la Ley 1340 de 2009, el 24 de julio de 2009, no estaban
sancionadas las conductas de facilitar y colaborar, por lo que no podria atribuirse
responsabilidad a un investigado por ellas antes de la fecha indicada.

DARIO REY MORA no tuvo una conducta activa sino meramente omisiva, lo cual esta
demostrado porque no aparece mencionado en los correos electrénicos cruzados entre las
personas que ejecutaron el acuerdo empresarial anticompetitivo y tomaron medidas para su
implementacion. Situacion distinta ocurri6 con FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA y
FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR, cuya participacion activa se encuentra documentada en la
Resolucién recurrida.

El tiempo durante el cual DARIO REY MORA, en su posicién de Gerente General de FAMILIA,
infringié las normas de competencia, fue mucho menor al tiempo durante el cual lo hicieron sus
homélogos de TECNOQUIMICAS y KIMBERLY.

Teniendo en cuenta que la conducta de DARIO REY MORA es de menor gravedad y duracion
que la de los funcionarios de las otras dos companias sancionadas, debe recibir una menor
sancion. Lo contrario seria un trato discriminatorio y una causal de nulidad por irrespetar los
principios de proporcionalidad entre la falta y la sancién y de igualdad entre los investigados.

La Resolucién Sancionatoria le otorga credibilidad a la declaracion de FELIPE JOSE ALVIRA
ESCOBAR para considerar que DARIO REY MORA se reunié con él para acordar precios, la
cual no cumple los estandares probatorios definidos por el Cédigo de Procedimiento Civil, que
exigen que el testimonio debe ser exacto y completo, y que el testigo debe exponer la razén de
la ciencia de su dicho, con explicacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
haya ocurrido cada hecho.

FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR inculpé a DARIO REY MORA y admitié toda clase de
hechos sin reparo alguno, movido por el animo de recibir los beneficios por colaboracién. Este
es el ejemplo del riesgo moral que genera la exoneracion total prevista en el Programa de
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Beneficios por Colaboraciéon, que permite la presencia de investigados que brindan
declaraciones incorrectas que agravan la situacion de otros investigados.

Las pruebas del expediente evidencian que funcionarios distintos a los maximos directivos de
las empresas investigadas, fueron quienes en realidad forjaron el acuerdo de precios y lo
implementaron. No obstante, estos funcionarios de segundo y tercer nivel obtuvieron una multa
menor a la de DARIO REY MORA.

La Resolucién Sancionatoria no considerd que el patrimonio de DARIO REY MORA ya se ha
visto reducido por efecto de la multa previamente impuesta en el caso de papeles suaves, la
cual constituye un pasivo que disminuye el patrimonio liquido y su capacidad econémica.

Debe considerarse que FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA, ademas de Presidente de
TECNOQUIMICAS, es accionista de dicha compafiia y se desempefi6 en su Junta Directiva, lo
que le otorga una capacidad patrimonial mayor que la de DARIO REY MORA. En consecuencia,
la multa de DARIO REY MORA debe ser sustancialmente menor que la de FRANCISCO JOSE
BARBERI OSPINA, pues es claro que el primero no ostenta la calidad de accionista de la
compainiia sino de empleado.

La Resolucion Sancionatoria desconoce el principio de non bis in idem y lo establecido en el
Convenio de Colaboracién, ya que divide un solo acuerdo sobre dos productos (papeles suaves
y pafiales) en dos conductas, con lo cual agrava la situacion de los sancionados, imponiéndoles
dos multas por un solo acuerdo.

La Resolucion Sancionatoria no expresa cuales fueron las supuestas imprecisiones que
impidieron que se le reconociera a DARIO REY MORA la reduccion del 70% de la multa.

No puede afirmarse que existe imprecision de DARIO REY MORA, tomando como base la vaga
declaracién de FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR, quien sin precisar su dicho, dijo que el
acuerdo de precios durd todo el tiempo que él estuvo vinculado a KIMBERLY, a lo cual la
Superintendencia le unié la fecha de retiro de este funcionario de esa empresa, y concluyé sin
otro soporte, gue el acuerdo se extendié hasta el 2012.

Incluso si se aceptara que hubo imprecisiones menores, debe entenderse que las mismas
pudieron darse porque DARIO REY MORA no conocia el detalle del acuerdo de precios de
pafiales, pues no lo vigilaba ni lo ejecutaba, y ni siquiera estaba copiado en los correos cruzados
entre competidores.

2.2.1.2. Argumentos presentados por ANA MARIA GAVIRIA URIBE, PABLO FELIPE CALLE
NORENA y AURELIO TORRES ECHEVERRI

La decision de no concederle a FAMILIA la reduccién del 70% de la multa corresponde a una
falsa motivacion, pues la misma estd fundamentada en el ingreso de FAMILIA al Programa de
Beneficios por Colaboracion, frente al cual, segun la propia Superintendencia de Industria y
Comercio, no es juridicamente procedente reallzar valoracion alguna. La reduccién solo podia
basarse en las obligaciones de permanencia previstas en los articulos 4 y 11 del Decreto 2896
de 2010, las cuales fueron cumplidas cabalmente por FAMILIA, como se indica en la Resolucion
No. 43218 de 2016.

Las supuestas imprecisiones de FAMILIA fueron dilucidadas durante el curso de la
investigacién administrativa gracias a las declaraciones de los propios funcionarios de FAMILIA
y otras pruebas arrimadas al proceso, lo que denota la colaboracién seria y efectiva de dicha
empresa durante la investigacion.

No existié imprecision en la informacion aportada por FAMILIA para acceder al Programa de
Beneficios por Colaboracién, pues una cosa es el periodo durante el cual se produjeron las
concertaciones y otro el periodo durante el cual se ejecuté el acuerdo empresarial
anticompetitivo.

No existe razén para que no se le otorgue a FAMILIA |a reduccion del 70% de la multa, toda
vez que (i) reconocid expresamente que participd en el acuerdo; (ii) suministré pruebas de valor
agregado significativo; (iii) colaboré durante el curso de la investigacion; (iv) no fue el instigador
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del acuerdo; y (v) puso fin a la conducta antes de la solicitud al Programa de Beneficios por
Colaboracion.

El monto de la sanciéon debe calcularse con base en los ingresos durante la conducta
anticompetitiva y no en los ingresos de 2015.

El porcentaje del 33% sobre los ingresos de 2015 de PABLO FELIPE CALLE NORENA no es
congruente con la motivacion expuesta en la providencia recurrida, si se compara con los otros
funcionarios de FAMILIA.

2.3. Argumentos presentados por HELLMUTH SCHRADER SALDARRIAGA (Gerente General
de KIMBERLY entre agosto y diciembre de 2004)

KIMBERLY engafi6 con dolo a la Superintendencia de Industria y Comercio, pues al momento
de presentar una operacién de integraciéon en 1998 mediante la cual adquirié el control de la
fabricacidn de pariales de TECNOSUR, oculté un acuerdo de accionistas donde se demuestra
que la realidad era una diferente a la que se manifesté a la Autoridad.

Este ocultamiento o fraude procesal tuvo una duracién permanente hasta diciembre de 2013,
tiempo dentro del cual KIMBERLY tuvo posicién de dominio ilegal en el mercado de fabricacién
de pariales en Colombia, lo cual también fue ocultado por KIMBERLY al momento de hacer las
delaciones.

2.4. Argumentos presentados por DRYPERS

Ninguna de las pruebas cuenta con la suficiente certeza y con el rigor necesario para lograr
desvirtuar la presuncion de inocencia de ARTURO CELIS CALDAS (Gerente General de
DRYPERS) o de cualquier otro funcionario de DRYPERS. Se trata de pruebas circunstanciales,
indirectas, ambiguas y contradictorias.

No existe evidencia sobre cual fue el supuesto rol de ARTURO CELIS CALDAS en la reunion
de la que trata el documento adjunto al correo electronico de MARIA DEL PILAR CORREA
LENIS (Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) de 13 de diciembre de 2005. No puede
tomarse como evidencia de participacién en la reunién, de su nivel de participacion, o si en
efecto en esa reunioén acordé el precio de los pafiales. EI documento ni siquiera constituye
prueba indiciaria de la participacion de DRYPERS.

MARIA DEL PILAR CORREA LENIS (Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS), en su
declaraciéon nunca indica haberse reunido con DRYPERS, ni con ARTURO CELIS CALDAS
(Gerente General de DRYPERS) entre 2004 y 2006. Igualmente, ALEJANDRO BOTERO
ARANGO (Gerente del Negocio Corporativo de FAMILIA) manifestd no tener certeza sobre la
participacién de ARTURO CELIS CALDAS en esa supuesta reunion.

El hecho de que las marcas de DRYPERS aparezcan en la presentacion adjunta al correo
electronico de MARIA DEL PILAR CORREA LENIS (Gerente de Mercadeo de
TECNOQUIMICAS) de 13 de diciembre de 2005 no demuestra ni que ARTURO CELIS
CALDAS (Gerente General de DRYPERS) hubiera participado en la referida reunioén, ni que
respecto de esas marcas de pafales existiera un acuerdo de precios.

No puede admitirse que una notificacidon de una citacién a una reunién equivale a demostrar
gue esa reunién existié. La citacion, sin elementos de juicio adicionales, no demuestra que
ARTURO CELIS CALDAS (Gerente General de DRYPERS) hubiera asistido a la reunion.
Tampoco permitiria demostrar cual fue su rol en la reunién y si efectivamente acordo6 los precios
de los panales. Dicho documento es circunstancial, insuficiente y abiertamente contradictorio.
Admitir dicho documento como prueba en contra de DRYPERS, implicaria una valoracion
aislada de un medio de prueba para derivar responsabilidad por parte de un particular.

Existe evidencia en el expediente que controvierte las afirmaciones en relacién con esta prueba,
entre ellas, estan las afirmaciones realizadas por FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR (Gerente
General de KIMBERLY, MARIA XIMENA GALVIS RINCON (Gerente de Mercadeo de Baby
and Child Care de KIMBERLY) y ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de
Absorbentes de TECNOQUIMICAS).
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e El “Acta de reunién de industria junio 1 de 2006” presenta multiples inconsistencias, segun las
mismas declaraciones de las personas que aparecen relacionadas como participantes de la
reunion. Dichas inconsistencias comprometen el valor probatorio de la prueba.

e La Superintendencia de Industria y Comercio desconocio el testimonio de OLGA VALLEJO, ex
empleada de DRYPERS, quien asistié a una reunién con competidores a la que acompafié a
ARTURO CELIS CALDAS el 1 de junio de 2006. Esta declaracion fue confirmada por ANDRES
JARAMILLO (Gerente de Mercadeo y Comercial de DRYPERS para agosto de 2013), en su
testimonio del 14 de abril de 2015.

¢ Los testimonios de funcionarios de las empresas competidoras de DRYPERS respecto de las
reuniones entre los afios 2005 y 2006 no vinculan a ARTURO CELIS CALDAS (Gerente
General de DRYPERS).

e ARTURO CELIS CALDAS (Gerente General de DRYPERS) manifestdé que tuvo contacto con
los competidores una o dos veces, con la intencién de llevar a cabo una reunién de industria sin
la intencién de fijar precios, lo cual no esta prohibido por ley.

e Existe evidencia sobre el comportamiento de los precios de los pafales que acreditan que
DRYPERS no participd en las conductas investigadas. Mientras los movimientos de los otros
competidores tienden a ser paralelos y semejantes, los precios de DRYPERS presentan
marcadas variaciones que tendieron a la baja. Los precios de DRYPERS son los mas bajos del
mercado y evidencian una inestabilidad incompatible con un intento de acuerdo de precios.

e DRYPERS no aparece relacionada con el presunto esquema de seguimiento establecido por
quienes aparentemente hicieron el cartel empresarial. Por el contrario, las pruebas coinciden en
que ninguna de las empresas competidoras hacian seguimiento a los precios de DRYPERS.

TERCERO: Que de conformidad con lo establecido en el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011, los
recursos de reposicion deben resolverse de plano, salvo que al interponerlos se hubiera solicitado
la practica de pruebas o el funcionario competente considere necesario decretarlas de oficio.

TECNOQUIMICAS aport6 con su recurso de reposicién unas pruebas documentales que solicitd
fueran tenidas como prueba.

Por su parte, HELLMUTH SCHRADER SALDARRIAGA (Gerente General de KIMBERLY entre
agosto y diciembre de 2004), frente a quien se archivd la investigacion, solicitdé que se decretaran
como prueba diez (10) testimonios de diferentes personas y que se incorporaran al expediente
algunos documentos.

Mediante Resolucion No. 52696 del 8 de agosto de 2016, se decreté tener como prueba los
documentos allegados por TECNOQUIMICAS y se rechaz6 el decreto y practica de las pruebas
solicitadas por HELLMUTH SCHRADER SALDARRIAGA (Gerente General de KIMBERLY entre
agosto y diciembre de 2004) por impertinentes. Asi mismo, se corri¢ traslado de las pruebas
aportadas por TECNOQUIMICAS a los demas investigados por un término de cinco (5) dias.

CUARTO: Que de conformidad con el articulo 80 de la Ley 1437 de 2011 (Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), este Despacho procede a resolver los recursos
de reposicién interpuestos por los investigados, dando respuesta a los argumentos presentados por
los impugnantes.

El Despacho agrupé para su analisis los argumentos comunes contenidos en cada uno de los
recursos de reposicidn presentados por los investigados, asi:

4.1. Analisis del Despacho frente a los argumentos de TECNOQUIMICAS relacionados con
su participacion en el mercado y en el cartel empresarial sancionado

TECNOQUIMICAS fundamentoé su recurso de reposicion principaimente en que la empresa que
particip6 en el mercado afectado y que desarroll6 las actividades de mercadeo de los pafiales Winny
fue TECNOSUR y no TECNOQUIMICAS. En este sentido, el recurrente sostuvo que TECNOSUR
no es simplemente una planta que fabrica productos para terceros sino una empresa que, ademas
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de fabricar el 100% de sus pafales, se encarga de la creaciéon de valor de sus marcas y las
actividades de mercadeo que favorecen la comercializacién de sus productos.

Pues bien, analizados los argumentos de TECNOQUIMICAS, el Despacho debe confirmar la
conclusién de la Resolucién Sancionatoria en el sentido de que las pruebas obrantes en el
expediente demuestran, sin espacio a la mas minima duda, que TECNOQUIMICAS si particip6 y
si participa en la comercializacién y mercadeo de pafales desechables para bebés. Asi mismo, se
encuentra plenamente demostrado que TECNOQUIMICAS participé desde su origen y por mas de
una década, en un cartel empresarial para fijar directa e indirectamente los precios de los pafiales
desechables para bebé en Colombia, y que incluso tuvo un papel protagénico y de liderazgo en el
mismo.

Teniendo en cuenta lo anterior y atendiendo las pruebas de la participacién y liderazgo de
TECNOQUIMICAS en el cartel empresarial de precios sancionado, este Despacho procedera a dar
respuesta a los argumentos de TECNOQUIMICAS en su recurso de reposicion respecto de la
calidad con la que actuaba TECNOQUIMICAS en el mercado de pafiales desechables para bebé,
la relacion entre TECNOQUIMICAS y TECNOSUR, la vinculacion laboral de las personas naturales
investigadas y las decisiones sobre precios y estrategias de mercadeo con el fin de dar respuesta
a los argumentos esbozados en el recurso de reposicién contra la Resolucién Sancionatoria en el
caso sub examine.

4.1.1. TECNOQUIMICAS participé y lideré el cartel empresarial para fijar los precios de los
paiales desechables para bebé en Colombia

Parte importante del recurso de reposicion de TECNOQUIMICAS se esfuerza, inatiimente, en
intentar demostrar que TECNOSUR era la empresa que comercializaba el producto objeto del
acuerdo cartelista objeto de sancién, y que por ende, fue el agente del mercado que realmente
participd en el cartel empresarial investigado. Sin embargo, un analisis integral de las pruebas del
expediente conllevo a la Superintendencia de Industria y Comercio a concluir, que la empresa a la
que debe atribuirsele la responsabilidad por la conducta investigada es TECNOQUIMICAS y no
TECNOSUR, decisién que luego de analizar los argumentos y pruebas del recurso de reposicion,
debe confirmarse plenamente ante el contundente material probatorio obrante en el expediente.

En efecto, en el expediente obra evidencia de que las primeras reuniones que dieron inicio al cartel
empresarial de pafales desechables para bebé aqui sancionado, se habrian realizado
aproximadamente en 2001 entre KIMBERLY, FAMILIA y TECNOQUIMICAS, como consecuencia
directa de las dificultades que estaban afrontando por la fuerte competencia que se estaba
presentando entre ellos, y respecto de las cuales necesitaban tomar medidas imperiosas que
aniquilaran la franca y libre competencia en el mercado.

Asi lo admitié expresamente LUIS CARLOS URIBE JARAMILLO (Gerente General de FAMILIA
desde 1980 hasta 2007) en el interrogatorio que rindié ante esta Superintendencia, calificando este
escenario como “guerra de precios y descuentos” que los iba a “desangrar’ y sobre el cual
necesitaban tomar medidas imperiosas.

Veamos lo dicho por LUIS CARLOS URIBE JARAMILLO (Gerente General de FAMILIA desde
1980 hasta 2007):

“LUIS CARLOS URIBE JARAMILLO: (...) En el caso particular de pafiales, como les
conté, dado el ingreso de PRODUCTOS FAMILIA al mercado de pafiales, que KIMBERLY
lo consideraba, y TECNOQUIMICAS, pues un competidor muy formidable porque asi es.
Se inicio una guerra de precios y descuentos que durd tres o cuatro arios (...) Algtn dia,
no sé como, no sé, como empezaron estas cosas que estan hablando en la Habana, pues
una guerra y bueno,__'nos vamos a desangrar aqui, venga a ver si somos capaces de

arreqglar esta guerra’, tal como suena.

FAMILIA: ;Puede precisarle al Despacho, aproximadamente cuando fue la primera
reunién de estos temas con la competencia?
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LUIS CARLOS URIBE JARAMILLO: (...) posiblemente en el 2001 diria yo, pero no
puedo dar la respuesta con total certeza.”"

De esta declaracion queda en evidencia, entre otras cosas, que para el entonces Gerente y
representante legal de FAMILIA, no solo era claro en que TECNOQUIMICAS participaba en el
mercado de pafiales sino que era visto como “un competidor muy formidable” en dicho mercado. Al
respecto, las reglas de la experiencia y la sana critica indican que un gerente de una compania del
tamafio de FAMILIA (una de las empresas mas importantes de Colombia y con mayor trayectoria),
por lo menos tiene claro quiénes son sus competidores, pues es con ellos con quienes se disputa
el mercado, mercado que vale cientos de miles de millones de pesos al afio.

Por su parte, en el correo electronico del 13 de junio de 2003 que se transcribe a continuacion,
MARIA DEL PILAR CORREA LENIS, para entonces Business Manager de TECNOQUIMICAS e
investigada en la presente actuacion, le envié a los funcionarios encargados del mercado de
pafiales de las demas empresas cartelistas2 (KIMBERLY y FAMILIA) los precios acordados,
advirtiéndoles sobre la fecha a partir de la cual dichos precios debian subir (1 de julio de 2013) y el
porcentaje adicional que debian subir (5%) sobre los precios objetivos que ya deberian haber
alcanzado (15%, 20%, 25% y 50%) promediando un descuento del 8.8% y que “deben aparecer
en las géndolas, como precios al consumidor.”

Obsérvese con detenimiento el correo electrénico del 13 de junio de 2003 de TECNOQUIMICAS a
KIMBERLY y FAMILIA y copiado entre otros a FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA (para
entonces Presidente de TECNOQUIMICAS y Representante Legal de TECNOSUR):

“From: mpcorrea [mailto:mpcorrea@tecnoquimicas.com]

Sent: Friday, June 13, 2003 3:31 PM

To: Matias Gaviria Uribe; Kunzel, Patricia; Luz Angela Wills Toro

Cc: Karlov, Glenn; Ernesto Trujillo; Francisco Jose Barberi; De Bedout, Juan Ernesto
Subject: Precios

De acuerdo a nuestro ultimo acuerdo el 1° de Julio nuestros precios deberan subir
5%. Este incremento es obviamente, sobre el objetivo que ya deberiamos haber alcanzado,
por tanto les estoy enviando nuevamente los precios objetivos (supermercados y
tradicionales) a los que debemos estar apuntando a partir de dicha fecha.

Los archivos son:

-Precios Super. Julio-03: Es el mismo archivo que les envié para el desmonte de Junio pero
con la actualizada del 5% de incremento adicional. Inicialmente estan los precios de
facturacion netos al supermercado, por etapas, (sin IVA) y en seguida los precios
(marcados, minimos y promedios) que deben aparecer en las goéndolas, como
precios al consumidor. Les recuerdo que el promedio a total pais incluye 25% de la venta
con 20% de descuento, 25% de la venta con 15% de descuento y 50% de la venta sin
descuento, esto promedia un descuento de 8.8%. Esta pendiente para la siguiente reunién
la disminucién de estos niveles promocionales.

-Precios Trad. Julio-03: Este archivo muestra inicialmente los precios netos de venta a un
mayorista (sin IVA). Luego calcula los precios del mayorista a una tienda, en distintas
plazas (plazas que marginan con el 10%, caso Centro Pacifico; plazas que marginan con
el 6%, caso Atlantico; plazas que marginan con el 5% caso Corabastos) y los precios a
tiendas que deben tener los distintos distribuidores que compiten con la plaza (3% por
encima del precio del mayorista).

Para lograr estos nuevos precios objetivos, especialmente en el canal tradicional,
los incrementos son en algunas regionales y algunas referencias superiores al 5%.
Por favor tengan muy en cuenta esto.

1 Folio 7600 del Cuaderno Publico No. 36 del Expediente. Minuto 2:13 de la segunda parte.

2 MATIAS GAVIRIA URIBE (para entonces Gerente del Negocio de Pariales de FAMILIA), PATRICIA KUNZEL
HERNANDEZ (para entonces Gerente de Mercadeo de Cuidado Infantil de KIMBERLY), LUZ ANGELA MARIA WILLS
TORO (para entonces Representante Legal Suplente de FAMILIA), con copia a GLENN KARLOV (para entonces
Gerente General de KIMBERLY), ERNESTO TRUJILLO- PEREZ (Vicepresidente Senior de Absorbentes de
TECNOQUIMICAS y Gerente General de TECNOSUR), FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA (para entonces
Presidente de TECNOQUIMICAS y Representante Legal de TECNOSUR) y JUAN ERNESTO DE BEDOUT (para
entonces Vicepresidente LAO de KIMBERLY).
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El 27 de mayo que nos vimos les entrequé nuestra nueva lista de precios con el 5%
de incremento adicional, la cual hemos entregado a los clientes desde la primera
semana de Junio, les ruego me hagan llegar las suyas.

(...)”® (Subraya y negrilla fuera del texto original)

Como puede observarse, es TECNOQUIMICAS quien insta a KIMBERLY y FAMILIA para que
procedan a realizar el incremento de precios conforme a lo acordado, para lo cual les envia
pormenorizadamente los precios para supermercados, mayoristas, tiendas e incluso para el
consumidor final que adquiere los pafiales en las gondolas de los supermercados. Al respecto debe
sefialarse que para esta fecha, KIMBERLY ya habia adquirido el 50% de TECNOSUR y suscrito el
acuerdo de accionistas con TECNOQUIMICAS, por lo que el correo electrénico que se Citd
previamente, es demostrativo no solamente de que efectivamente existié6 un acuerdo de precios
entre TECNOQUIMICAS, KIMBERLY y FAMILIA, sino también que quien hacia parte del cartel
empresarial era TECNOQUIMICAS y no TECNOSUR, como insistentemente se lo han querido
hacer creer en el curso de la investigacidén con el propésito de desviar la atencién del Despacho.

En el siguiente correo electrénico del 13 de diciembre de 2007, con asunto “Precios droguerias
(sic)” remitido por ANDREA MADRINAN OLANO (para entonces Gerente de Mercadeo de
TECNOQUIMICAS) y dirigido a MARIA XIMENA GALVIS RINCON (para entonces Gerente de
Mercadeo de Baby and Child Care de KIMBERLY), con copia a PABLO FELIPE CALLE NORENA
(para entonces Jefe de Trade Marketing de FAMILIA), da cuenta de que en el 2007,
TECNOQUIMICAS reclama a KIMBERLY sefialando que su precio seguia “malo”, al haber
encontrado que en las droguerias estaba 3% por debajo del suyo y el de FAMILIA y, por ende,
incumpliendo los acuerdos alcanzados en desarrollo del cartel empresarial:

“De: Andrea Madrifian [mailto:amadrinan@tecnoquimicas.com]
Enviado el: jueves, 13 de diciembre de 2007 3:35 p. m.

Para: Galvis, Maria Ximena Maria.Ximena.Galvis@kcc.com
CC: Pablo Felipe Calle Norefia pablocn@familia.com.co
Asunto: Precios droguerias

Ximena, cémo estas?? Te cuento que acabo de hablar con la persona encargada de
droguerias y me informa que tu precio sigue abajo un 3% por debajo de pequehin y
mio. (has estado practicamente 9 meses con el precio 3% abajo). Quiero saber si vas a
sequir con estos precios. Pues de ser asi me toca bajarme. Me dijiste que el 3 de
diciembre esto quedaba arreglado pero tengo facturas de ayer y el precio sigue malo.
Me parece una bobada que no subas el 3% cuando pequefiin si subié el mes pasado y tu
compromiso era hacerlo el 3 de dic.

saludos

Andrea Madrifian

Gerente Mercadeo

Tecnoquimicas S.A.

Teléfono: (567) +2 8825555 Ext. 1143 -

Email: amadrinan@tecnoquimicas.com

Web: http:.//www.tecnoquimicas.com”* (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Como puede apreciarse en el correo electrénico que antecede, no solo es evidente la existencia del
cartel empresarial de precios sino la existencia de un seguimiento y monitoreo permanente,
mecanismos de reclamaciones entre los cartelistas, ademas de amenazas de retaliaciones en caso
de persistir los “incumplimientos” por parte de KIMBERLY respecto de los compromisos de subir
los precios.

Este correo refuta, por si solo, la argumentacion que TECNOQUIMICAS le ha querido hacer creer
en su recurso de reposicion al Despacho, en el sentido de que quien fijaba los precios en el mercado

3 Folio 3115 del Cuaderno Reservado SIC No. 7 del Expediente.

4 Folio 3761 del Cuaderno Reservado SIC No. 11 del Expediente. Archivo “Precios droguerias (sic)’ con extension
.msg. Ruta: D:\EMP FAMILIA PANALES\2. PABLO_CALLE-GERENTE_TRADING_MARKETING\correos encontrados
evidencia 2.
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era TECNOSUR y no TECNOQUIMICAS, y que TECNOSUR era una simple subordinada de la
gran “corporacién internacional’ que es KIMBERLY frente a la que no le quedaba otra opcion que
aceptar sumisamente sus 6rdenes. En efecto, el correo en mencion da cuenta claramente de que:
(i) es TECNOQUIMICAS quien monitorea los precios y quien tiene la capacidad de tomar la decision
de subir los precios de los pafiales, pues en el caso de que KIMBERLY no cumpliera los acuerdos,
a TECNOQUIMICAS (no a TECNOSUR) le tocaria ‘bajarse”, a pesar de parecerle “una bobada”
dado que FAMILIA con su marca Pequefiin si habia subido los precios el mes pasado; (i) la
amenaza expresa de retaliaciones por parte de TECNOQUIMICAS desvirtia completamente la
tesis de que las decisiones de precios obedecian a 6rdenes que impartia KIMBERLY a
TECNOSUR, pues de existir tal subordinacién simplemente la amenaza no existiria y tampoco
involucraria a FAMILIA; (iii) la amenaza de TECNOQUIMICAS de bajar sus precios demuestra
claramente que era ella quien fijaba los precios, y que no era una subordinada de KIMBERLY; y
(iv) que el gran lider del cartel empresarial, o por lo menos el que se comportaba como tal, era
TECNOQUIMICAS, pues monitoreaba precios, ordenaba alzas y amenazaba con retaliaciones,
como un lider en cualquier cartel empresarial de esta o de otra naturaleza.

Adicionalmente, el correo en cita fue enviado por ANDREA MADRINAN OLANO (para entonces
Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) desde una cuenta de correo electrénico cuyo dominio
pertenece a TECNOQUIMICAS (amadrinan@tecnoquimicas.com), con lo cual es evidente que era
esta empresa y no TECNOSUR quien participaba en el cartel empresarial de precios investigado y
realizaba las labores de seguimiento propias del mismo. Ademas, basta con leer que ANDREA
MADRINAN OLANO se identifico en ese correo electrénico como Gerente de Mercadeo de
TECNOQUIMICAS. Sobre estos aspectos se referird el Despacho mas adelante en la presente
Resolucién.

En la misma linea, en el correo electronico del 30 de junio de 2009 que se transcribe a continuacion?®,
TECNOQUIMICAS vuelve a recriminar a KIMBERLY por no alinearse con los precios concertados,
con los precios cuadrados, con los precios amafiados o si se quiere, con los precios fijados
artificialmente. Obsérvese que nuevamente ANDREA MADRINAN OLANO (para entonces Gerente
de Mercadeo de TECNOQUIMICAS), desde su cuenta de correo electrdnico
amadrinan@tecnoquimicas.com le escribe el 30 de junio de 2009 a MARIA XIMENA GALVIS
RINCON de KIMBERLY, lo siguiente:

“De: Andrea Madrifian Olano [mailto:amadrinan@tecnoquimicas.com]
Enviado el: Martes, 30 de Junio de 2009 04:57 p.m.

Para: Galvis, Maria Ximena

Asunto: Ayuda

Hola como estas Xime espero que bien, ya sé que t no estas encargada de los precios de
panales, pero la verdad no sé con quién hablar. Te envio el archivo para que porfa se
traten de alinear con los precios que estamos teniendo en cadenas de
supermercados. Este fue lo ultimo que cuadramos, los precios full y los de evento.
Me gustaria que compartieras esta informacién con la persona que ahora se dedica a este
tema. La verdad los precios de Huggies estan muy por debajo de estos que estamos
teniendo.

Mil gracias

Andrea Madrifian

Gerente Mercadeo

Tecnoquimicas S.A.

Teléfono: (57) +2 8825555 Ext. 1143

Email: amadrinan@tecnoquimicas.com

Web: http://www.tecnoquimicas.com”® (Subraya y negrilla fuera del texto original).

El archivo adjunto al que se refiere el anterior correo electrénico, denominado “Workbook1.xls”,
contiene los precios indicados, clasificados por cada etapa de los Tiers 2 y 4:

5 Correo electrénico del 30 de junio de 2009, con asunto “Ayuda”, de ANDREA MADRI'NAN OLANO (para entonces
Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) dirigido a MARIA XIMENA GALVIS RINCON (para entonces Gerente de
Mercadeo de Baby and Child Care de KIMBERLY), con el archivo adjunto “Workbook1.xIs".

& Folio 3263 del Cuaderno Reservado SIC No. 8 y folio 2066 del Cuaderno Reservado SIC No. 2 del Expediente. Archivo
“Ayudaf278525]", con ruta de acceso: D:\PANALES\EMP PANALESM. XIMENA GALVIS.
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Para

actividade
Q FAM s (es el
20% )
Tier4 et O 377 379 302
et 1| 442 437 350
et 2 534 532 426
et 3| 650 646 517
et 806 808 645
et 5 884 873 698
Para
actividade
TQ FAM s (es el
20%)
Tier 2 et 1 354 | 349 279
et 2 427 426 341
et 3 520 518 414

actividade
TQ FAM s (es el
20%)
Tier 4 et O 437 440 350
et 1 513 507 406
et 2 619 617 494
et 3 754 749 600
et 4 935 937 748
et5| 1.025 1.013 810
Tier 2 et 1 411 405 324
et 2 495 494 396
et 3| 603 601 480
et 4| 747 749 597
et 5| 820 810 647

Como se dijo en la Resoluciéon Sancionatoria, pruebas como el anterior correo electrénico entre dos
empresas (TECNOQUIMICAS y KIMBERLY) que supuestamente deben estar compitiendo en el
mercado por la lealtad y la fidelidad del cliente (compitiendo por enamorar al cliente con buenos y
competidos precios), no encuentran explicacién alguna diferente a la existencia de un grosero,
vulgar e ilegal cartel empresarial para la fijacién artificial de los precios de los pafiales desechables
para bebés en el mercado colombiano, con el fin de burlar la libre competencia econdmica, las leyes
de la oferta y la demanda vy traicionar la confianza de los consumidores y demas agentes del
mercado en la cadena de distribuciéon y, lo mas grave, vuinerar la propia economia social de
mercado, es decir, violar el modelo econdémico adoptado por la Constitucién Politica de Colombia.

Adicionalmente, no puede pasar de largo el Despacho el hecho de que el archivo de Excel adjunto,
que contiene los precios de pafiales desechables para bebés, clasificados por cada etapa de los
Tiers 2 y 4, utiliza la expresion “TQ”, frente a la cual no cabe la mas minima duda de que se trata
de TECNOQUIMICAS aspecto que soporta incluso mas la conclusiéon de que es esta compainia, y
no TECNOSUR, quien participé en el cartel empresarial bajo decision.

De otro lado, se insiste en el ya recurrente hecho de que el correo en cita fue enviado por ANDREA
MADRINAN OLANO (para entonces Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) desde una
cuenta de correo electronico cuyo dominio pertenece a TECNOQUIMICAS
(amadrinan@tecnoquimicas.com), con lo cual es evidente que era esta empresa y no otra la que
participaba en el cartel empresarial de precios investigado y realizaba las labores de seguimiento
propias del mismo. Sobre este aspecto se referira el Despacho mas adelante en la presente
Resolucion.

Es importante advertir que en el correo electronico del 30 de junio de 2009 transcrito, se evidencia
con total claridad que TECNOQUIMICAS es quien hace la fijacién de precios, es la encargada de
que las demas empresas cartelistas se alineen, pues no de otra forma se entenderia la reclamacion
o suplica de TECNOQUIMICAS a KIMBERLY expresada en “...para que porfa se traten de alinear
con los precios que estamos teniendo en cadenas de supermercados. Este fue lo dltimo que
cuadramos, los precios full y los de evento. Me gustaria que compatrtieras esta informacién con
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la persona que ahora se dedica a este tema. La verdad los precios de Huggies estan muy por
debajo de estos que estamos teniendo.”. Obsérvese que la pretensién de TECNOQUIMICAS no
es otra que la de que KIMBERLY suba los precios de los pafiales Huggies, porque a juicio de
TECNOQUIMICAS, los pafiales Huggies de KIMBERLY estan muy baratos y eso es contrario a lo
acordado (contrario a lo cuadrado).

Otra de las numerosas pruebas de la participacion efectiva de TECNOQUIMICAS en el cartel
empresarial de pafiales desechables para bebé sancionado es el siguiente correo electrénico’ del
7 de abril de 2009, en el que TECNOQUIMICAS a través de su entonces Gerente de Mercadeo, la
pluricitada ANDREA MADRINAN OLANO, propone a las otras empresas cartelistas (KIMBERLY y
FAMILIA) dejar de vender su producto a una gran cadena de supermercados que no queria subir
los precios y que nuestra posicion y la de FAMILIA (léase TECNOQUIMICAS y FAMILIA) es que
si EL EXITO no quiere comprar mas caro, pues que no les compren y en ese sentido, buscaba
también una misma posicion de su otro competidor KIMBERLY. Obsérvese que
TECNOQUIMlCAS interactua no solo con KIMBERLY sino también con FAMILIA, lo cual
obviamente descarta innumerables falsos argumentos de defensa esbozados por
TECNOQUIMICAS en esta investigacion.

Observemos entonces el correo electrénico del 7 de abril de 2009 remitido por TECNOQUIMICAS
a KIMBERLY y FAMILIA:

“De: Andrea Madrinan Olano [mailto.amadrinan@tecnoquimicas.com]

Enviado el: Martes, 07 de Abril de 2009 10:58 a.m.

Para: Galvis, Maria Ximena; Pablo Felipe Calle Norefia; Ana Maria Gaviria Uribe
Asunto: Nuevos precios supermercado

Ximena estos son los precios de cada uno en supermercados a partir de este mes de abril,
como ves no son igualitos y mejor que hayan quedado asi. Ahi también estan los precios
para aniversarios Grandes (como el de megaprima) por ejemplo. Si tienes alguna inquietud
nos dices. No sé si a ustedes les pasé, que el Exito no quiere el alza.. Que porque no
quiere subir precios.. Nuestra posicién y la de Familia es que de malas, si no quieren
comprar a los nuevos precios pues que no nos _manejen. Creo que es una posicion
sana (...).

Andrea Madrifian

Gerente Mercadeo

Tecnoquimicas S.A.

Teléfono: (67) +2 8825555 Ext. 1143

Email: amadrinan@tecnogquimicas.com

Web: http://iwww.tecnoquimicas.com”® (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Este correo electronico da cuenta de otra de las aristas del acuerdo ilegal de precios encontrada
por la Superintendencia de Industria y Comercio, consistente en el comportamiento en bloque
(comportamiento monopolista propio de los carteles empresariales) cuando es necesario ejercer
presidn al mayorista que se resista a incrementar el precio del producto cartelizado. Como puede
observarse, en esta oportunidad, al interior del cartel empresarial se propone dejar de vender el
producto a una gran cadena de supermercados (EL EXITO) que no queria subir los precios y a la
cual, le resultaria inviable seguir resistiéndose a subir los precios y dejar de recibir los pafales
provenientes del cartel empresarial que corresponden al 85% del total del mercado. Los carteles
empresariales actian como un solo agente en el mercado, como un agente dominante, como un
agente monopolista, pues asi adquieren poder de mercado para controlar y exigir lo que les resulte
factible y deseable.

7 Correo electronico, del 7 de abril de 2009, con asunto “Nuevos precios supermercado’, dirigido por ANDREA
MADRINAN OLANO (para entonces Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) a MARIA XIMENA GALVIS
RINCO_N (para entonces Gerente de Mercadeo de Baby and Child Care de KIMBERLY), PABLO FELIPE CALLE
NORENA (para entonces Director de Trade Marketing de FAMILIA) y ANA MARIA GAVIRIA URIBE (para entonces
Gerente del Negocio de Pariales de FAMILIA), ai cual se adjuntd el archivo denominado “nuevos precios
supermercados .xls”.

8 Folio 3696 del Cuaderno Reservado SIC No. 10 y folio 2066 del Cuaderno Reservado SIC No. 2 del Expediente.
Archivo “RV_Nuevos precios supermercado”, con ruta de acceso: D:\PANALES\EMP PANALESWM. XIMENA GALVIS.
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Ademas de lo anterior, valga resaltar que el correo electrénico del 7 de abril de 2009 ya transcrito,
proviene de ANDREA MADRINAN OLANO (para entonces Gerente de Mercadeo de
TECNOQUIMICAS) enviado desde una cuenta de correo electrénico cuyo dominio pertenece a
TECNOQUIMICAS (amadrinan@tecnoquimicas.com), que incluye los datos de contacto de
TECNOQUIMICAS y que refieren a la pagina web www.tecnoguimicas,com, con lo cual es evidente
que era esta empresa y no TECNOSUR la que participaba en el cartel empresarial de precios
investigado y realizaba las labores de seguimiento propias del mismo y de otra parte, muestra que
la relacion de TECNOQUIMICAS no era solo con TECNOSUR y KIMBERLY, sino con FAMILIA.

En el correo electronico del 14 de agosto de 20079, con asunto “RE: Cheque Precios Droguerias’,
PABLO FELIPE CALLE NORENA (para entonces Jefe de Trade Marketing de FAMILIA) reclama
a los demas cartelistas, es decir, TECNOQUIMICAS y KIMBERLY, por desvios en el acuerdo
anticompetitivo, al paso que amenaza que de no corregir dicha situacién, se veria obligado a
modificar los precios de sus pafiales para “conservar competitividad”. Este correo permite observar
con claridad que TECNOQUIMICAS hacia parte del cartel empresarial de precios, comoquiera que
era recipiente de los reclamos provenientes de los otros cartelistas cuando se desviaba
ocasionalmente de lo pactado:

“De: Pablo Felipe Calle Norefia

Enviado el: Martes, 14 de Agosto de 2007 08:55 a.m.

Para: ‘Galvis, Maria Ximena’; ‘'mchejne@tecnoquimicas.com’; 'Fernando Paez Nieto":
'mauricio. VELEZ@kcc.com'

CC: Alejandro Botero Arango; Aurelio Torres Echeverri

Asunto: RV: Chequeo Precios Droguerias.

Les envio amplios diferenciales de precio que se vienen presentando en canal droguerias
con ambas marcas (Suministro comparativo con precios de Copidrogas y Dromayor)
DIFERENCIALES

Con Tecnoquimicas — Diferencias entre 9%-12% adicionalmente a la oferta de 10 Pajiitos
gratis que equivale a un 8% en ahorro de producto complementario para el consumidor
(Suministro Factura que evidencia la oferta de los pafiitos) Andrea manifesté que monitorea

. los precios de Pequefiin en Copidrogas y que se pone parity, pero la realidad es totalmente
diferente (Tecnoquimicas es el méas barato)

Con Kimberly
Diferencias entre 4%-6%

Adicionalmente estan bonificando la compra de Huggies con Jeringas, que igualmente
representan rentabilidad para el droguista ya que este las vende, lo que equivale a rebaja
de precios.

De no corregirse dicha situacion esta semana estan obligando a que Pequehin corrija
sus precios para conservar competitividad,

Saludos”.™°

Como se puede advertir en los diferentes correos electrénicos que -a titulo de ejemplo- han sido
mencionados previamente, resulta mas que evidente que TECNOQUIMICAS era el competidor con
el cual FAMILIA y KIMBERLY acordaban ilegalmente los precios, se recriminaban incumplimientos
de lo acordado y se amenazaba con retaliaciones de no corregirse las desviaciones del acuerdo.
Por otra parte, si se presta atencion a los correos bajo analisis, TECNOSUR ni siquiera es
mencionada en las comunicaciones estudiadas; todas las comunicaciones cruzadas en la ejecucion
del cartel empresarial antes citado, son enviadas por '[ECNOQUiMICAS o dirigidas a esta
compaifiia. En otros correos hemos visto como TECNOQUIMICAS asume el rol de liderar, hacer

2 Correo electrénico del 14 de agosto de 20079, con asunto “RE: Cheque Precios Droguerias’, de PABLO FELIPE
CALLE NORENA (para entonces Jefe de Trade Marketing de FAMILIA), dirigido a MARIA XIMENA GALVIS RINCON
(para entonces Gerente de Mercadeo de Baby and Child Care de KIMBERLY), MARUEM CHEJNE GOMEZ (para
entonces Gerente de Mercadeo para el canal tradicional de TECNOQUIMICAS), FERNANDO PAEZ NIETO (para
entonces Director de Mercadeo para el Canal Autoservicios de TECNOQUIMICAS) y MAURICIO VELEZ (KIMBERLY),
con copia a ALEJANDRO BOTERO ARANGO (para entonces Gerente del Negocio de Parales de FAMILIA) y a
AURELIO TORRES ECHEVERRI (para entonces Gerente Nacional de Ventas de FAMILIA).

10 Folio 3761 del Cuaderno Reservado SIC No. 11. Archivo “"RE: Cheque Precios Drogue” con extension .msg. Ruta:
DAEMP FAMILIA PANALES\2. PABLO_CALLE-GERENTE_TRADING_MARKETING\correos encontrados evidencia 2.
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seguimientos, dar érdenes, transmitir amenazas y retaliaciones, pero en este caso, quien lo hace
es FAMILIA y quien las recibe es TECNOQUIMICAS y KIMBERLY.

Una prueba adicional de la participacion activa de TECNOQUIMICAS en el cartel empresarial y de
la continuidad histérica del mismo, se evidencia a través de reclamos por incumplimiento del
acuerdo, como puede observarse en la cadena de correos de 2011 que se muestra a continuacién,
en la que, en el marco de recriminaciones mutuas entre los miembros del cartel empresarial al
encontrar en algunos puntos de venta precios diferentes a los acordados, TECNOQUIMICAS
finaliza la cadena de correos enviando a FAMILIA y KIMBERLY una presentacion preparada con
las facturas que demostraban el incumplimiento del acuerdo en aquellos puntos de venta, a las
cuales estamp6 marcas de “NO CUMPLEN ACUERDQO” o “SI CUMPLEN ACUERDQ", segun el
caso. Esto traducido en el lenguaje universal colusorio, significa “NO CUMPLEN ACUERDO
CARTELISTA” o “Si CUMPLE ACUERDO CARTELISTA’.

Y obviamente, la amenaza de FAMILIA a KIMBERLY y TECNOQUIMICAS en relacién con qué
pasa si no cumplen con lo acordado en el cartel empresarial, quedo alli evidenciada explicitamente.
Amenaza FAMILIA asi: “De no corregirse dicha situaciéon esta semana estan obligando a que
Pequenin corrija sus precios para conservar competitividad’. Es decir, la correcciéon o
modificacion de FAMILIA de sus precios de pafiales desechables para bebé marca Pequefiin no
es una decision unilateral estratégica de la compafia sino una retaliacién por el incumplimiento
temporal, episddico o esporadico de los co-cartelistas KIMBERLY y TECNOQUIMICAS en relacion
con los precios acordados de los pafiales en el mercado colombiano al interior del cartel empresarial
sancionado.

En efecto, mediante correo del 17 de agosto de 2011, con asunto “Facturas de Winny a la tienda
sin alza de precios’, de PABLO FELIPE CALLE NORENA (para entonces Director Trade Marketing
de FAMILIA) dirigido a JUAN PABLO GRECH VIVAS (para entonces Gerente de Mercadeo de
Winny de TECNOQUIMICAS) y LUIS FELIPE PUERTO TOBON (Asociado del Canal de
Droguerias y Autoservicios Independientes en el Negocio del Pafial de TECNOQUIMICAS), con
copia a ANA MARIA GAVIRIA URIBE (para entonces Gerente del Negocio de Pafales de
FAMILIA), ALEJANDRO BOTERO ARANGO (para entonces Gerente Corporativo de FAMILIA) y
ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de Absorbentes de TECNOQUIMICAS), le
manifestd su reclamo por no haber procedido oportunamente con el alza de precios acordada.

Veamos el referido correo electrénico del 17 de agosto de 2011:

“From: Pablo Calle Norena <pablocn@familia.com.co>

Date: Wed, 17 Aug 2011 09:40:19

To: Juan Pablo Grech Vivas<jpgrech@tecnoquimicas.com>; Luis Felipe
PuertoTobon<lIfpuerto@tecnoquimicas.com>

Cc: Ana Maria Gaviria Uribe<anagu@familia.com.co>; Alejandro Botero
Arango<alejandroba@familia.com.co>; Ernesto Trujillo
Perez<etrujillo@tecnoquimicas.com>

Subject: Facturas de Winny a la tienda sin alza de precios

Juan Pablo

Mes y medio después de la fecha definida de incremento del precio a la tienda, siqgo
encontrando facturas de Winny al canal tiendas sin alza de precios.

Hace mes y medio se desmontaron las actividades puntuales de Pequeiiin a la tienda
que pretendian compensar el diferencial con Winny y ustedes no han efectuado el
incremento.

Ernesto le manifesté a Ana que el precio a la tienda quedaria corregido el viernes 12
de agosto.

Por tal razén busqué facturas posteriores a dicha fecha, 13 y 15 de agosto.

En las mismas se evidencia NO incremento del precio, diferenciales vs precio objetivo
cercanos al 5%

Los pariales Winny con empaque individual tienen precio inferior de compra por parte del
tendero que los pafiales Pequefiin sin empaque individual.
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Con dicha situacion se esta presentando, que en algunas zonas, donde el mayorista trabaja
la categoria con margen bajito, el tendero compra a menor precio el pafial Winny, que el
mismo mayorista.

Como comprenderas esta situacion es insostenible,

Saludos,” " (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Obsérvese como FAMILIA le reclama a TECNOQUIMICAS vy le exige subir los precios de los
panales desechables para bebé por encontrarse por debajo del precio objetivo (en su lenguaje,
corregir los precios para ajustarlos o alinearlos con los precios objetivo acordados en el cartel
empresarial). Termina esta recriminaciéon cartelista de FAMILIA a TECNOQUIMICAS, con la
lapidaria frase de que “Como comprenderas esta situacién es insostenible’, es decir, para una
empresa como FAMILIA y como TECNOQUIMICAS, no falsear la competencia es insostenible, es
decir, solo es sostenible su participacion en el mercado a través de acuerdos que falseen los precios
o acuerdos colusorios, porque competir y la competencia son, sencillamente, mecanismos
insostenibles de participacion en un mercado. Dicho de otra manera, para FAMILIA y
TECNOQUIMICAS cumplir la Constitucion y ley, serle fiel a la economia social de mercado,
participar en un mercado sin atentar contra los consumidores y empresarios colombianos, resulta
sencillamente “insostenible”.

En respuesta a lo anterior, en correo del mismo 17 de agosto de 2011, con asunto “Re: Facturas
de Winny a la tienda sin alza de precios”, de JUAN PABLO GRECH VIVAS (para entonces Gerente
de Mercadeo de Winny de TECNOQUIMICAS) dirigido a PABLO FELIPE CALLE NORENA (para
entonces Director de Trade Marketing de FAMILIA), ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente
Senior de Absorbentes de TECNOQUIMICAS), ANA MARIA GAVIRIA URIBE (para entonces
Gerente del Negocio de Pafiales de FAMILIA) y ALEJANDRO BOTERO ARANGO (para entonces
Gerente Corporativo de FAMILIA), se dio respuesta en los siguientes términos:

“De: Juan Pablo Grech Vivas [mailto:jpgrech@tecnoquimicas.com]

Enviado el: miércoles, 17 de agosto de 2011 9:57 a. m.

Para: Pablo Calle Norena <pablocn@familia.com.co>; Ernesto Trujillo Perez
<etrujillo@tecnoquimicas.com>; anagu@familia.com.co; alejandroba@familia.com.co
Asunto: Re: Facturas de Winny a la tienda sin alza de precios

Pablo, sequn el acuerdo con Ernesto, a partir del 12 se subieron los precios de
Bucaramanga y Medellin, y a partir del 16 Cali, Pereira y Bogota.

También aprovecho para decirte que hasta finales de Julio, me he encontrado facturas de
ustedes en Cali y Bogota donde regalan ristras de toallitas que he venido denunciando
hace mas de 2 meses.

Por favor a dia de hoy quisiera que verificaras los precios de todas las ciudades donde
tenemos TaT para que compruebes que efectivamente ya subimos el precio.

Y adicional que hablaras con los distribuidores de Cali y Bogota para que no sigan
regalando las ristras de toallitas que he venido viendo en las facluras.

Saludos”. (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Obsérvese que en este correo del 17 de agosto de 2011, FAMILIA le recuerda a TECNOQUIMICAS
que hay un compromiso al interior del cartel empresarial y que fruto de ese acuerdo colusorio ya se
subieron los precios en Bucaramanga y Medellin desde el 12 de agosto de 2011 y en Cali, Pereira
y Bogota desde el 16 de agosto de 2011 (dia anterior al del correo electrénico), lo cual obviamente
muestra no solo que TECNOQUIMICAS era parte del cartel empresarial y que su actividad en el
cartel obviamente estaba relacionado con organizar y definir los precios de los pariales desechables
para bebé en el mercado colombiano, sino que el cartel empresarial si tuvo efectos en el mercado,
los acuerdos se implementaban y que el efecto era subir torticera y artificialmente los precios sin
importarles ni las prohibiciones constitucionales ni legales, como tampoco el buen funcionamiento
de la economia de mercado, la eficiencia econémica y mucho menos, los empresarios de la cadena
de comercializacion o los consumidores colombianos (entre ellos, los mas pobres), en este caso de

1 Folio 334 a 340 del Cuaderno Reservado TECNOQUIMICAS No. 1 del Expediente, archivo “Re- Facturas de Winny
a la tienda sin alza de precios”, con ruta de acceso: D: \DOCUMENTOS\PLAN 2011\DOCUMENTOS\PLAN
2011\AGOSTO 2011.
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Bucaramanga, Medellin, Cali, Pereira y Bogota. En relaciéon con el precio, FAMILIA le dice a
TECNOQUIMICAS que puede verificar que en todas las ciudades en donde tienen TaT ya subieron
los precios (efectos del cartel en el mercado a través de la puesta en ejecucion de los acuerdos) y
que eso pueden verificarlo. De otra parte, dice FAMILIA a TECNOQUIMICAS que dejen de regalar
ristras de toallitas con los pafales, porque al final eso termina afectando el precio objetivo acordado
o el precio del producto en el mercado.

Momentos después, es decir, el mismo 17 de agosto de 2011, JUAN PABLO GRECH VIVAS (para
entonces Gerente de Mercadeo de Winny de TECNOQUIMICAS), remitio el siguiente mensaje’?,
con la ya referida presentacion como archivo adjunto “Precios Pequefiin Julio y Agosto 2011.ppt’,
a PABLO FELIPE CALLE NQRENA (para entonces Director de Trade Marketing de FAMILIA) y
LUIS FELIPE PUERTO TOBON (Asociado del Canal de Droguerias y Autoservicios Independientes
en el Negocio del Pafial de TECNOQUIMICAS), con copia a ANA MARIA GAVIRIA URIBE (para
entonces Gerente del Negocio de Pafiales de FAMILIA), ALEJANDRO BOTERO ARANGO (para
entonces Gerente Corporativo de FAMILIA) y ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente
Senior de Absorbentes de TECNOQUIMICAS):

“De: Juan Pablo Grech Vivas [mailto:jpgrech@tecnoquimicas.com]

Enviado el: miércoles, 17 de agosto de 2011

Para: Pablo Calle Norena <pablocn@familia.com.co>; Ernesto Trujillo Perez
<etrujilo@tecnoquimicas.com>; anagu@familia.com.co; alejandroba@familia.com.co
Asunto: Re: Facturas de Winny a la tienda sin alza de precios

Segtin lo comentado, les adjunto las facturas de Pequefiin donde no cumplen los acuerdos
de precios en todo Julio.

Pero en aras de estar claros con respecto a los precios nuestros a la tienda, a partir del 16
en todos lados estamos con precio segun objetivo.”

Obsérvese como en este correo electrénico del 17 de agosto de 2011, TECNOQUIMICAS le
contesta a FAMILIA, dandole relativo parte de tranquilidad respecto del cumplimiento de los
acuerdos cartelistas sobre el precio de los pafales desechables para bebé en Colombia. Por un
lado, TECNOQUIMICAS le manda a FAMILIA unas facturas de su marca Pequeniin, que probarian
que FAMILIA incumplio en julio de 2011 con los precios acordados, pero de otra parte
TECNOQUIMICAS le dice a FAMILIA que ‘en aras de estar claros con respecto a los precios
nuestros a la tienda, a partir del 16 [refiriendose al 16 de julio de 2011] en fodos lados estamos con
precio segun objetivo.”, es decir, que TECNOQUIMICAS estaba cumpliendo desde el dia anterior
con la fijacién de precios acordada en el cartel empresarial de los pafales desechables para bebé
en el mercado colombiano. Esto obviamente prueba que el cartel empresarial de precios si surtia
efectos en los precios de los pafales, en contra del sistema econdémico, los consumidores
colombianos, el buen funcionamiento de los mercados y la eficiencia econémica.

12 Folio 334 a 340 del Cuaderno Reservado TECNOQUIMICAS No. 1 del Expediente, archivo “Re- Facturas de Winny
a la tienda sin alza de precios {1]’, con ruta de acceso: D: \DOCUMENTOS\PLAN 2011\DOCUMENTOS\PLAN
2011\AGOSTO 2011.




RESOLUCIONNUMERO 88 68 17  DE 2016

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

HOJA No.27

CASO 1

HETRLIARR 8 A »
2

Vor e b 4 e
Nea, QOB T84

Vmeie A vimn
Casnrn s3e Ay
ks ASAn W ANSE A S8 A )

27 12480 = 452 pieco 02 COMPILINISe

Regaio 2 #suas de Toakilas 700 cay - 1,400
Subdtotal 3572480 « 428 vs 452 COMPrOMEo

€% Do’ Gebajo I8l LAMPromso

CASO 2

ISTRIJASS §.A, PRI D8 AR,
NIT RO 10T F04-§ Ko, 21013021

X -5y s?‘g"*
g%qﬁ,&ﬂl"&{/&o'sggﬂﬁ fgﬂ g
';?;“,‘sz,b}*??‘{; (g 'i

§ .E_ 75 g
i
}

~ Rogaio 2 asivas de Tomias 700 c/u
Subtotat.

3156560 = 526 va 560 compiomise
7% Por Gebayo Gl COMPrOMISO

o -GASO 3. s

M IS ST Y
Ne. 0118058

ey vy

DISTRIJASS 8.4,




RESOLUCIONNUMERO 0 8 6 8 17 DE 2016 HOJA No.28

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

En este sentido, en el siguiente correo electrénico '3 remitido el 19 de mayo de 2011, por
TECNOQUIMICAS a través de su Gerente de Mercadeo de Winny a los demas cartelistas (FAMILIA
y KIMBERLY), se observa que los reclamos por incumplimientos ocasionales de los acuerdos eran
parte misma de la dinamica del cartel empresarial, en la que ante los desvios ocasionales
encontrados, los co-cartelistas recriminados proceden a corregirlos y asi continuar su actividad con
los precios pactados:

“De: JuanPablo Grech [mailto.jpgrech@yahoo.com]

Enviado el: jueves, 19 de mayo de 2011 10:56 a. m.

Para: anagaviriaO4@hotmail.com; pablofelipec@une.net.co; ahe500@hotmail.com;
fabio.tellez@yahoo.com; Diana Zapata <dianizapata@yahoo.com.mx>

Asunto: Precio Pequefiin y Huggies

Hola Ana/Pablo, les adjunto una factura de la costa donde se evidencia que Pequeiiin esta
regalando una ristra de toallitas en Etapa 2 en la llegada a la tienda y obviamente el precio
queda desposicionado. Por favor revisen esta situacion para que no nos encontremos
este tipo de inconsistencias con los acuerdos.

Respecto al tema del precio de Winny a la tienda, como les dije a partir de Mayo 23
ya quedan corregidos en todos los territorios sequn lo acordado.

Diana, me encontré que Huggies esta pegando papel higiénico en todas las etapas del Tier
2 en la plaza de Cartago ... dicen que la oferta viene de fabrica, asi que por favor revisa.

Les adjunto fotos” ' (Subraya y negrilla fuera del texto original).

De este correo electrénico se debe destacar, ademas, que las comunicaciones fueron enviadas y
dirigidas desde y hacia direcciones de correos electronicos personales o no institucionales, en lo
que para el Despacho no tiene una explicacién razonable distinta a la conciencia que tenian los
cartelistas sobre la ilegalidad de su conducta v su intencion de mantener oculto el cartel empresarial
no usando correos institucionales o evitando usarlos con frecuencia.

Prueba también este correo electrénico que TECNOQUIMICAS hacia reportes periddicos de su
comportamiento a los demas miembros del cartel empresarial (KIMBERLY y FAMILIA) respecto de
su propio cumplimiento en el mercado con los compromisos adquiridos al interior del acuerdo
cartelista. Por ejemplo, informa TECNOQUIMICAS en este correo electrénico a KIMBERLY y
FAMILIA, que el precio de sus pafiales desechables Winny en la tienda queda corregido, segin lo
acordado, a partir del 23 de mayo de 2011, es decir, en 4 dias. Obsérvese literalmente lo anunciado
por TECNOQUIMICAS: “Respecto al tema del precio de Winny a la tienda, como les dije a
partir de Mayo 23 ya quedan corregidos en todos los territorios segtn lo acordado.”. Es decir,
TECNOQUIMICAS adquiria compromisos y anunciaba que los implementaria, lo que para cualquier
persona pues es plena prueba, una de las tantas, del efecto del cartel en el mercado por la via de
implementar efectivamente precios artificiales o cartelistas.

De otra parte, se demostré que durante los mas de once (11) afios en los que permanecio el cartel
empresarial de precios, dentro de su dinamica se hacian necesarias reuniones ocasionales para
actualizar los acuerdos colusorios y establecer nuevas condiciones de los mismos. A continuacién
se presentan algunas de las pruebas que obran en el expediente y que dan cuenta de que
TECNOQUIMICAS era participante activo de estas reuniones, como es apenas obvio como
cartelista lider o influyente en el acuerdo colusorio.

Mediante correo electronico del 21 de enero de 2009, con asunto “Reunién Lunes en Bogot§”,
remitido por ANDREA MADRINAN OLANO (Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS), dirigido
a PABLO FELIPE CALLE NORENA (para entonces Jefe de Trade Marketing de FAMILIA), ANA

13 Correo electrénico el 19 de mayo de 2011, con asunto “Precio Pequefiin y Huggies”, remitido por JUAN PABLO
GRECH VIVAS (para entonces Gerente de Mercadeo de Winny de TECNOQUIMICAS) dirigido a ANA MARIA
GAVIRIA URIBE (para entonces Gerente del Negocio de Pafiales de FAMILIA), PABLO FELIPE CALLE NORENA
(para entonces Director de Trade Marketing de FAMILIA), ANDRES HERNANDEZ GONZALEZ (para entonces Brand
Trade Activator del Canal Panaleras de KIMBERLY), FABIO‘HERNAN TELLEZ RODRIGUEZ (para entonces Brand
Trade Activator del Canal Pafaleras de la Zona Cundinamarca de KIMBERLY) y DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ
(para entonces Gerente de Mercadeo de Baby and Child Care de KIMBERLY).

“ Folio 3126 a 3129 del Cuaderno Reservado SIC No. 7 y folio 4981 del Cuaderno Reservado SIC No. 13 del
Expediente, archivo “Juan P. Grech Familia”, con ruta de acceso: D:\SIC\MAILS PRUEBA FIJACION PRECIOS.
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MARIA GAVIRIA URIBE (para entonces Gerente del Negocio de Pafales de FAMILIA), MARIA
XIMENA GALVIS RINCON (para entonces Gerente de Mercadeo de Baby and Child Care de
KIMBERLY), MARUEM CHEJNE GOMEZ (Gerente de Mercadeo para el Canal Tradicional de
TECNOQUIMICAS) y LUIS FELIPE PUERTO TOBON (Asociado del Canal de Droguerias y
Autoservicios Independientes en el Negocio del Pafial de TECNOQUIMICAS), se confirma una
reunion que tendria lugar en Bogota en enero de 2009, especificamente “para el tema de precios’.

Observemos con detenimiento este correo electrénico del 21 de enero de 2009 remitido por
TECNOQUIMICAS a KIMBERLY y FAMILIA:

“De: Andrea Madrifian QOlano [mailto:amadrinan@tecnoquimicas.com]

Enviado el: Miércoles, 21 de Enero de 2009 11:55 a.m.

Para: Pablo Felipe Calle Norefia; Ana Maria Gaviria Uribe; Galvis, Maria Ximena;
Maruem Chejne Gémez; Luis Felipe Puerto Tobén

Asunto: Reunién Lunes en Bogota

Hola ya confirmé con Ximena la reunion para el tema de precios. Sera en Bogota el
lunes 26 de enero a las 2:30. Ximena queda pendiente de confirmarnos el sitio de Ila
reunioén.

Andrea Madrifian

Gerente Mercadeo

Tecnoquimicas S.A.

Teléfono: (57) +2 8825555 Ext. 1143
Email: amadrinan@tecnoquimicas.

Web: http.//www.tecnoquimicas.com” '
(Subraya y negrilla fuera del texto original).

Sin el animo de ser reiterativos, llama la atencion que, a pesar de la insistencia de
TECNOQUIMICAS en sefalar que no tenia nada que ver con el acuerdo cartelista de precios, la
reuniéon que menciona el correo electrénico citado “para el tema precios”, fue enviado por ANDREA
MADRINAN OLANO (para entonces Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS), desde una
cuenta de correo electrénico cuyo dominio pertenece a TECNOQUIMICAS
(amadrinan@tecnoquimicas.com), que incluyen los datos de contacto de TECNOQUIMICAS y que
refieren a la pagina web www.tecnoquimicas.com, con lo cual es evidente que era esta empresa y
no TECNOSUR, la que participaba en el cartel empresarial de precios investigado, ademas de lo
ya mencionado en muchos otros correos electrénicos ya referidos.

Ahora bien, la dinamica normal del cartel empresarial implicaba que sus participantes, conscientes
de la ilegalidad de su conducta, utilizaran los medios a su alcance para ocultar sus practicas
anticompetitivas. Por ello, en las comunicaciones necesarias para la coordinacién y seguimiento del
cartel empresarial, procuraron, en algunas ocasiones, no utilizar cuentas de correo institucional sino
las personales. Esta circunstancia, tipica de un cartel empresarial en cualquier parte del mundo y
en cualquier mercado, quedo evidenciada en el siguiente correo electronico del 8 de febrero de
2011, con asunto “Lista mails’, que LUIS FELIPE PUERTO TOBON (Asociado del Canal de
Droguerias y Autoservicios Independientes en el Negocio del Pafial de¢ TECNOQUIMICAS) remiti6
desde su correo personal lfpuerto@hotmail.com a las direcciones de correo electrénico
ahe500@hotmail.com, jparech@yahoo.com, anagaviria04@hotmail.com,
vanessahatty@hotmail.com, dianizapata@yahoo.com.mx, lfpuerto@hotmail.com.

En ese mensaje se lee:

“From: Ifpuerto@hotmail.com

To: ahe500@hotmail.com; jpgrech@yahoo.com; anagaviriaO4@hotmail.com;
vanessahatty@hotmail.com; dianizapata@yahoo.com.mx; Ifpuerto@hotmail.com
Subject: Lista mails

Date: Tue, 8 Feb 2011 15:08:41 -0500

Estos son todos los mails de la reunién.

Saludos,

15 Folio 3660 del Cuaderno Reservado SIC No. 10 del Expediente.
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Luis Felipe Puerto Tobon
(57) 320.674.25.66"'®

Las direcciones de correo electronico referidas en el mensaje transcrito corresponden, en su orden,
a ANDRES HERNANDEZ GONZALEZ (para entonces Brand Trade Activator del Canal Pafialeras
de KIMBERLY), JUAN PABLO GRECH VIVAS (para entonces Gerente de Mercadeo de Winny de
TECNOQUIMICAS), ANA MARIA GAVIRIA URIBE (para entonces Gerente del Negocio de
Pafiales de FAMILIA), VANESSA HATTY BENAVIDES (para entonces Asociado de Mercadeo
para el Subcanal de Autoservicios en la Categoria de Pafiales en TECNOQUIMICAS), DIANA
MARCELA ZAPATA LOPEZ (para entonces Gerente de Mercadeo de Baby and Child Care de
KIMBERLY) y LUIS FELIPE PUERTO TOBON (Asociado del Canal de Droguerias y Autoservicios
Independientes en el Negocio del Pafial de TECNOQUIMICAS).

Otra forma de ocultamiento del cartel empresarial que se encontré, consistié en la utilizacion de
términos en clave para referirse a los demas participantes del cartel empresarial. Asi se puede
observar en los siguientes correos electronicos en los cuales, para referirse a los otros co-cartelistas
en el marco de los acuerdos anticompetitivos, se acudia al término “los amigos”:

Un ejemplo es el correo electronico del 19 de mayo de 2011, en el que ERNESTO TRUJILLO
PEREZ (Vicepresidente Senior de Absorbentes de TECNOQUIMICAS) le escribe a JUAN PABLO
GRECH VIVAS (para entonces Gerente de Mercadeo de Winny de TECNOQUIMICAS) con el fin
de dar respuesta a un correo que este ie habia remitido el mismo 19 de mayo de 2011, respecto de
un reclamo por supuestos incumplimientos del acuerdo cartelista. Nétese que se refiere a los co-
cartelistas como “los amigos”:

“From: Ernesto Trujillo Perez <etrujillo@tecnoguimicas.com>
Date: Thu, 19 May 2011 12:09:10 -0500

To: Juan Pablo Grech Vivas<jpgrech@tecnoquimicas.com>
Subject: Fwd: Factutras TQ Cali-Medellin

Pero es vélido el reclamo? Si es asi informar a los amigos de la decision”'" (Subraya y
negrilla fuera del texto original)

Posteriormente, mediante correo electronico del 1 de julio de 20118 remitido por SILVIO
ALBERTO CASTRO SPADAFORRA (Gerente Regional del area de consumo masivo en
KIMBERLY) a -entre otros destinatarios- DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ (Brand Trade
Manager de Baby and Child Care de KIMBERLY), con asunto: “Rv: COMFANDY’, se solicité que se
le consultara a “los amigos” por una promocién de FAMILIA que tuvo lugar hasta el 15 de julio de
ese afio 2011.

De estos correos se colige, sin el menor asomo de duda, la consciencia que tenian los miembros
del cartel empresarial sobre la ilegalidad de las practicas que estaban realizando. Habia consciencia
de infringir la ley, determinacion para infringir la ley, costumbre de infringir la ley e indiferencia con
los efectos que en el mercado y la gente podria generar la conducta de cartelizacion, bochornosa
como la que mas.

Adicionalmente, se evidencia que todas las pruebas encontradas en los correos institucionales de
las personas involucradas en las conductas cartelistas, dan cuenta solamente de un fragmento de
la practica restrictiva de la libre competencia durante todo el tiempo de su existencia, pues, como
se lee en el correo con asunto “RV: Reunién Lunes Bogota” antes citado, muchos de los contactos
entre los empleados de TECNOQUIMICAS, KIMBERLY y FAMILIA también se llevaban a cabo de
forma telefénica y, en general, a través de medios de comunicacién de caracter personal, lo cual
hace mas facil su ocultamiento, pero no imposible su descubrimiento, como ocurrié en este caso
del cartel empresarial de precios de pafiales desechables para bebé en el mercado colombiano.

6 Folio 3484 a 3491 del Cuaderno Reservado SIC No. 9 y folio 4981 del Cuaderno Reservado SIC No. 13 del
Expediente, archivo “Precios excel compromisos”, con ruta de acceso: D:\SIC\MAILS PRUEBA FiJACION PRECIOS.

17 Folio 334 a 340 del Cuaderno Reservado TECNOQUIMICAS No. 1 del Expediente, archivo “RE- Factutras (sic) TQ
Cali-Medellin”, con ruta de acceso: D: \DOCUMENTOSWPLAN 201 1\DOCUMENTOS\PLAN 2011\JUNIO 2011.

'8 Folio 3190 del Cuaderno Reservado SIC No. 8 del Expediente.
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Otro ejemplo de las reuniones celebradas por los co-cartelistas, esta vez en Cali y auspiciada por
TECNOQUIMICAS en febrero de 2011, se observa del correo electrénico del 9 de febrero de 201119,
con asunto 20770208 — Reunién de Precios Cali.xIsx", que tiene el archivo adjunto denomlnado
“20110208 — Reunién de Precios Cali.xIsx”, enviado por ANDRES HERNANDEZ GONZALEZ (para
entonces Brand Trade Activator del Canal Pafaleras de KIMBERLY) a FABIO HERNAN TELLEZ
RODRIGUEZ (para entonces Brand Trade Activator para el Canal Panaleras para la Zona
Cundinamarca de KIMBERLY), al que se adjunté un archivo en el que se observa un titulo
‘ACUERDO DE PRECIOS” y en el que se determinan los compromisos que las empresas
investigadas pactaron en una reunién en febrero de 2011, organizada y auspiciada por
TECNOQUIMICAS, en relacién con los precios de los panales en cada etapa y de cada canal, asi
como los descuentos de conformidad con cada tipo de evento realizado por las grandes cadenas.
Nétese que en una de las hojas del archivo también se incorporaron los correos electrénicos
personales o no institucionales de las personas que habrian participado en la reunién:

“De: Hernandez, Andres

Enviado el: miércoles, 09 de febrero de 2011 03:19 p.m.
Para: Tellez, Fabio H

Asunto: 20110208 - Reunion de Precios Cali.xIsx

(--r)

ACUERDO PRECIOS feb-11
—
Supermercados |EL MARGEN MINIMO DE SUPERMERCADOS FUE CALCULADO CON EL8%
Aniversario Separata Pago de Exhibicion Techo

Difer ; . 0%)

14250
Descuento con pafiitos humedos: Se valora el precio de los pafitos a consumidor y se restan al precio marcado. £so se divide entre el numero de pafiales. {
Tradicional Sl

‘Lista 100 418

fLista 95 397 95304 384]Winny en cali suponiendo que margina el mayorista un 9%
Lista 90 376 2160

——— . Y

Farma pgrech@ya hoo com N

Winny Droguista (Ejemp 412 _|anagaviria0A@hotmail.com
Con Automatico A0, vanessahatty@hotmail.com

1.\ __ifpuerto@hotmail.com
Independientes 407{Winny dianizapata@yahoo.com.mx /'

[P SR S . /,

NOVAMOS EN EL SIGUIENTE AUTOSPOT
|

i
+
Pafialera !

(...)" (Destacado fuera de texto)

Se reitera que las direcciones de correo electronico referidas en el mensaje transcrito corresponden,
en su orden, a JUAN PABLO GRECH VIVAS (para entonces Gerente de Mercadeo de Winny de
TECNOQUIMICAS), ANA MARIA GAVIRIA URIBE (para entonces Gerente del Negocio de
Pafiales de FAMILIA), VANESSA HATTY BENAVIDES (para entonces Asociado de Mercadeo
para el Subcanal de Autoservicios en la Categoria de Pafales en TECNOQUIMICAS), LUIS
FELIPE PUERTO TOBON (Asociado del Canal de Droguerias y Autoservicios Independientes en
el Negocio del Pafial de TECNOQUIMICAS) y DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ (para entonces

19 Folio 4981 del Cuaderno Reservado SIC No. 13 del Expediente, archivo “Andres (sic) Hernandez (sic) compromisos”,
con ruta de acceso: D:\SIC\MAILS PRUEBA FIJACION PRECIOS.
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Gerente de Mercadeo de Baby and Child Care de KIMBERLY). Adicionalmente, se llama
nuevamente la atencion sobre el titulo del correo: “ACUERDO PRECIOS”.

Teniendo en cuenta este contexto, es importante traer a colacién las declaraciones de algunos de
los empleados y ex empleados de las empresas investigadas, que sefialaron lo siguiente cuando
se les pregunto sobre las reuniones del cartel empresarial en las que participaba TECNOQUIMICAS
como miembro activo del cartel empresarial de precios. Notese que, en ocasiones, las reuniones
eran realizadas en Cali, convocadas por TECNOQUIMICAS?:

- ALEJANDRO BOTERO ARANGO (para entonces Gerente del Negocio de Pariales FAMILIA):

“‘DELEGATURA: ;Podria especificar el conocimiento que tiene o su participacion en estos
acuerdos que nos indic6?

ALEJANDRO BOTERO ARANGO: Cuando yo entré como gerente de mercadeo de baby,
fui contactado por MARIA DEL PILAR CORREA de TECNOQUIMICAS?', quien manejaba
el negocio de pafiales en TECNOQUIMICAS, me invit6 a una reunién en Cali, reunion a la
cual asisti, y a partir de ahi se empezaron a dar una serie de reuniones siguientes.” 22

- FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR (Gerente General de KIMBERLY):
“DELEGATURA: ;Ya después con qué empleados de FAMILIA se reunia generalmente?

FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR: Normalmente se reunian los que manejaban cada
categoria, entonces XIMENA GALVIS en el caso de COLOMBIA KIMBERLY, con su par
en el caso de TECNOQUIMICAS?, con su par en el caso de FAMILIA.

DELEGATURA: ;Solamente los que manejaban cada categoria?

FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR: Normalmente eran los que manejaban cada categoria,
si. Ahora, yo podia llamar a los de TECNOQUIMICAS o a los de FAMILIA y decirles, o
viceversa. Nos poniamos de acuerdo en un_aumento, eso se comunicaba a los que
manejaban las categorias, y las categorias se hablaban entre ellos, y ponian ya en blanco
y negro todos los detalles.” %

- SILVIO ALBERTO CASTRO SPADAFORRA (Gerente Regional de Consumo Masivo Zona
Pacifico de KIMBERLY entre 2010 y 2012):

“DELEGATURA: ;Podria indicarnos qué temas se discutieron en dicha reunién?
SILVIO ALBERTO CASTRO SPADAFORRA: Pues el tema principal era el desorden,

digamos, o la continua guerra que habia de precios en el mercado, de todas las marcas,
donde, digamos, se plante6 que habia muchos descuentos en todos los canales y la

20 De acuerdo con el testimonio de DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ (Gerente de Mercadeo de Baby and Child Care
de KIMBERLY entre 2010 y 2012), cada uno de los cartelistas organizaba en su ciudad de operacién las reuniones en
desarrollo del cartel:

‘DELEGATURA: ;podria indicarnos quién realizaba especificamente la convocatoria a estas reuniones?

DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ: pues a ver, a la primera a mi me llamé ERNESTO TRUJILLO, yo no sé quién
cuadraba pero a mi me llamo ERNESTO TRUJILLO y me dijo tal dia a tal hora; la segunda que fue en el Marriot,
también me llamaron directamente TECNOSUR ERNESTO, tal dia a tal hora y las otras ya son dentro de la misma
reunién se decia hagamosia en Bogota tal... 20 de mayo, y habia un tema, si se hacia en Bogota el encargado de
seleccionar el hotel y de pagarlo como tal era KIMBERLY, eso se pagaba con la tarjeta corporativa mia, si era en Cali
por decir algo, en el Club Ejecutivos ERNESTO TRUJILLO se encargaba de todo y lo pagaba asumo ERNESTO porque
él era el que firmaba, y si se hacia en Medellin lo tenia que pagar FAMILIA."(Minuto 1:34:59 a 1:36:01, folio 8017 del
Cuaderno Reservado SIC No. 15 del Expediente)

21 Nétese que, como se dijo anteriormente, las personas relacionadas con el acuerdo de precios vinculaban
indistintamente a los funcionarios de TECNOQUIMICAS con esa compafiia o con TECNOSUR.

2 Folio 8232 a 8235 del Cuaderno Reservado FAMILIA No. 1 del Expediente. CD 1. Minuto 27:10.
23 Un ejemplo mas de |a referencia indistinta a TECNOQUIMICAS como TECNOQUIMICAS o TECNOSUR.

24 Folio 9528 del Cuaderno Publico No. 45 del Expediente. Minuto: 7:14 de la segunda parte.
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intencion era colocar algunos parémetros en cada canal para ir al mercado y que esta
guerra parara.” %

- DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ (Gerente de Mercadeo de Baby and Child Care de
KIMBERLY entre 2010 y 2012):

“DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ: (..) digamos que la primera [refiriéndose a las
reuniones entre los cartelistas] fuvo como fin conocernos. A la segunda, que voy con
SILVIO CASTRO, fue més de informacién, tengo entendido que estas reuniones se venian
manejando tiempo atras, entonces, digamos que, nos hicieron una especie de induccién,
de aclaracién, como era que se manejaban los términos, a qué se referian ellos, esa fue la
segunda reunién. En la tercera... Digamos que en la segunda reunién se aclararon,
digamos que se nivelaron conceptos, de qué era un tier, de qué considerabamos un evento
mayor, que si esto era cadena o no era cadena. Entonces digamos que fue como mas de
entendimiento, de explicacién de cémo era que se manejaban los términos.”

¢.)

“DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ: Se hicieron unas reuniones en donde se hablaban,
los temas eran tratar de... pues el objetivo era organizar un poco los canales para evitar el
desangre que se venia trayendo en la guerra de precios entre las tres compariias.

(...)

“DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ: A Ia tercera reunion, digamos que ya ahi se hablaba
de evidencias, de cémo se estaban desangrando los canales. Cada uno de los
proveedores, digamos que llevaba sus informaciones de compafiia y de mercado y demés
para mirar, pues, qué era lo que estaba saliendo al canal, a qué precio, sobre todo, estaba
saliendo en términos de ofertas al canal, que era un desangre altisimo, y ahi se empieza a
revisar el tema de como nos organizamos en el canal para no seguir en la guerra de precios
que cada vez pues bajaba mas el precio al canal y pues desangraba cada una de las
companiias. Ahi es cuando se definen en la tercera reunién parametros como, ‘;bueno,
para usted el evento mayor qué es? ah bueno entonces en evento mayor no demos sino
hasta tantos puntos’, o sea el margen de llegada al canal, usted puede llegar como quiera,
pero no le dé mas de, por decir algo, no sé, el 30% en cierto tipo de evento. Ya la cuarta
reunion, que es practicamente la dltima a la que asisto, ya se hablé de decir ‘bueno, somos
capaces 0 no somos capaces’, por una situacién que se venia presentando en el mercado
(...) Entonces era necesario, se evidenciaba, que debiamos hacer algo, y el deber hacer
algo fue incrementar precios y esa fue la tltima reunién.” 28

En adicion de lo anterior, las pruebas del expediente son claras en demostrar que
TECNOQUIMICAS y los otros miembros del cartel no solo fijaron directamente los precios de los
pafiales desechables para bebé en el mercado, mediante el acuerdo para incrementar en
determinado porcentaje o fijando precios objetivo, sino que también, se cartelizaron para fijar
indirectamente los precios de los pafiales desechables para bebé a través de la limitacion de
descuentos, promociones u obsequios.

En efecto, al siguiente correo electronico enviado por la Gerente de Mercadeo de
TECNOQUIMICAS27 MARIA DEL PILAR CORREA LENIS, a los otros cartelistas, se adjunté el
acta de una de las reuniones del cartel empresarial y una presentacion con los puntos acordados,
de la cual puede observarse que uno de estos puntos era el desmonte de descuentos:

‘martes 13/12/2005 1:01 p. m.

Maria del Pilar Correa <mpcorrea@tecnogquimicas.com>

Reunién

Para acelis@drypers-colombia.com.co; Alejandro Botero Arango

25 Minuto 12:18. Folio 9417 del Cuaderno Publico No. 44 del Expediente.
2 Minuto 18:31. Folio 8017 del Cuaderno Reservado SIC No. 15 del Expediente.

27 Correo del 13 de diciembre de 2005 con asunto “Reunién”, de MARIA DEL PILAR CORREA LENIS (para entonces
Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) a ARTURO CELIS CALDAS (para entonces Gerente General de
DRYPERS) y a ALEJANDRO BOTERO ARANGO (para entonces Gerente del Negocio de Panales de FAMILIA), con
copia a ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de Absorbentes de TECNOQUIMICAS y Gerente
General de TECNOSUR).
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CC Ernesto Trujillo
Adjunto el acta de la reunién del dia de ayer.

Saludos,” %

El archivo adjunto de este correo, denominado “Bogota-2.ppt’, contiene la presentacion referida en
la que se resume todo lo discutido en la reunién mencionada. En Ias diapositivas de la presentacion
se encontro lo siguiente:

ALZA

« AUTOS

— Desmonte de descuentos:
- Eventos pequefios: 5%
» Eventos grandes: 15%

— Los precios de etapa 3 tier 4:
= Minimo $680
» Oferta $760

- Maximo $800
El resto del tiempo el precio debe ser full.
Se definira la lista de los eventos.

nd

Obsérvese como se habla de que el precio de los pafiales desechables para bebé, por regla general,
debe ser full. Dice el archivo adjunto “El resto del tiempo el precio debe ser full'. Se establece
los precios de los pafiales de etapa 3 tier 4 con precio minimo, precio de oferta y precio maximo. Y
adicionalmente, los porcentajes del 5% (eventos pequefios) y 15% (eventos grandes) para el
desmonte de los descuentos. Es decir, todo tipo de acuerdos cartelistas sobre el precio en razén
de un minimo y un maximo, precios de oferta y un listado de eventos grandes y pequefios para
participar con descuentos entre el 5% y el 15%, lo cual en realidad, no es mas que una de las tantas
muestras de este grosero cartel empresarial que aqui se sanciona, que se reitera, lesiona sin
escrupulos a la poblacién colombiana, fundamentaimente a los consumidores mas pobres de
nuestro pais, que se vieron obligados durante afios, a adquirir los pafiales desechables para bebé
no al precio de mercado, no al precio de competencia, sino al falso y caprichoso precio que unos
cuantos empresarios inescrupulosos decidieron porque si y ante si.

Como fue costumbre durante la ejecucion del cartel empresarial, reiterando lo ya dicho, el correo
electronico fue enviado por MARIA DEL PILAR CORREA LENIS (para entonces Gerente de
Mercadeo de TECNOQUIMICAS) desde una cuenta-de correo electrénico cuyo dominio pertenece
a TECNOQUIMICAS (mpcorrea@tecnoquimicas.com), con lo cual es evidente que era esta
empresa y no TECNOSUR, la que participaba en el cartel empresarial de precios investigado, como
infructuosamente lo pretenden hacer ver.

En el mismo sentido, obra en el expediente otra presentaciéon con los puntos acordados en una
reunién posterior, enviada nuevamente por MARIA DEL PILAR CORREA LENIS (para entonces
Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) a través de correo electronico a todos los miembros
del cartel empresarial, en la que se acuerda el desmonte de descuentos, asi como la eliminacién
de muestreo en puntos de venta:

En efecto, el correo electrénico del 1 de febrero de 2006, enviado por MARIA DEL PILAR CORREA
LENIS (para entonces Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) a ALEJANDRO BOTERO
ARANGO (para entonces Gerente del Negocio de Parfales de FAMILIA) y MARIA XIMENA
GALVIS RINCON (para entonces Gerente de Mercadeo de de Baby and Child Care de
KIMBERLY), con copia a ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de Absorbentes de
TECNOQUIMICAS), DIEGO HUMBERTO QUIJANO REISNER (para entonces Vicepresidente

2 Folio 3761 del Cuaderno Reservado SIC No. 11 del Expediente. Archivo “Reunién (folios 6 al 19)" con extension
.msg. Ruta: D\EMP FAMILIA PANALESWY. ALEJANDRO_BOTERO-GERENTE_NEGOCIO\CORREOS
ENCONTRADOS EVIDENCIA 4.
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Senior de Ventas de TECNOQUIMICAS) CARLOS ALBERTO JIMENEZ (TECNOQUIMICAS) y
MARTHA LUZ GONZALEZ (TECNOQUIMICAS), da cuenta de que en la reunién mencionada se
acuerda el desmonte de descuentos, asi como la eliminacién de muestreo en puntos de venta:

‘miércoles 01/02/2006 10:37 a.m.

Maria del Pilar Correa <mpcorrea@tecnoquimicas.com>

<no subject>

Para Alejandro Botero Arango; maria.ximena.galvis@kcc.com

CC Ernesto Trujillo, Diego Quijano; Carlos Alberto Jiménez; Martha Luz Gonzélez

Adjunto el acta de la reunién de industria de la semana pasada.
Saludos,

Maria del Pilar Correa Lenis
Business Manager

Tecnosur

Phone: (572) 882-5555 ext 1212
Fax: (572) 882-3004

Mobile: (57311) 764-6824
mpcorrea@tecnoquimicas.com”

Los archivos adjuntos al correo del 1 de febrero de 2006, denominados “Bogota-3.ppt'?° y “Eventos
Grandes Cadenas 2006.xIs”, acreditan con contundencia el propédsito de estos contactos entre las
empresas competidoras TECNOQUIMICAS, KIMBERLY y FAMILIA, en donde obsérvese que se
indica que “Semana a semana se monitorearéa el precio de cada uno de los clientes y se va subiendo
el precio gradualmente”. Sin duda alguna, un cartel con efectos en el mercado, efectos sobre el

precio y precios subiendo o al alza.

A continuacién se copian algunas de las diapositivas enviadas:

CONCLUSIONES

+ Autos
— Semana a semana se monitoreara el precio de
cada ung de los clientes y se va subiendo
qradualmente.
— Se gliminan los muesireos en el punto de venta,
- Desmonte de descuentos:
« Eventos pequefios;, 10%
- Eventos grandes;  20%

CONCLUSIONES
= Autos |
- Los precios de etapa 3 tier 4:
= Minimo $640
- Oferta $720
- Méaximo $800

— De la lista adjunta (Eventos Grandes Cadenas
se raba[arén con el maxime descuento 0
para el pnmer meslre)

— Ghequeg de precios todos los miercoles en la

manana, 10:00 am.

envia el chequeo cada martes.

29 Nétese la secuencia con el archivo adjunto del correo del 13 de diciembre de 2005, denominado “Bogota-2.ppt".

Ambos archivos adjuntos contenian las presentaciones resumen de las reuniones del cartel.
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Asi mismo, a continuacién se muestra el acta de otra de las reuniones del cartel empresarial (Acta
de Reunién de Industria — Junio 1 de 2006 — Bogota), enviada como archivo adjunto de un correo
electrénico de 2006, en la que puede observarse con claridad que los co-cartelistas, ademas de
acordar fijar los precios de los pafales de Tiers 0, 1y 2, se proponen eliminar las actividades
promocionales, tales como bonos, muestreos u obsequios:

“ACTA DE REUNION DE INDUSTRIA
JUNIO 1 DE 2006
BOGOTA

ASISTENTES:
F. Alvira

A. Celis

A. Botero

P. Calle

F. PAEZ

M. Jessem

X. Galvis

TIERO

Las marcas que clasifican en este tier son bolsas blancas tipo poly y Smiles.

El posicionamiento de precio es 95% cuanto Tier 1 es 100%.

Si el precio de compra del distribuido es en tier 1 $250, el tier 0 debe quedar a $238.
TIER 1

Se sugiere revisar un punto con relacién a que Chicolastic Classic debia ser 5% menos
que el resto, pero que el grupo piensa que al ser el lider del segmento deberia ser parity.
Arturo Celis va a revisar el tema y nos hara saber su nueva posicion.

Se propone controlar las actividades promocionales de la siguiente forma:

No bonos

No pacas de producto por nada

No muestreos dentro del punto de venta

No mas de 2 meses de actividad al comercio

Precio de compra T1 con margen de 6%
P/1-2 $170 $180
M/3  $250 $265
G4  $310 $329

Se propone revisar pruebas de laboratorio de Chicolastic Classic Plus, para revisar su
posicionamiento de precios, pues es un pafial de tela, con cubierta impresa, velero y con
desempefio de tier 1. Hoy en dia es 10%-12% por encima de Chicolastic Classic.

TIER 2

Se reviso la implementacion de precios de CKC y SCA en Caliy TS se alineara el Lunes
5 de junio a $390, $421 y $433.

Se debe revisar esta misma implementacion en Eje Cafetero por parte de CKC, para que
SCA y TS se ajusten (Lunes 5 de junio)

Se debe revisar en oriente lo siguiente: Distribuidos a Mayorista $411 y Distribuidor a
Tienda $421 por parte de CKC, pues TS ya esta asi.

Se debe revisar el precio de etapa 2 de Pequenin Extraconfort.

En el canal supermercados se comenté que marca propia Carrefour esta haciendo un
muestreo en todos los puntos de venta y A. Celis debe tomar accién para que esto no
continie asi.

Se habl6 de la subasta de Exito, y ninguno estaria con interés en ir con ellos.

Los precios de supermercados vienen con tendencia creciente, con algunos ajustes que se
deben hacer, pero eso nos da pie para sugerir un incremento de 5% para ser efectivo a
mediados de Julio (después de Don Julio)

Se sugiere hacer una reunion de “presidentes” para tocar varios temas que no se resuelven
en nuestro foro:
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Tema de formulaciones de producto — desempefio entre tiers.
Tema de ruta de precios entre distribuidores y mayoristas a tiendas.

Temas comunes de la industria (TLC, productos de segundas empacadas como primeras,
registros sanitarios andinos, efc).

Nueva reunion: Miércoles 7 de Julio, 11:00 am (Teleconferencia)”*® (Negrilla fuera del texto
original)

Como puede observarse, participaron en la reunion PABLO FELIPE CALLE NORENA (para
entonces Trade Marketing de FAMILIA), ALEJANDRO BOTERO ARANGO (para entonces
Gerente del Negocio de Pafales de FAMILIA), FERNANDO PAEZ NIETO (Director de Mercadeo
de Autoservicios de TECNOQUIMICAS entre 2006 y 2008), ARTURO CELIS CALDAS (para
entonces Gerente General de DRYPERS), MARIA XIMENA GALVIS RINCON (para entonces
Gerente de Mercadeo de de Baby and Child Care de KIMBERLY) y FELIPE JOSE ALVIRA
ESCOBAR (Gerente General de KIMBERLY). En esa oportunidad, ademas, se fij6 la fecha de la
préxima reunién.

De ofra parte, en el correo del 8 de noviembre de 2007, con asunto “RV: Notas”, de PABLO FELIPE
CALLE NORENA (para entonces Jefe de Trade Marketing de FAMILIA), dirigido a MARUEM
CHEJNE GOMEZ (para entonces Gerente de Mercadeo para el canal tradicional de
TECNOQUIMICAS), MARIA XIMENA GALVIS RINCON (para entonces Gerente de Mercadeo de
Baby and Child Care de KIMBERLY) y FERNANDO PAEZ NIETO (para entonces Director de
Mercadeo para el Canal Autoservicios de TECNOQUIMICAS), se recriminan nuevamente las
actividades promocionales, advirtiendo que “[a] este paso, nos va a costar volver retomar el positivo
ritmo que traiamos de generacién de valor”:

“De: Pablo Felipe Calle Norefia

Enviado el: Jueves, 08 de Noviembre de 2007 09:26 a.m.

Para: ‘mchejne@tecnoquimicas.com’; ‘Galvis, Maria Ximena’; ‘Fernando Paez Nieto’
Asunto: RV: Notas

De acuerdo, muy importante que nos reunamos.

Me parece que con el tema de Notas y actividades basadas en precio, Estan mal
acostumbrando al comercio, a ver quién les da mas...El dia que no les den qué??

Si no le dan a todo el mundo genera inequidad y resentimiento y si le dan a todo el mundo,
¢Cuénto vale?

Ademéas de las notas de ambos que son dafiinas, veo con preocupacion los niveles de
descuento de ambos.

Tengo infinidad de facturas recientes de ambos a clientes de Supermercados
independientes, pafialeras, mayoristas de todo el pais con descuentos entre 3%-7%-.

Estan devolviendo los precios de la categoria 2 afios.

A este paso, nos va a costar volver retomar el positivo ritmo que traiamos de
generacion de valor

Me parece urgente la reunién, sugiero martes 13 o viernes 16 de noviembre en Medellin.
Favor confirmar
Saludos”. 3" (Negrilla fuera del texto original)

Este correo refleja varios aspectos. De una parte, el texto del correo electrénico pone de manifiesto
la equivocada percepcidn que las empresas cartelistas tienen del concepto de “generacion de

30 Folio 3786 del Cuaderno Reservado SIC No. 11 del Expediente.

&L Folio 3761 del Cuaderno Reservado SIC No. 11 del Expediente. Archivo “Nota”, con ruta de acceso: D:\EMP FAMILIA
PANALES\2. PABLO_CALLE-GERENTE_TRADING_MARKETING\correos encontrados evidencia 2.
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valor’, en el sentido que son “dafinas” para el mercado los descuentos, promociones y en general,

“actividades basadas en precio”. De otra parte, se resalta nuevamente que a quien se dirige el
correo electronico es MARUEM CHEJNE GOMEZ (para entonces Gerente de Mercadeo para el
canal tradicional de TECNOQUIMICAS), a la cuenta de correo electrdnico
mchejne@tecnoquimicas.com, cuyo dominio pertenece a TECNOQUIMICAS.

En el siguiente correo electronico®?, TECNOQUIMICAS solicita a los demas miembros del cartel
‘enmarcarse” o coordinar estrategias concertadas para los eventos promocionales de las grandes
cadenas de supermercados. Notese que nuevamente es TECNOQUIMICAS, a través de
VANESSA HATTY BENAVIDES (para entonces Asociado de Mercadeo para el Subcanal de
Autoservicios en la Categoria de Pafiales en TECNOQUIMICAS) quien demuestra el liderazgo en
las actividades cartelistas, proponiéndolas a los demas participantes:

“From: vanessahatty@hotmail.com

To: dianizapata@yahoo.com.mx; anagaviriaQ4@hotmail.com

CC: etrujilo@tecnoquimicas.com; jpgrech@tecnoguimicas.com; lfouerto@hotmail.com;
mpcorrea@tecnoquimicas.com

Subject: Eventos Tipo C Clientes

Date: Tue, 5 Apr 2011 18:01:25 +0000

Hola,
Adjunto el listado de los eventos Tipo C para que nos enmarquemos todos:

Carrefour:

Aniversario Febrero

Evento Junio que compita a Megaprima

Aniversario Octubre SEPTIEMBRE 24 A OCTUBRE 20

Exito:

Aniversario Feb

Megaprima JUNIO 28 A JULIO 13

Aniversario Oct OCTUBRE 29 A NOVIEMBRE 15:

Olimpica:

Olimpiadas Olimpica MARZO 05 A ABRIL 06
Aniversario Sao Jul JUNIO 16 A JULIO 4

Gran Evento Especial Oct OCTUBRE 15 A NOV 21

La 14:

Festival de la Familia Feb
Festival Millonario Jun
Aniversario Oct

Comfandi:
Aniversario Mar

Colsubsidio:

Dias Magicos Mar

Maéas por Menos Abr

Aniversario Sept

Quedo atenta a sus comentarios,

Saludos,

32 Correo electrénico del 5 de abril de 2011, con asunto “Eventos Tipo C Clientes”, que remitié desde su correo personal
VANESSA HATTY BENAVIDES (para entonces Asociado de Mercadeo para el Subcanal de Autoservicios en la
Categoria de Pafales en TECNOQUIMICAS) a DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ (para entonces Gerente de
Mercadeo de Baby and Child Care KIMBERLY) y ANA MARIA GAVIRIA URIBE (para entonces Gerente del Negocio
de Pariales de FAMILIA), con copia a ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de Absorbentes de
TECNOQUIMICAS y Gerente General de TECNOSUR), JUAN PABLO GRECH VIVAS (para entonces Gerente de
Mercadeo de Winny de TECNOQUIMICAS), LUIS FELIPE PUERTO TOBON (Asociado del Canal de Droguerias y
Autoservicios Independientes en el Negocio del Pafial de TECNOQUIMICAS) y MARIA DEL PILAR CORREA LENIS
(para entonces Business Manager de TECNOQUIMICAS).
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Vanessa Hatty” 3

Sobre los acuerdos para el desmonte de las promociones, también se refirieron los propios
funcionarios de TECNOQUIMICAS en el interrogatorio rendido durante la investigacion, en los
siguientes términos:

- MARUEM CHEJNE GOMEZ (Asociado de Mercadeo de TECNOQUIMICAS entre 2004 y 2005y
encargado del Canal Tradicional de la misma compania entre 2006 y 2009):

“DELEGATURA: ;Podria indicarnos si en alguna ocasién usted asistié a alguna reunion
con funcionarios de las empresas KIMBERLY, FAMILIA o DRYPERS, empresas que son
competidoras en el mercado de pafales desechables para bebé?

MARUEM CHEJNE GOMEZ: Si asisti a reuniones.
DELEGATURA: ;Podria indicarnos cuél fue el motivo de dichas reuniones?

MARUEM CHEJNE GOMEZ: El interés por parte nuestro, nuestro objetivo era desmontar
el exceso de actividades promocionales que habia en el mercado.”*

- FERNANDO PAEZ NIETO (Director de Mercadeo de Autoservicios de TECNOQUIMICAS entre
2005 y 2009):

“DELEGATURA: ¢Podria indicarnos especificamente qué asuntos se discutieron en esa
reunion?

FERNANDO PAEZ NIETO: En esa reunién y en las siguientes, basicamente hablamos de
reducir el nivel promocional.

DELEGATURA: ;Podria indicarnos qué significa reducir el nivel promocional?

FERNANDO PAEZ NIETO: En el caso especifico de las grandes cadenas a las que yo,
pues tenia responsabilidad, eran unos niveles promocionales muy agresivos,
supremamente altos, y pues queriamos tratar de reducir.”*

- ANDREA MADRINAN OLANO (para entonces Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS):

“DELEGATURA: ;Podria indicarnos por favor cuél fue el motivo de esta reuniéon que nos
acaba de indicar, la de 2007?

ANDREA MADRINAN OLANO: ;El motivo? Pues primero, mi Jjefe me hacia ir a las
reuniones, me decia que tenia que cumplir con ir a esas reuniones, y lo que se me pedia
que tenia que hacer era tratar de buscar reducir el nivel de descuentos que teniamos en
ese afio.

(...)
DELEGATURA: ;Podria indicarnos como fue el desarrollo de esta reunion?

ANDREA MADRINAN OLANO: Como te dije anteriormente, nosotros internamente
tenemos unos chequeos de precios que se hacian semanalmente a los puntos de ventas,
y cuando veiamos ese tipo de descuentos locos pues ibamos como a decir, mas o menos,
a la competencia que de qué se trataba, que esos eran unos descuentos muy locos y tratar
de bajarlos un poco para que al final existiera un mercado, pues, con mas orden en ese
sentido. Esa era como la principal misién que tenian esas reuniones.”

33 Folio 3132 3134 del Cuaderno Reservado SIC No. 7, folios 3306 a 3307 del Cuaderno Reservado SIC No. 8 y folio
4981 del Cuaderno Reservado SIC No. 13 del Expediente (Mails prueba fijacion precios\Precios Excel compromisos).

3 Minuto 17:45. Folio 8130 del Cuaderno Reservado TECNOSUR No. 4 del Expediente.
35 Folio 8134 del Cuaderno Reservado TECNOSUR No. 4 del Expediente. Minuto 14:56.

% Folio 8095 del Cuaderno Reservado TECNOSUR No. 4 del Expediente. Minuto 22:27.
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En conclusién, a partir de las pruebas anteriormente expuestas, que entre muchas otras obran en
el expediente, se encuentra plenamente acreditado que entre los afios 2001 y 2012,
TECNOQUIMICAS particip6 de un acuerdo anticompetitivo (cartel empresarial) para la fijacion de
los precios de los pafiales desechables para bebé junto con KIMBERLY y FAMILIA. La conclusion
del Despacho se encuentra fundamentada en la confesién y reconocimiento de responsabilidad de
dos (2) de las tres (3) empresas cartelizadas, esto es, KIMBERLY y FAMILIA y en numerosas
pruebas directas e indirectas que dan cuenta suficientemente de la cartelizacion empresarial, asi
como de la evidente participacién de TECNOQUIMICAS en el acuerdo anticompetitivo, incluso,
desempefiando un papel protagdnico dentro de la dinamica cartelista y con efectos en el mercado
y precios de los pafales desechables para bebé comercializados en Colombia.

Por lo anterior, para este Despacho, los argumentos y pruebas de TECNOQUIMICAS en su recurso
de reposicion, en relacién con que la empresa vinculada con las actividades propias del cartel era
TECNOSUR y no TECNOQUIMICAS, no desvirttian la gran cantidad de pruebas directas de su
participacion en el cartel anteriormente expuestas, las cuales evidencian la situacion real y efectiva
advertida en la presente investigacién, de que fue TECNOQUIMICAS y no TECNOSUR la que
particip6 en el cartel empresarial sancionado. De hecho, si en gracia de discusion este Despacho
acogiera los argumentos de TECNOQUIMICAS en relacion con la participacion de TECNOSUR en
el cartel investigado, la consecuencia Idgica seria sancionar a dicha empresa por su responsabilidad
en la conducta investigada, pero ello no exoneraria de responsabilidad a TECNOQUIMICAS, toda
vez que las multiples pruebas directas e indirectas que obran en el expediente, entre las que estan
las mencionadas en esta Resolucion y las sefialadas en la Resolucion Sancionatoria, demuestran
sin lugar a dudas la participacién de TECNOQUIMICAS en el cartel empresarial.

Asi entonces, a continuacion se procedera a analizar las pruebas y los argumentos de
TECNOQUIMICAS tendientes a demostrar su ausencia de responsabilidad de conformidad con
aspectos meramente formales.

4.1.2. Analisis del Despacho frente a los argumentos de los TECNOQUIMICAS relacionados
con su participaciéon en el mercado

Como se dijo anteriormente, TECNOQUIMICAS fundamentd su recurso de reposicion
principalmente en que la empresa que participé en el mercado afectado y que desarroll6 las
actividades de mercadeo de los pafiales Winny no fue TECNOQUIMICAS, sino TECNOSUR. En
este sentido, el recurrente sostuvo que TECNOSUR no es simplemente una planta que fabrica para
terceros, sino una empresa que, ademas de fabricar el 100% de sus pafales, se encargaba de la
creacibn de valor de sus marcas y de las actividades de mercadeo que favorecen la
comercializacion de sus productos.

Para fundamentar este argumento, TECNOQUIMICAS manifesto que contrario a lo que se espera
de las empresas que simplemente son maquiladoras, TECNOSUR, al ser el duefio de la marca
Winny, invertia en la publicidad y el mercadeo de la misma con un presupuesto anual que era
asignado a un departamento de mercadeo propio, y desarrollado y ejecutado por este, al paso que
TECNOQUIMICAS simplemente se dedicaba a realizar la gestién de ventas, con base en los
precios y condiciones que TECNOSUR previamente definia. Segun el impugnante, lo anterior puede
evidenciarse de las actas de Junta Directiva de TECNOSUR, en las que se establecia y aprobaba
el plan de mercadeo, proyectando las estrategias a seguir en aspectos como distribucién y precio
y, en el hecho que TECNOSUR permanentemente realizaba estudios de mercado, contrataba la
publicidad y pagaba la ndmina de ciertos empleados.

Frente a estos argumentos, el Despacho debe comenzar por sefialar que la conclusién de la
Resolucion Sancionatoria y que aqui se confirma, en cuanto a que la comercializacién y mercadeo
de los pafales fabricados por TECNOSUR era realizada por TECNOQUIMICAS, fue producto de!
analisis en conjunto de las pruebas obrantes en el expediente, que permitié afirmar, sin lugar a
equivocos, que de acuerdo con su verdadero desempefio en el mercado, TECNOSUR fungia como
una planta de produccién que fabricaba los pafiales que TECNOQUIMICAS se encargaba de
promocionar y comercializar autbnomamente.

En efecto, del analisis en conjunto de las pruebas obrantes en el expediente, para este Despacho
resulta claro que, pese a los inttiles esfuerzos de TECNOQUIMICAS durante la investigacion para
presentar una versiéon en la que -en contra de toda légica y prueba-, pretendié mostrar a
TECNOSUR como una empresa que participaba y era activa en la comercializacion y venta de
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pafiales, que contraté a TECNOQUIMICAS para que simplemente fungiera como operador logistico
o empresa de mensajeria para llevar el producto desde su planta a la bodega del cliente y para
gestionar el cobro correspondiente, la realidad es que TECNOSUR desde su creacién se limité a
fabricar los pafales que TECNOQUIMICAS se encargaba de promocionar y comercializar
autbnomamente.

De hecho, TECNOQUIMICAS parece olvidar que la afirmacién segun la cual, TECNOSUR se
desempefiaba en el mercado como una planta de produccién, no fue una construccién propia y
fantasiosa de la Superintendencia de Industria y Comercio, sino que proviene, como se pasa a
explicar, de documentos y declaraciones libres y espontaneas de los mas altos directivos tanto de
TECNOSUR como de TECNOQUIMICAS, pruebas que, incluso, ya se transcribieron y analizaron
en el acapite inmediatamente anterior de esta resoluciéon en donde con claridad quedé probado,
hasta la saciedad, que TECNOQUIMICAS participé en el cartel, incluso como lider, y que fijé los
precios de manera concertada, coludida y cartelista junto con KIMBERLY y FAMILIA, traicionando
la confianza del sistema econdmico, los empresarios y los consumidores, gravemente afectados
con su impudico y deshonesto proceder, amén de abiertamente ilegal.

Ciertamente, en el expediente obra un documento del 24 de diciembre de 1998 presentado y
firmado conjuntamente por TECNOSUR y KIMBERLY, mediante el cual estas empresas informaron
a la Superintendencia de Industria y Comercio la operaciéon por medio de la cual TECNOQUIMICAS
vendid el 50% de las acciones de TECNOSUR a KIMBERLY. En dicho documento, los
intervinientes en la operacion (TECNOSUR y KIMBERLY) claramente puntualizaron que
TECNOSUR 9...) es en esencia una planta productiva, con maquinas y marcas de pafal’37 y que
TECNOQUIMICAS tiene “(...) el manejo de toda la operacién” con las obligaciones de (...) oferta
y venta de las mercaderias (...) que lo impelen a estar actuando frente al cliente y conquistando el
mercado™8.

Noétese que del aparte transcrito del documento presentado por TECNOSUR y KIMBERLY ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, puede observarse con claridad que, en esencia, la
actividad de TECNOSUR es la de una planta de produccioén, al paso que se explica que la gestién
de TECNOQUIMICAS consistia en la realizacion de actividades propias del mercadeo de los
pafiales fabricados por TECNOSUR, tales como ofrecer y vender los pafiales y mantener el contacto
directo con los clientes para efectos de “conquistar el mercado”. Claro esta, se le fue la mano a
TECNOQUIMICAS, porque terminé estando en contacto con sus mas importantes competidores
KIMBERLY y FAMILIA y creando con ellos un cartel empresarial de precios en el mercado de
pafales desechables para bebé en Colombia. Nétese igualmente que de ninguna manera se
sugiere siquiera implicitamente que TECNOSUR tuviera algin tipo de influencia sobre estas
actividades de comercializacion y mercadeo realizadas exclusivamente por TECNOQUIMICAS,
segun su propia manifestacion.

Para efectos de corroborar la veracidad y contundencia de las afirmaciones de TECNOSUR en
relacion con su condicion de planta de produccién, a continuaciéon se presenta una imagen del
aparte del documento citado, en el que aparece que fue suscrito por EMILIO SARDI APARICIO,
Representante Legal de TECNOSUR y CARLOS SANTIAGO RESTREPO POSADA,
Representante Legal de KIMBERLY:

‘ _:s;l-:l\fjﬁ"?\jjﬁj*::?:g' i), )@i II‘QH\" n&:))m 23253’)

A ;
Emilio Sardi A.
Representante legal
Tecposur S.A.

37 Folio 109 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.

38 Folio 106 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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En adicién de lo anterior, en el expediente también obra una comunicacién del Presidente de
TECNOQUIMICAS, FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA del 25 de septiembre de 2013 y
remitida a ANTONIO CAICEDO GUTIERREZ (Vicepresidente de LAO% de KIMBERLY), en la que
abordaba aspectos relacionados con la posible continuidad de la relacion de inversionista de
KIMBERLY en TECNOSUR, y en la que precisé en los siguientes términos los roles en el mercado
de TECNOSUR y TECNOQUIMICAS:

(...) le expreso con gran respeto que no comparto su afirmacién sobre la existencia de un
‘posible conflicto de interés’ derivado de la_condicién de Tecnoquimicas de socio y
distribuidor de Tecnosur, como quiera que el negocio conjunto que se ha
desarrollado durante los ultimos quince afios comprende la elaboracion de los
productos por Tecnosur y la distribucion que de los mismos hace y hacia

Tecnoquimicas desde el establecimiento de Tecnosur en Zona Paez.*°

Como puede observarse, en esta oportunidad es el Presidente de TECNOQUIMICAS, FRANCISCO
JOSE BARBERI OSPINA, quien reconoce que desde su establecimiento en la Zona del Rio Paez,
TECNOSUR se ha encargado de la elaboracion de los productos, al paso que la distribucién de los
mismos era tarea de TECNOQUIMICAS, éigase bien, de TECNOQUIMICAS.

Al respecto, debe anotarse que en ninguna parte del documento se atribuy6 o al menos se sugiri6
que TECNOSUR tuviera la funcién de determinar las condiciones en que TECNOQUIMICAS
llevaria a cabo la distribucién y comercializacion de los productos, como lo pretende sostener
TECNOQUIMICAS en su recurso de reposicién, en franca contradiccién con los elementos
probatorios que acreditan, de forma directa, que la labor de comercializacién, fijacién de precio,
determinacion de ofertas, entre otros, era tarea de TECNOQUIMICAS.

Mas adelante en el mismo documento, FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA (Presidente de
TECNOQUIMICAS) continué resaltando las labores de distribucién y mercadeo que realizé
TECNOQUIMICAS durante los quince (15) afios siguientes a la inversion de KIMBERLY en
TECNOSUR. Nétese que el Presidente de TECNOQUIMICAS no se refi iere exclusivamente a la
distribucion de los pafiales como agente logistico por parte de TECNOQUIMICAS, como pretende
hacerse ver en el recurso de reposicién, sino que es claro en afirmar que TECNOQUIMICAS
también tiene a su cargo el mercadeo de los panales:

“En estos casi quince afios de la relacion jamas se ha cuestionado el desempeiio de
la_distribucién y mercadeo y las renovaciones se han producido sin sobresaltos ni
cuestionamientos” (Subraya y negrilla fuera del texto original).

En el mismo documento, el Presidente de TECNOQUIMICAS continia manifestando que
precisamente esta condicién del negocio, en la que TECNOSUR se encargaba exclusivamente de
la fabricacidén de los pariales y TECNOQUIMICAS de la operacion de la empresa, incluyendo la
distribucion y mercadeo de los pafales, es la que le garantizé a la Superintendencia de Industria y
Comercio la continuidad del control de TECNOQUIMICAS sobre TECNOSUR y permitié que no
fuera necesario objetar la operacion. Es decir, en el mencionado documento, el Presidente de
TECNOQUIMICAS reconoce nuevamente que desde la inversion de KIMBERLY en TECNOSUR,
quince (15) arfios atras, siempre fue claro tanto para TECNOQUIMICAS como para KIMBERLY,
que era una condicién incuestionable del negocio, que TECNOQUIMICAS se encargara
exclusivamente de la operacion de TECNOSUR, lo cual incluia la distribucion y mercadeo de los
pafales:

Esta situacion, lejos de representar nunca un conflicto de interés, fue por el contrario una
condicion sine qua non para que se permitiese por Tecnoquimicas la inversién que
realizo Kimberly. Esta condicion, asi como el soporte de la administracién, fueron
conocidos y aceptados por parte de Kimberly y resultaron cruciales cuando la
operacion le fue informada a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), en
particular en cuanto a los condicionamientos resaltados en la radicaciéon 98070282-21, los
cuales fueron comunicados conjuntamente y con caréacter vinculante para ambas partes y
frente a la SIC el 23 y 24 de diciembre de 1998. Fue en razén de ellos que esa entidad

39 Sigla de Latin American Operation (Operacion en Latinoamérica).

40 Folio 323 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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consider6 que “en las particulares y especificas circunstancias por ustedes
sefaladas”, las cuales implican “que las entidades continuaran siendo empresas
independientes”, no se requeria de informacién a la SIC, pero advirtiendo
expresamente que de desaparecer o cambiar cualquiera de dichos
condicionamientos, seria necesario obtener la autorizacién de integracion de esa
entidad. (...)" (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Las anteriores evidencias dan cuenta de que los roles de TECNOSUR como fabricante y
TECNOQUIMICAS como comercializador, provienen de documentos firmados y reconocidos por
los mas altos directivos, tanto de TECNOSUR como de TECNOQUIMICAS Ademas, en el
expediente obra la declaracién rendida por ERNESTO TRUJILLO PEREZ el 18 de noviembre de
2013, en su calidad de Vicepresidente Senior de Absorbentes de TECNOQUIMICAS, quien también
precis6, que “/a operacion productiva’ es desarrollada por TECNOSUR, al paso que
TECNOQUIMICAS desarrolla “fodos los conceptos de venta y distribucién”, por lo que resulta claro,
que no se limita a realizar la operacién logistica consistente en transportar el producto de un punto
a otro y reclamar el pago correspondiente, como lo manifesté FRANCISCO JOSE BARBERI
OSPINA (Presidente de TECNOQUIMICAS), pretendiendo de manera dolosa y malintencionada,
confundir al Despacho sobre los verdaderos roles de las empresas en mencion y la supuesta no
participacién de TECNOQUIMICAS en el cartel empresarial objeto de investigacion.

Dijo ERNESTO TRUJILLO PEREZ, en su calidad de Vicepresidente Senior de Absorbentes de
TECNOQUIMICAS:

“ERNESTO TRUJILLO PEREZ: Es una junta directiva donde, se evidencia que la
operacion productiva la realiza la organizacion TECNOSUR, pero a través de estos
contratos que ustedes han hecho referencia, la organizacién TECNOQUIMICAS desarrolla
todos los conceptos de venta y distribucion, bajo un parametro, de ;cémo se llama?
Consignacioén... no... ;Cémo se llama este acto del contrato...? Bueno, yo le entrego
los productos a Tecnoquimicas; Tecnoquimicas me los vende, me los distribuye y
me los organiza bajo los parametros de marketing y desarrollo que yo he emitido o
mi equipo ha emitido. En ese orden de ideas hay funcionarios que pertenecen a
TECNOSUR y hay funcionarios que pertenecen a TECNOQUIMICAS. La gran parte
operativa como les decia al comienzo, que es la gran planta operativa pertenece a
TECNOSUR y gran parte de los funcionarios de marketing incluyéndome yo,
pertenecemos a TECNOQUIMICAS.

(...)

Dada la exigencia y a la vez la facilitacion que nos entrega la Superintendencia con la
aceptacion de Joint Venture y los de TECNOQUIMICAS auténomamente desarrollan sus
actividades de mercadeo y ventas, pudimos con el tiempo pasar a un liderazgo absoluto.
En estos instantes de la categoria de pafiales desechables y lo que en ese entonces yo les
contaba que teniamos 17, 18 por ciento, de pronto hasta menos, hoy tenemos 52, 51, 50
por ciento de participacién, ha sido un manejo. totalmente auténomo del mercadeo y
reporte financiero a la sociedad TECNOSUR a través de su junta de directivos ;Qué
quiere decir eso? Que en ningun momento de las juntas directivas se establecen 6rdenes
del dia con énfasis en planeaciones de mercadeo, o estrategias de mercadeo o tacticas de
mercadeo que yo tenga que compartirla con los miembros de junta directiva de miembros
de Colpapel, por el contrario, casi que hemos sido muy recelosos en esto, y por eso nos
enfocamos siempre a un informe financiero, a unos resultados como tal y a unas
aprobaciones de junta, referente en versiones y a desarrollos de productos.

¢Qué hizo que se viera ese cambio?, si quiere que yo me extienda probario... o no es
necesario, precisamente de autonomia. Nosotros, yo manejo la parte técnica con mi
ingeniero de la organizacion TECNOSUR, todo lo que se refiere a equipos, todo lo que se
refiera a desarrollo de productos y todo lo que se refiere a ese producto en el consumidor
y a través de la organizacion TECNOQUIMICAS me involucro totalmente en las
estrategias de mercadeo; en las estrategias de ventas, para que TECNOQUIMICAS
me las implemente, pero yo las defino, y en las estrategias de desarrollo de otros
negocios; y hablo de otros negocios porque recientemente unos cinco, seis, o siete afios,
enframos en un negocio que se llama toallitas wipes, toallitas humedas, para el cual
nosotros no estédbamos presentes.

(---)
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La segunda estrategia la enfocamos en los aspectos del mercadeo y como llegar al
consumidor, y como descubrirle al consumidor lo que quiere, y como descubrirle al
consumidor cual es el precio al cual usted le debe dar un beneficio y para eso
establecimos en la orgamzac:on TECNOQUIMICAS centros de estimulaciéon y
desarrollo que estan aqui donde ustedes estan y alberga alrededor de 80 bebés
permanentemente.

(.))

DELEGATURA: ;Quiere detallar un poquito mas como es la administraciéon compartida?

ERNESTO TRUJILLO PEREZ: La administracién compartida es que yo establezco, he...,
me equivoco al decir compartida es mas una administraciéon auditada, donde yo establezco
unos parametros y planes estratégicos y la presidencia de la organizacion me los audita
y me los aprueba.

DELEGATURA: ;Cual organizacién?

ERNESTO TRUJILLO PEREZ: TECNOQUIMICAS. Porque yo soy funcionario de
TECNOQUIMICAS, entonces yo audito, me audita mi gran jefe, ese es el pardmetro,
establece los parametros.

(..

ERNESTO TRUJILLO PEREZ : Yo tengo dos equipos, tengo un equipo operativo de planta
que es el que me hace los productos, con el que disefio los productos, y establezco cuales
son los patrones que debe regir los productos los proximos 5 afios, y tengo una
organizacion, dentro de la organizacion TECNOQUIMICAS, que me apoya para el
desarrollo de los otros aspectos, como_ el mercadeo, la comunicacién, la
investigacidn, el punto de venta, bueno infinidad de situaciones que se da en este
manejo de cosas, son muchas variables.

(.

TECNOSUR es la compainia fabricante y tiene un contrato con Tecnoquimicas para
distribuir.

(..)

Lo que yo tengo entendido es que ante la Superintendencia, quedo radicado un documento,
donde TECNOQUIMICAS actua de una manera independiente y auténoma, frente a
Kimberly en el manejo de los productos de TECNOSUR, y existe una junta directiva
para evaluar los resultados de ley. Osea que, ni yo conozco sus operaciones, ni ellos
conocen las mias.”

Como puede observarse de los apartes de la declaracion de ERNESTO TRUJILLO PEREZ
(Vicepresidente Senior de Absorbentes de TECNOQUIMICAS y Gerente General de TECNOSUR),
este alto directivo también coincide en afirmar con claridad, que TECNOQUIMICAS actua en el
mercado como comercializador de los pafales fabncados por TECNOSUR, encargandose
exclusivamente de su mercadeo y promocion.

Teniendo en cuenta lo anterior, y contrario a lo afirmado por TECNOQUIMICAS en su recurso de
reposicién, para este Despacho es claro que no puede afirmarse que TECNOSUR haya sido la
empresa encargada de realizar las labores de mercadeo y comercializaciéon de los pafiales que
produjo durante el periodo investigado, cuando las pruebas obrantes en el expediente dan cuenta
de que fueron propiamente los mas altos directivos de estas empresas quienes manifestaron
libremente lo contrario, esto es, que el rol de TECNOSUR en el mercado era como planta de
produccién y el de TECNOQUIMICAS era como comercializador encargado del mercadeo de los
pafiales desechables para bebé fabricados por TECNOSUR.

Ahora bien, independientemente de que hayan sido los propios directivos de TECNOQUIMICAS y
TECNOSUR quienes reconocieron que TECNOQUIMICAS comercializaba los pafales fabricados
por TECNOSUR, deben recordar los impugnantes que la Superintendencia de Industria y Comercio
fundamentd esta condiciéon en muchas otras pruebas obrantes en el expediente y en un analisis en
conjunto de las mismas, que le permitié llegar a tal conclusion mas alla de cualquier duda.
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En efecto, debe recordarse que para afirmar que de acuerdo a la verdadera estructura del mercado
TECNOSUR es la planta de produccion de los pafales que distribuye, promociona y comercializa
TECNOQUIMICAS, también se tuvieron en cuenta otros aspectos a partir de pruebas obrantes en
el expediente. Dichas pruebas incluyen los antecedentes de la creacién de TECNOSUR y de la
capitalizacion que en dicha empresa hizo KIMBERLY, los cuales, como se mostrara a continuacion,
dan cuenta de que TECNOQUIMICAS desde 1980 ha participado en la produccion,
comercializacién y distribuciéon de pafales, y de que la constitucién de TECNOSUR vy la posterior
venta a KIMBERLY del 50% de esta ultima se realizé bajo especiales circunstancias y condiciones
que permitieron a TECNOQUIMICAS mantener bajo su potestad la comercializacion de los paiales
producidos por TECNOSUR.

Asi bien, como se explicara en detalle mas adelante, se encontré que TECNOQUIMICAS habia
producido, comercializado y distribuido pafiales desechables desde 1980 y hasta que en 1996,
cuando con el objeto de acceder a los beneficios tributarios otorgados por la Ley 218 de 1995,
conocida como ‘Ley Paez’#!, decidid constituir a TECNOSUR como su subordinada para la
produccién de pafiales. Asi mismo, se demostr6 que desde la constitucion de TECNOSUR en 1996,
TECNOQUIMICAS se encargaba exclusiva e independientemente de la comercializacion y
distribucion de los pafiales producidos por TECNOSUR. Esta situacion, segun las propias palabras
del Presidente de TECNOQUIMICAS en la comunicacién ya citada lineas arriba, era una condicion
indispensable para que se accediera a vender el 50% de TECNOSUR a KIMBERLY, tal y como fue
indicado a la Superintendencia de Industria y Comercio cuando se le informé sobre esta operacion.

Una vez TECNOQUIMICAS vendié a KIMBERLY el 50% de las acciones de TECNOSUR como
consecuencia de la dificil situacion financiera que estaba atravesando, la tarea de comercializacion
y distribucion de los pafiales que venia realizando TECNOQUIMICAS desde la constitucion de
TECNOSUR, fue formalizada mediante un contrato denominado “Contrato de Deposito con Opcion
de Compra”, celebrado el 1 de marzo de 1999 entre TECNOSUR y TECNOQUIMICAS Al respecto,
recuérdese que esta era una condicidon necesaria para que TECNOQUIMICAS accediera a vender
la participacion referida a KIMBERLY.

En adicion de lo anterior, debe tenerse en cuenta que también fue celebrado otro contrato mediante
el cual TECNOQUIMICAS asumi6 la administracion de TECNOSUR, lo cual incluia “(...) /a atencion
de la contabilidad, impuestos, procesamiento electrénico de la informacién, administracion de la
némina, administracion del recurso humano, atencién y pago de proveedores, administracion legal
y financiera™?.

De esta manera, notese que los antecedentes de la creacion de TECNOSUR y de la inversion que
en dicha empresa hizo KIMBERLY, dan cuenta que (i) TECNOQUIMICAS, quien venia produciendo
y comercializando pafales desde 1980, constituyé a TECNOSUR para acceder a los beneficios
tributarios otorgados por la Ley Paez y la encargd de la produccion de pafiales como su
subordinada; (ii) como consecuencia de una dificil situacién financiera, TECNOQUIMICAS se vio
obligada a vender el 50% de las acciones de TECNOSUR a KIMBERLY; (iii) TECNOQUIMICAS
establecié como una condicion indispensable para vender el 50% de las acciones de TECNOSUR
a KIMBERLY, que TECNOQUIMICAS continuara a cargo de la operacion y administracion de la
empresa, y especialmente, de la comercializacién, mercadeo y distribucion de los pafales
producidos por TECNOSUR,; (iv) las anteriores actividades, que venian realizandose desde la
constitucion de TECNOSUR, fueron formalizadas posteriormente mediante contratos de
administracién y de depodsito con opcion de compra; y (v) después de venderle el 50% de las
acciones de TECNOSUR a KIMBERLY y durante mas de quince (15) afos, TECNOQUIMICAS
promocioné y comercializd exclusivamente los pafiales producidos por TECNOSUR.

Como puede concluirse de lo anterior, son claras las razones por las cuales debe rechazarse el
argumento expuesto por TECNOQUIMICAS en su recurso de reposicién, relacionado con que
TECNOSUR era la empresa encargada de realizar las labores de mercadeo, promocion y
comercializacion de los pafiales que producia, al paso que TECNOQUIMICAS solamente se

41 Folio 107 del Cuaderno Publico No.1. Documento remitido por KIMBERLY y TECNOSUR a la Superintendencia de
Industria y Comercio el 24 de diciembre de 1998 en el marco del tramite radicado con el No. 98070282. Asi mismo lo
afirmé ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de Absorbentes de TECNOQUIMICAS y Gerente General
de TECNOSUR), obrante a folio 9869 del Cuaderno Publico No. 47 del Expediente.

42 Folio 120 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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limitaba a actuar como un agente de logistica encargado de transportar el producto a su destino.
Lo anterior, en la medida en que el analisis en conjunto de las pruebas obrantes en el expediente,
conformado por evidencia directa y contundente que incluso proviene de los propios directivos de
TECNOQUIMICAS y TECNOSUR, da cuenta de que en el marco de su ejercicio en el mercado
durante el periodo investigado, TECNOSUR actu6 como la planta de produccion de los pafiales que
distribuia, promocionaba y comercializaba TECNOQUIMICAS.

Desde esta perspectiva, para este Despacho no resulta admisible la “estrategia” planteada por
TECNOQUIMICAS de retractarse convenientemente y en contra de la contundencia de todas las
pruebas directas que dan cuenta de su responsabilidad, en el sentido de que a pesar que sus mas
altos directivos han afirmado en mdultiples oportunidades y bajo diferentes circunstancias, que
TECNOQUIMICAS comercializa autonomamente los pafiales desechables que fabrica TECNOSUR
como planta de produccién, ahora sostenga que TECNOQUIMICAS no participé en el cartel
empresarial, pues solamente se limitaba a actuar como un agente de logistica encargado de
transportar los pafnales a su destino. Ademas, recuérdese que aunado a sus propias afirmaciones,
en el expediente obran multiples pruebas adicionales que sustentan las razones de la
Superintendencia de Industria y Comercio para sancionar a TECNOQUIMICAS, las cuales fueron
presentadas en la Resolucién Sancionatoria y en otros acapites del presente acto administrativo.

Asi entonces, resulta inaceptable, por decir lo menos, que TECNOQUIMICAS pretenda que la
Superintendencia de Industria y Comercio sea lo suficientemente ingenua para dejar de lado la gran
cantidad de pruebas directas obrantes en el expediente, y que evidencian, sin lugar a duda, su
responsabilidad en la conducta investigada, para aceptar que de conformidad con pruebas
meramente formales —las cuales se analizaran en acapites siguientes— la Entidad deba proceder a
absolver a TECNOQUIMICAS de las conductas imputadas. De hecho, resultaria abiertamente ilegal
que ante la existencia de pruebas directas y contundentes que demuestran la responsabilidad de
un investigado por practicas comerciales restrictivas, la Superintendencia de Industria y Comercio
no proceda de conformidad con sus funciones legales y profiera las respectivas sanciones.

4.1.3. Analisis del Despacho respecto de los argumentos y pruebas en relacién con que las
actividades de mercadeo eran desarrolladas de manera exclusiva por TECNOSUR

TECNOQUIMICAS, a través de varios documentos entre los que se encuentran contratos y
facturas, pretende demostrar que era TECNOSUR y no TECNOQUIMICAS quien comercializaba
los pafiales para bebé y, por lo tanto, que fue TECNOSUR quien participd en el cartel empresarial
que aqui se investiga.

Esta tesis (que se sostiene sélo si se admite que TECNOQUIMICAS se limitaba a desempefiar
funciones de agente logistico para entregar los productos), desconoce por completo la relacion que
tienen TECNOQUIMICAS y TECNOSUR expuesta anteriormente, segun la cual TECNOQUIMICAS
no solo figuraba como la propietaria del 50% de TECNOSUR (hoy del 100%), sino también como
su creadora, cuyo origen formal tuvo como propésito recibir los beneficios tributarios derivados de
la Ley Paez (Ley 218 de 1995).

De acuerdo con la tesis (por llamarla de alguna manera) de TECNOQUIMICAS presentada en su
recurso de reposicion, la relacion que mantenia con TECNOSUR se limitaba a una relacion
contractual, en la que supuestamente TECNOQUIMICAS se encargaba de la logistica de
distribucién del producto y de los aspectos administrativos de TECNOSUR, a cambio de un pago
que era independiente del precio al que se vendian los pafales en los diversos canales. Segun esta
tesis, que TECNOQUIMICAS pretende soportar con un concepto proferido por la firma Ernst &
Young, entre otras pruebas, tal relacion contractual tenia una estructura que podria graficarse de la
siguiente forma:
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Como puede observarse en la grafica anterior, la estructura alegada por TECNOQUIMICAS
desconoce por completo que TECNOQUIMICAS era accionista de TECNOSUR, que sus ingresos,
ademas de la remuneracién formal pactada en virtud de los contratos suscritos, provenian de las
utiidades de TECNOSUR y, que el reporte del negocio por parte de TECNOSUR, y en
consecuencia, la existencia de contratos, facturas y demas aspectos relacionados con el mercadeo,
obedecia a la necesidad de reportar todos los ingresos del negocio de fabricacién y venta de
pafales como actividades desarrolladas por una sociedad beneficiaria de una zona franca
permanente.

En efecto, TECNOSUR hace parte del Conjunto Industrial Parque Sur—Villa Rica—Cauca que se
constituyé desde 2008 como Zona Franca Permanente, de conformidad con el Decreto 780 de
2008, producto de la union de varias empresas que hicieron inversiones en el marco de los
beneficios que contemplaba la Ley Paez (Ley 218 de 1995) desde 1996, fecha en la que se
constituyé6 TECNOSUR como sociedad subordinada de TECNOQUIMICAS Esto explica que
formalmente los ingresos y egresos —que se soportan con los contratos y facturas que fueron
aportados por TECNOQUIMICAS junto con su recurso de reposicion— fueran reportados como
propios de TECNOSUR y no de TECNOQUIMICAS. Si el reporte no se hiciera de esta forma y, por
lo tanto, formalmente los gastos e ingresos se atribuyeran a TECNOQUIMICAS, no podrian
favorecerse de los beneficios tributarios de los que gozan por estar en zona franca.

Debe recordarse, tal y como se expuso en la Resolucién Sancionatoria y en este acto administrativo,
que TECNOSUR fue creada en 1996 con domicilio en Santander de Quilichao — Cauca, con el tnico
propdsito de acogerse a los beneficios de la Ley Paez (Ley 218 de 1995%). En 1999 cambié su
domicilio a lo que es hoy el Conjunto Industrial Parque Sur-Villa Rica—Cauca, zona franca
permanente, en donde continué y contintia haciéndose acreedor de los beneficios de la referida Ley
Paez.

Es por lo expuesto, que las pruebas que pretenden dar cuenta de los ingresos o egresos formales
de TECNOSUR en el negocio de venta de paiales desechables para bebé, no desmienten el
analisis que hizo este Despacho en la Resolucion Sancionatoria sobre la participacién de
TECNOQUIMCAS en el cartel empresarial sancionado. En efecto, al margen del reporte que para
efectos tributarios hiciera TECNOSUR a partir del acervo probatorio que obra en el expediente, no
puede concluirse circunstancia diferente a que TECNOQUIMICAS era y es, de cara a lo que
interesa a esta investigacién por practicas restrictivas de la competencia en la modalidad de
cartelizacién empresarial, el competidor en el mercado afectado y, fue quien particip6 en el cartel
investigado de manera activa y protagoénica, tal y como se probé en la Resolucién Sancionatoria y
se reiteré en los acapites anteriores.

43 Folio 107 del Cuaderno Publico No.1. Documento remitido por KIMBERLY y TECNOSUR a la Superintendencia de
Industria y Comercio el 24 de diciembre de 1998 en el marco del tramite radicado con el No. 98070282. Asi mismo lo
afirmé ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de Absorbentes de TECNOQUIMICAS y Gerente General
de TECNOSUR), obrante a folio 9869 del Cuaderno Publico No. 47 del Expediente.
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Al respecto, se recuerda que para efectos del cumplimiento de las finalidades de este tipo de
investigaciones, lo que incumbe es la realidad del mercado, mas alla de las formalidades que sirvan
para otros propésitos, por ejemplo, tributarios. Asi las cosas, el Despacho insiste en que obran en
el expediente numerosas pruebas directas e indirectas que muestran, sin el menor asomo de duda,
que TECNOQUIMICAS no solo es quien comercializa y fija los precios de los pafiales desechables
para bebé en el mercado colombiano, sino que lo hizo por mas de una década en el marco de un
bochornoso cartel empresarial conformado entre TECNOQUIMICAS, KIMBERLY y FAMILIA, como
bien lo delataron y confesaron estas dos compainiias, y que llevd, incluso, a las publicas excusas al
pais por parte de una de ellas (FAMILIA).

En la misma linea, debe resaltarse que el reporte de los ingresos y egresos del negocio de
comercializacion de pariales desechables para bebé como propios de TECNOSUR subsiste aun
hoy cuando TECNOQUIMICAS es duefia del 100% de TECNOSUR. Ciertamente, de conformidad
con los estados financieros de 2014 y 2015, fechas para las cuales KIMBERLY CLARK ya no
contaba con inversiones en TECNOSUR, el reporte de los ingresos y egresos relacionados con la
comercializacion de pafales sigue siendo de titularidad exclusiva de TECNOSUR.
TECNOQUIMICAS, por su parte, sigue reportando un ingreso por la distribucion de los pafales
como si auin hoy, siendo la propietaria exclusiva de TECNOSUR, mantuviera con esta sociedad una
relacién enmarcada en un contrato de “depdsito con opciéon de compra” sin involucrarse, por
supuesto, en las decisiones de precios y mercadeo.

Lo anteriormente expuesto confirma que aun perteneciendo el 100% del capital accionario de
TECNOSUR a TECNOQUIMICAS una vez KIMBERLY CLARK se retirg, subsiste la necesidad de
reportar las actividades, gastos e ingresos formalmente como de TECNOSUR para obtener los
beneficios tributarios, tal y como se hizo desde su constitucion formal. De tal suerte, el reporte formal
no refleja el funcionamiento real del negocio ni hoy ni cuando KIMBERLY CLARK tenia
participacion accionaria en TECNOSUR, ni mucho menos desvirtua la gran cantidad de pruebas
directas sobre la participacion de TECNOQUIMICAS en la comercializacién y mercadeo de parales
que obran en el expediente.

El siguiente grafico representa la realidad de coémo funciona el mercado segun las pruebas obrantes
en el expediente y la relacién entre TECNOQUIMICAS, TECNOSUR vy la CORPORACION
KIMBERLY CLARK durante el periodo investigado en relacién con el manejo del negocio de
panales:
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Tal y como se representa en el grafico expuesto anteriormente, TECNOSUR estructuralmente hace
parte de TECNOQUIMICAS. En relacion con las actividades de mercadeo, tres de las “4P’s” —
precio, promocion y provision— a las que refiere el recurrente en su memorial como constitutivas del
concepto de “mercadeo’, son manejadas exclusivamente por TECNOQUIMICAS (TQ) mientras que
la fabricacion del producto esta a cargo de TECNOSUR (TS), que ha sido concebida desde siempre
—aun cuando no se habia creado como sociedad independiente— como la planta de produccién de
pafiales de TECNOQUIMICAS.
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La estructura organizacional con base en la cual TECNOSUR era concebida como la planta de
produccion de TECNOQUIMICAS en el negocio de absorbentes es absolutamente clara en los
organigramas de ambas empresas que obran como prueba en el expediente. El siguiente, es el
organigrama de la unidad de negocio de “Pulpas y Papeles Absorbentes” de TECNOQUIMICAS,
que aporté esta comparia durante la visita administrativa practicada por la Superintendencia de
industria y Comercio el 18 de noviembre de 201344:

Organigrama

(Destacado fuera de la imagen original)

Por su parte, el siguiente organigrama corresponde a TECNOSUR4, organigrama que fue
requerido en la visita administrativa realizada por la Superintendencia de industria y Comercio el 18
de noviembre de 2013 y entregado por ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de
Absorbentes de TECNOQUIMICAS y Representante Legal de TECNOSURY):
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4 Folio 319 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.

45 Folio 81 del Cuaderno Publico No. 1 del Expediente.
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Frente a estos organigramas que fueron entregados directamente por TECNOQUIMICAS y
TECNOSUR, TECNOQUIMICAS indicé en su recurso de reposicion que ambos debian ser
apreciados como uno solo y pertenecientes a TECNOSUR. Sin embargo, sorprende que no fuera
esa su posicion cuando presenté sus observaciones al Informe Motivado, en la que se limit6 a
indicar simplemente que los organigramas no estaban completos. Es aun mas sorprendente, por
decir lo menos, que TECNOQUIMICAS afirme ahora que se trata de un solo organigrama que hace
parte de TECNOSUR, mientras que, cuando fueron entregados los organigramas en plena visita
administrativa, afirm6 que correspondian, respectivamente, al negocio de pafales de
TECNOQUIMICAS y la estructura organizacional de TECNOSUR.

Este Despacho considera correcto, tal y como se expuso en la Resolucién Sancionatoria, leer
ambos organigramas como complementarios, pero no como erradamente lo pretende presentar la
recurrente, sino entendiendo que el primero es el organigrama de la estructura del negocio de
pafiales de TECNOQUIMICAS, que incluye la estructura de su planta TECNOSUR, mientras que el
segundo organigrama es la desagregacion de la estructura de TECNOSUR. De esta forma, los
organigramas antes expuestos corresponden a la relacion de TECNOQUIMICAS y TECNOSUR,
siendo TECNOSUR la planta de producciéon de TECNOQUIMICAS en el negocio de pafales
desechables para bebé.

Por su parte, la CORPORACION KIMBERLY CLARK (KC) tuvo una relacién de socio inversionista
que recibe utilidades por la gestién de TECNOSUR pero no tiene incidencia en ninguna de las
actividades de mercadeo de los pafales que produce y que comercializa TECNOQUIMICAS.

Tal y como se explicd en los acapites anteriores, TECNOQUIMICAS suscribié dos contratos con
TECNOSUR que le permitian manejar todo el negocio, tanto a nivel administrativo como comercial,
sin que se afectara formalmente el reporte que hace TECNOSUR para beneficiarse de las
concesiones tributarias que le da estar en una zona franca. Asi, ambos contratos, el de
“administracion” y el de “dep0dsito con opcion de compra”, con fundamento en los cuales percibian
formalmente un determinado monto de ingresos, eran necesarios para respaldar de manera
coherente la situacion financiera que presentaban para efectos de obtener los beneficios tributarios
otorgados por la pluricitada Ley Paez (Ley 218 de 1995).

No obstante lo anterior, no puede omitirse, como lo hace el estudio de Ernst & Young —que se
abordara con mayor detalle mas adelante—, que los ingresos de TECNOQUIMICAS en relacion con
el negocio de panales también se determinaban por las utilidades recibidas como accionista del
50% de TECNOSUR, lo que permite desvirtuar desde ya la tesis que sostuvo TECNOQUIMICAS
en su recurso y pretendi6 soportar en el concepto de Emnest & Young, segun la cual los precios con
los que se vendieran los productos le eran indiferentes en la medida en la que su ingreso era
independiente a esta variable, pues lo cierto es que aun si se aceptara la tesis de
TECNOQUIMICAS, existiria un evidente interés de su parte en los precios a los que se venden los
pafiales por ser accionista y propietaria del 50% de TECNOSUR. Vender méas, vender mas caro y
ahorrar costos, genera utilidades para TECNOQUIMICAS, directa o indirectamente, con
abstraccién del modelo de negocio.

Habiendo explicado de manera general por qué carece de sustento el argumento de
TECNOQUIMICAS, se abordaran cada una de las pruebas con las que intentd soportar su
argumento.

En primer lugar, TECNOQUIMICAS present6 un concepto elaborado por Moisés Rubinstein con el
que se pretende demostrar que TECNOSUR ‘no es simplemente una empresa maquiladora”.

Dentro de dicho concepto se define la maquila como “una forma de produccion en la que un
individuo o grupo de individuos se comprometen a disefiar, elaborar o confeccionar un articulo para
un tercero, quien es el que comercializa el producto con su propia marca”. Respecto de esta
definicion debe destacarse que en efecto TECNOSUR no es una maquila de TECNOQUIMICAS,
TECNOSUR es la fabrica de TECNOQUIMICAS. La diferencia entre estas dos figuras esta en que
TECNOQUIMICAS no es un tercero para TECNOSUR, TECNOQUIMICAS es propletarlo y creador
de TECNOSUR, por lo tanto, la conclusion a la que Ilega dicho concepto, no excluye ni desmiente
el analisis realizado por la Superintendencia y mucho menos excluye lo que es realmente relevante
y determinante, que no es otra cosa que, la conclusion del Despacho segun la cual,
TECNOQUIMICAS estuvo involucrada, por mas de una década, en un cartel empresarial junto con
KIMBERLY y FAMILIA en el mercado colombiano de pariales desechables para bebé que afect6 a
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las empresas que aguas abajo estuvieron en la cadena y a todos los colombianos,

fundamentalmente a la poblacién mas pobre de nuestro pais.

Ahora bien, el estudio basa sus conclusiones en la titularidad de las marcas con las que se
comercializan los pafales y los gastos que se reflejan en los estados de resultados relacionados
con el mercadeo. Sobre el particular deben destacarse varias cosas: en primer lugar, algunas de
las marcas de las que es titular actualmente TECNOSUR fueron, antes de su constitucion, de
titularidad de TECNOQUIMICAS, tal y como puede verificarse en la consulta de signos distintivos

de la Superintendencia de Industria y Comercio®®:
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:MARCAS WINNY. UNA PRUEBA DI 01084329 FLO 7424
. AMOR o :
!MARCAS WINNYSITOS o Norsinativa . T-TECHOSURSAS. 10026195 5 406604
B ) S 2-TECNOSUR SAS.
MARCAS  ULTRA WINNY Nominativa 1-TECNOSUR S.AS 9229386516 16 139530 A
MARCAS WINNY . Nominativa 1-TECNOQUIMICAS L TDA & 9242695 5
[ . e - - - —_—
MARCAS WINNY GOLD Nominativa 1-TECNOSURS.AS, 01045111 5 253341
ULTRATRIM
MARCAS  WINNY ULTRATRIM: 94013690 16 300140
COMFORT : : . : .
MARCAS  www.winny.com.co Nominativa 1-TECNOSURS.AS. 13 130876 35,38 483788

4 Disponible en linea: http://serviciospub.sic.gov.co/Sic/ConsultaEntinea/2013/index. php#.

—

. 3U09/2024  Concesion

29/11/2023

Conceslon
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{ MARCAS ~ WINNY MAS ABSORCION EM EL
FRENTE La expresion MAS
ABSORCION EN EL FRENTE ira camo
explicativa.
MARCAS  WINNY GOLD ULTRATRIM Nominativa - TFCNOSUR 01 045108 16 758065 121272027 Concesion
S.AS.

16 165527 2910772004 Concesién

e T e e e S oem e Y

' MARCAS WINNY ’QLTALGE

© 03075107 i5. 348291 2411073625 Chices

MARCAS  WINNY ULTRATRIM ACTIVE FIT Nominativa 1-TECNOSUR 04 023540 16 288741 20/09/2024  Concasién

A, 95060298 31 " Negadsn

[ -
MARCAS  WINNY

gp——

SN 3

MARCAS  WINNY BABY SECO ‘Nominativa 1-TECNOSUR 05004838 25 319012 29/09/2025  Concesién

SAS.
— - .. —— i e e e e . .- . .
iMARCAS WINNY Nominativa 1-CIA. NACIONAL 95 060263 23 Negadidn
. . ‘ )  DECHOCOLATES
MARCAS WINNY Nominativa 1-TECNOSUR 9235173725 25 292800 1240972023  Concesitn

SAS.

. P L .

~S3STI725 25 165380 29072004

. . € TECNOQUIMICAS
© ADHESIVA PEGA - DESPEGA Wa commo SA :
nxp{iwriﬁ: i
MARCAS ~ WINNY Nominativa 1-TECNOSUR 0221427128 28 115652 .1 15/10/2021  Concesion

SAS.

2-TECNOSUR

SAS.

-—— e - - . - P E—

En efecto, algunas de las marcas fueron de titularidad de TECNOQUIMICAS y hoy pertenecen
formalmente a TECNOSUR. La titularidad actual de las marcas a nombre de TECNOSUR se explica
una vez mas con la necesidad de reportar formalmente todo el negocio de comercializaciéon de los
pafiales desechables para bebé, incluyendo los intangibles, como propiedad de TECNOSUR pues
de otra forma no podrian obtenerse los beneficios tributarios que se tienen por estar en zona franca.
Recuérdese que hoy cuando TECNOQUIMICAS es el propietario de la totalidad de TECNOSUR,
la titularidad de las marcas no ha variado y no por ello podria creerse que TECNOQUIMICAS no
tiene relacién ni interés alguno en la comercializacién y mercadeo de los pafales desechables para
él.

En la misma linea, los gastos de “mercadeo” que se reportaban en los estados de resultados y
balances generales, se explican por ser necesarios para efectos de obtener los beneficios tributarios
antes mencionados. Estos gastos se soportan con, entre otros, los contratos que por publicidad y
promocion se firmaron entre TECNOSUR y canales de television y empresas dedicadas a este tipo
de labor.

Sobre estos contratos es importante resaitar que algunos de ellos estan suscritos tanto por
TECNOQUIMICAS como por TECNOSUR vy otros se refieren al cliente como TECNOQUIMICAS-
TECNOSUR, refiriéndose a un solo agente.

A continuacion se hara mencion a dos de estos contratos en los que se hace evidente esta
circunstancia:

o El contrato de febrero 24 de 2012 suscrito con OMD COLOMBIA S.A.S. y RCN TELEVISION
S.A. refiere como clientes a TECNOQUIMICAS y a TECNOSUR* y se contemplan las
condiciones de ejecucion del contrato, dandoles el tratamiento de un solo agente. En efecto, tal
y como se evidencia en el extracto siguiente, el contrato se refiere a “Tecnoquimicas - Tecnosur”
como un solo agente, lo que corresponde con el uso del lenguaje al que se hizo mencion desde
el Informe Motivado, en relacion con la denominacion indistinta de “TECNOQUIMICAS’
“TECNOSUR’” 0 “TECNOQUIMICAS — TECNOSUR’, por parte de los diversos actores del
mercado:

47 Folios 13761 a 13763 del Cuaderno Publico No. 60 del Expediente.
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- MPROMISO DE INVERSION | fééﬁt}twimicas . Tesnos{lr‘ jnvertira como MINKGO.

CANCH $ 5'500.000,000
ARO 2 s base de’ anc 1 mas el 1IPC a Diciembte 31 del 2012
ANO 3 La inversicr ado 2 rras e IPC a diciembre 31 del 2013

ertn e e
ampromete 3 inverir el 25% de st yersian en lelevision abhet =

Tggroqui certficacien expedida por 1516

ye que e delermiara a traves de

Canal RCK | <o debera reporiar o 1otal de ta inversion neta aue 1
rscal de OMD \/)l()"ntld S A% erlocug 3o debera repo e farern 1 - gnet A e Lada

o an RCM Televiston y Caracol Televis.on pard el periodo fenre
Se rpafizara de esta misma forma para los dos 8708 rastaniznres ae

| contral

Adicionalmente, el contrato solo lo firma “EMILIO SARDI en su calidad de “V.P.
Tecnoquimicas”:

S e et A

V.P Tecnoqurmtcas

Por lo anteriormente expuesto se concluye que, incluso para sus contratistas,
TECNOQUIMICAS y TECNOSUR eran un solo agente que actuaba conjuntamente en el
mercado.

e Comunicacion dirigida por EMILIO SARDI APARICIO, en su calidad de Vicepresidente de
TECNOQUIMICAS y MAURICIO UMANA BLANCHE, Vicepresidente Comercial de CARACOL
TELEVISION S.A. a OSCAR CORTES, Gerente de Negociaciones OMD COLOMBIA, con el fin
de confirmar los términos de negociacion entre OMD COLOMBIA y CARACOL TELEVISION
S.A. para el “cliente TECNOQUIMICAS — TECNOSUR'. Este es otro ejemplo de la actuacion
conjunta de TECNOQUIMICAS y TECNOSUR que son percibidas como un solo agente en el
mercado, es decir, un solo cliente.

Ahora bien, en adicién del concepto de Moisés Rubinstein, TECNOQUIMICAS presentd en su
recurso de reposicidn dos conceptos de las firmas DELOITTE ASESORES & CONSULTORES y
ERNST & YOUNG AUDIT S.A.S. Sobre el particular, debe advertirse en primer lugar, que dichos
“conceptos” no tienen valor probatorio como prueba pericial, pues no s6lo no cumplen con las
condiciones formales para constituirse como tal, sino que ademas, parte de su objeto esta en
interpretar puntos de derecho, por lo que serian inadmisibles como pruebas periciales de
conformidad con el articulo 226 del Cédigo General del Proceso.

No obstante su carencia de valor probatorio, en gracia de discusion se advierte que las conclusiones
de ambos “conceptos” son erradas. En efecto, dichos conceptos consideran que los ingresos de
TECNOQUIMICAS no estaban afectados por las variaciones de precios indicados por TECNOSUR,
pues su ganancia estaba determinada por el costo de reventa y un porcentaje “mark up” fijo sobre
dicho costo. En consecuencia, TECNOQUIMICAS no tendria interés en el aumento de precios de
los productos. Sin embargo, basta con reiterar lo que ya se afirmé en este acapite y es que ambos
conceptos desconocen el interés que como propietario de TECNOSUR tenia TECNOQUIMICAS en
el precio de los productos que fabricaba, comercializaba y distribuia desde 1980, teniendo en cuenta
que, entre otros, sus ingresos también estaban determinados por las utilidades que obtenia como
accionista de TECNOSUR. Sostener lo contrario, es realmente un insulto a la légica y la inteligencia.

Adicionalmente, ambos conceptos se limitan a hacer una interpretacion del contrato de “Depdésito
con Opcién de Compra”, desconociendo por completo el contexto en el que fue suscrito, la
necesidad de reporte financiero del negocio por parte de TECNOSUR y todas las pruebas,
incluyendo los documentos presentados ante esta Superintendencia en 1998 que dan cuenta de la
relacion de TECNOQUIMICAS y TECNOSUR.
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Por lo anterior, las consideraciones de estos conceptos mal podrian ser consideradas como
verdades absolutas o conclusiones irrefutables, por cuanto son el producto de un analisis aislado
de tan solo una de las multiples pruebas que obran en el expediente, ejercicio que se aleja por
completo de la tarea de cualquier juzgador de analizar las pruebas del expediente en su conjunto y
con aplicacién de las reglas de la sana critica, como lo manda el articulo 176 del Cédigo General
del Proceso.

AUn si esto no fuera suficiente, ambos conceptos omiten tener en cuenta que la remuneracién de
la que trata el contrato de “depédsito con opcién de compra” fue modificada mediante un otrosi
firmado en 20068, oportunidad en la que se determiné que el mark up variaria segun el resultado
de la “utilidad operacional” que obtuviera TECNOSUR antes de renta. Asi, entre mayor fuera la
utilidad, mayor seria el mark up. Por lo tanto, incluso en el evento en que el mercado se hubiera
regldo realmente por lo dispuesto en el mencionado contrato, los ingresos de TECNOQUIMICAS si
variarian segun las utilidades, que dependen entre otras variables del precio y por lo tanto,
TECNOQUIMICAS tendria interés en su incremento, como lo muestran innumerables pruebas de
todo tipo y calendas.

Por Gltimo, ambos conceptos también omiten tener en cuenta el contrato de prestacion de servicios
administrativos, que en su texto original preveia como remuneracién de TECNOQUIMICAS por sus
“servicios administrativos”, el 1% del total de las ventas netas, por lo que sobra explicar que (aun
en el evento en que la relacion entre TECNOQUIMICAS y TECNOSUR estuviera enmarcada en
estos dos contratos), TECNOQUIMICAS tenia interés en el precio, que evidentemente impactaria
en el monto total de ventas, maxime si se trataba de un precio artificiaimente fijado en ejecucién del
cartel empresarial objeto de esta actuacién administrativa.

Todo lo expuesto muestra que las pruebas aportadas por TECNOQUIMICAS en su recurso de
reposicion (tales como contratos, reportes financieros, titularidad de marcas, entre otros), que dan
cuenta de los ingresos y egresos que formalmente reportaba TECNOSUR, no desvirtuan las
conclusiones de la Superintendencia de Industria y Comercio respecto de la participacién de
TECNOQUIMICAS en un cartel empresarial con KIMBERLY y FAMILIA en el mercado de pafales
desechables para bebé en Colombia.

La mayor prueba de la irrelevancia de este material frente a la determinacién de la empresa que
fijaba los precios de los pafiales y definia las estrategias de mercadeo, esta en el hecho de que tal
circunstancia no ha variado hoy cuando TECNOQUIMICAS ha vuelto a ser el propietario del 100%
de las acciones de TECNOSUR. Asi, de darse credibilidad a estas pruebas para respaldar la tesis
de la recurrente tendria que concluirse que actuaimente (afio 2016), TECNOQUIMICAS no participa
en el mercado de pariales desechables para bebé, no tiene incidencia alguna en la fijacién de
precios (pues sus ingresos se siguen limitando a los dos contratos suscritos con TECNOSUR) y
claro, que a pesar de ser la duefia de TECNOSUR, se limita a obedecer las determinaciones que
sobre precios le comunique dicha sociedad, situacion que se aleja de cualquier l6gica.

4.1.4. Analisis del Despacho sobre los argumentos relacionados con que la Junta Directiva
de TECNOSUR definia las estrategias de mercadeo y los precios de los productos

En adicion de los anteriores planteamientos, TECNOQUIMICAS insisti6 en el argumento segin el
cual, las estrategias de mercadeo y de fijacion de precios finales por producto de cada segmento y
tier de los pafiales que se negociaban a diario, no eran definidos por TECNOQUIMICAS sino por la
Junta Directiva de TECNOSUR.

Al respecto, este Despacho reitera lo sefialado en la Resoluciéon Sancionatoria en el sentido de que
a partir del analisis en conjunto de las pruebas obrantes en el expediente, la Junta Directiva de
TECNOSUR no fue y no podia ser el escenario en el que se adoptaban las decisiones de fijacion
de precios finales de cada segmento y tier de los pafiales que se negociaban a diario en el mercado.
De hecho, llama la atencién del Despacho que a pesar de que TECNOQUIMICAS insiste en que
TECNOSUR le comunicaba las decisiones de precios adoptadas supuestamente en las reuniones
de Junta Directiva a través de “circulares’, después de varios afios de investigacion durante la cual
TECNOQUIMICAS y TECNOSUR han aportado al expediente miles de documentos (literalmente)
en sus descargos, observaciones al Informe Motivado y el recurso que aqui se decide, no obra una
sola copia de las supuestas “circulares” que entregaba TECNOSUR a TECNOQUIMICAS con los

48 Folios 13943 a 13944 del Cuaderno Publico No. 61 del Expediente.
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precios decididos en la Juntas Directivas, o al menos cualquier otra prueba de |la entrega de dicha

informacién en mas de 15 anos.

Frente a este Gltimo punto, este Despacho advierte que no obstante TECNOQUIMICAS aport6
algunos documentos4® como anexo al recurso de reposicién que contienen un informe de
actividades promocionales, es claro que este reporte no es una circular de TECNOSUR a
TECNOQUIMICAS en la que se fije el precio de venta de los pafiales, sino que, por el contrario, se
trata de comunicaciones internas remitidas entre funcionarios de TECNOQUIMICAS para su
ejecucion. En ninguna de las comunicaciones aparece TECNOSUR, ni en el membrete de los
documentos, ni en las firmas, ni en los contenidos.

En efecto, todas las circulares estan identificadas como propias de TECNOQUIMICAS, como se
visualiza en las imagenes siguientes, que aparecen en la parte superior de los documentos.

1.

©

Tecnoquimicas

2.

49 Folios 14198 a 14371 del Cuaderno Publico No. 62 del Expediente.

3.
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A continuacién se expone a manera de ilustraciéon, una copia de una de las circulares:
O i ' ’
iy < ©
! borarwoe. 4
)07051 Actividad Rifas Locatel
i Titpo de Actvidad:
X
091 - Cliente: Locatel Cundinamarca
geocis 6o s acthidad: oblded de Ja mercencis | I
Dwsde: _A€de abril de 2010 |Hasta: 23 do mayo de 2010 INMEDIATA
Ante: T hd "
neiﬁpodefmés rias Modemas no Somos s marca fder. el heoe parte de ios clientes con formato de
Obistivos: : - 5
'* Logrer explosionar ia evacuacin un 25% en pansles Winny en el clisfte de anemos particlpacion,
:Prmlaralasmamisque‘pdwsmwmnhme:gm,kmm&;:%
1. Dursnte tos mases de abril y mayo se realizard I rifa de {2 Carpa Winny ‘ fos 8 puntos de venta més importantes.
msmmanwsysmmsmmhsuar:nm. S::ebenoov:o:drexhbmmsadicl?mles.
Locatel Chapinero
Locste! Pepe Sierra
Locatel Calle 94
Locatel Colina Campsstre
Locatel Galerias
Locatel Cexdritos
jLocatet Chia
2. Duranta a vigencia de Ia actividad quedan sblertas las sigulentes ofertas de muestreo de fa rweva finea LY ARCL MERIEAL Vi
Winny. Porfas_«regirsemmossspmnresmm:oy'bsmos‘deummsmmy ec R A ] %
WO que » e sparacen en b siguiente tabls: — ! ,'2ELCIR’ 1%
e Boises | Bese | AT m[m{f" rided | B
+ 10 A 4 | S 2
Threh Y iEe T 3 . 3 IREZ
] X304+ 310 - X 2 3 “
Fam ‘ = "“S‘C.) P e A
|Suenvisoras de Merchendesing & £loyol |
'G"‘W",’"W;F’B!W'ﬂmde&mm&aamtm ‘ AR ¢
ety 08 L DA erents g0 LEIN0 /0 Reg RANte g8 Vente: B H ~,~py35€nte fotocopa
* Desplegar con # cliente ia actividad ) Qu . : hente don’
¥ Garantizar que las ofertas sesn margiadas con el mismo porcentale e los e exactament® !
»mm:mmsmgmmmmmmpq{m Yipia que tuvoala“v\- B!
: : i ' s
* -6 envio del material de tlempo suficients para of de tibctvigbd. ~F 75 7— :
: nar vertal de apayo con tempo mw:i;“ , 22JU\.
: = .
5
de Canal Winny
Felipe
r'd

Como puede verificarse a simple vista, el documento se remite desde y hacia areas y equipos a
nivel interno de TECNOQUIMICAS vy refiere una actividad realizada por una de sus lineas de
negocio identificada con el numero 035, que corresponde al negocio de pafales Winny.
Adicionalmente, contrario a lo afirmado por TECNOQUIMICAS en su recurso de reposicién al
indicar que “las circulares son autorizadas el (sic) encargado del canal o érea de mercadeo de
Tecnosur y por el de ventas respectivo de Tecnoquimicas, a fin de que tengan responsables en
ambas empresas por su ordenacién y ejecucion’, los funcionarios que firman el documento son
todos responsables de la ejecucion de la actividad. De hecho, ninguno aparece como empleado de

TECNOSUR.

A continuacion se exponen otros dos ejemplos de las actas que se identifican con otros logos de
TECNOQUIMICAS:
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< TECNOQUIMICA
*'agocio que realiza " kecha. | creuar | ACT. DE EVACUAC‘ON :
P:tivldad: wnmv( 035) Ao mes o | 1666 0SOS WINNY
05 05 25 . -
Gerente de campo Canai Otras Cadenas X Gte Nal Ventas Autoservicios X .|Promotién thqnsmﬁdor X
Repres. ventas Ootras Cadenas: : : X . |Gerente inform. Vias : Evento de wnpmda
...{Admon. Informacién y Operaciones GermNaldeCmpoAmosemdc X
Admon. almcenajey‘l‘ransporte - : - |Mercadersitas Autoservicios X L
o oras Wmny X i
W Vganda de ta actividad ; Disponibilidad de Mercancia:
1 Desde: JUNIO 1/05 - Hasta: Jumo 30/05 INMEDIATA
OTRAS CADENAS

( SE ADJUNTA LOS CLIENTES A LOS QUE SE IMPLEMENT. ARA LA CT IVIDAD )
REGIONAL '
CENTRO PACIFICO

1 Tenemos en algunos chentes exceso de xnventanos conSecuencra de las colocacxones de Ios u!t:mos
meses. : , ; v .

‘\ ,JBJEI’NOSDELAACWV!DAD

grementar Evacuacién en Pafiales durante el mes de junio en estos cl:entes
rantizar como mimmo el objetzvo de espacm de la marca en la categorfa.

MECANICADELAACITVIDAD I

Esta actividad se implementara en los siguientes puntos de venta que se mencionan a continuacién:

CLENTE #0SOS #BOLETAS #VALLAS

Galerfas : 10 © 1500, 10 ‘
. |Comfaunién . : 2 800 ‘ et e

. R USCR CALI

w7 e

Comfamiliar Narifio o 3 450

o ‘ . 150"

o : 23 3450
el mercaderista o el representante de véntas es el encargado dé

que el espacm de la marca Wmny negoc;ado Adlc:onalm ', o | en elaborar los bi
R Yiiana ravirez &

tgﬁ’jﬁ, ,ﬁé’e lél»,;‘it%:‘in'creguen aI

eta por actﬁ‘de cormpra.

Las buletas estaran ublcadas en !as ca;as regfstradoras de'los Eien

nsumidor por la compra de paﬁaies Wmny Sclo se entrega un

5

ﬁrepresentante de ventas debe garantizar que la actnvxdad se lmplemente y se cumpla con ef

objetivo de espacto en la categorfa. Asi como también deben tomar!e fotos las exhrbucxones

Se adjunta formato de legahzacron para que sea difigenciado 2l momento de- entrega del OSO al
encargado del punto de venta. Este formato debe ser enviadoa Cali'a Mercadeo de pafiales.

%
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i

de - -
e - e F':c’" u Clreular —_TRefarencia: :
. . es | VD 2 i
035 - WINNY 200 ] 2337 | VACACIONES INOLVIDABLESE
i T il 2 CON WINNY 4
Dirigido a: At i ‘; EFZOTA 3 ZRX? TR TR o ot 4
= rom e
Gerente de Cuenta x Tieode
| Gerente Inform. ventas f .
0s de cuenta o ) Consus
Serentes Regionales de Campo x Gerente Nai. Ventas Autoservicio$ ; :fr:m :ll Canal mider *
Subgerentes de vents auloservic o \sodiada Nal. Campo Autoservicios X I de Producto
Rep.de ventas X AsodadovnldaddeNemcio . x Re-am) ze/R;u; ento
Sup. de mercaderistas X Gerante de Mercadeo UN, X Evento de T porada"zam "
Supervisores de lmpulso Winny x Goordinador programas de Impuiso X Descuentos.
Admoén. Informacién y Operscion X oepresidencia de Ventas cuy X Lanzamiento Extensita de Linea
Vigencia de 1a Actividad 8: e Precios
DESDE: DI iidad de ta
pesoE JYLIO 15 HASTA: AGOSTO 31 Inmediata
[Regionales
GRANDES CADENAS-OTRAS CADENAS Teogn AS
TECEDEN

Esta es ta actividad promocional masiva despues
: a d de
Una atractiva promocién que generara sobre todo

A SN
JETIVOS
Incrementar la evacuacién de nuestros productos en los
Incrementar ef flujo de tréfico de consumidores

" Atraer nuevas consumidoras de la marca
I~ Generar prueba de productd, y premiar a las consumidoras de Winny

"Midete con Winny”. Se trata de la actividad “VACACIONES | "
lealtad en las mamés gracias a sy mecanica promocional =S INGLVIDABLES CoNwiNY:.

T L KT SR e S figem e sy

R LT

puntos de venta donde exista impulso en un 25%
en los lineales de Winny donde esté ubicada la actividad

" La actividad se debe montar en todos ¥

[' La impulsadora debe abord
ICON WINNY®. ordar a fodas

05 puntos de venta de Autosenvicios daride sxista én ests mofiéns inpiiss,
23 mamés que lleguen a la gondola y ofreceites ics productos Winny soportados por {a oferta "VACACIONES

ISi es fa primera compra de Winn: ntregar
i y, la impulsadora debe e

sahggrs. Por Cada compra de una bolsa Jumbo Winny la mamé tiene derecho a

fieta dependiendo del premio que quiera reclamar. Solo se debe entregar

Con 1 stiker ta Mama tiene d a

Con 2 stikers la Mama4 tiene dersch a

Pon 3 stickers la Mam4 tiene derscho a m;:lem
P i
Pon § stickers la Mam tiene derecho a o

ala 8 un n osito playero
ala un estuche playero
impulsadora un bolso plavero
todo ef kit que io conft

a la Mama una tarjeta plegab!e para pegar stickers Winny, donde elia acumulara b
redjemar un sticker Winny, el cual debe pegar en uno de los circulos de B
un sticker por cada bolsa Jumbo, 3

demss de fos H r

ir 3
n plan completo a San Andrés con todo incluldo para

por cada campra de una bolsa Jumbo l2 mamd tendra derecho a reclamar una boleta pai
o 3

3terial POP para apoyar la actividad es al siguiente:

La Mama tiene Ja opcion de decidir a due‘ premic jugarte.

Papa, Mam4 fi8eb

1 osito playero, 1 estuche piayero y un bolso playero.

stjetas-Volante para Stick
FStickers

Bg;ones Winny para las boletas
Minivallas anunciando i actividad

[ Boletas para 1 rifa del visje, anunclando la actividad.

~§nc&de exactamente con

St T HaTAKIG 3o OF CAU
CERTIFICA

¢ la presente fotocapia

i copia gque tuvo a {a vista.

77 JuC 266

BaFE Britade (B

Lo expuesto es solo un ejemplo de la forma en que estan construidas las comunicaciones que son
aportadas por la recurrente, que evidentemente solo demuestran que se tratan de comunicaciones
que se trasmitian a nivel interno de TECNOQUIMICAS entre los diversos grupos relacionados con
el mercadeo y venta de los productos, con el fin de implementar diferentes acciones de mercadeo
en una de las lineas de negocio de TECNOQUIMICAS, la de pafales para bebé, sin que se
evidencie de ninguna forma la intervencion de TECNOSUR en esa dindmica. De hecho, las
circulares aportadas son otra prueba mas de la labor desempefiada por TECNOQUIMICAS en la
comercializacion y mercadeo y la fijacién de precios de los pafiales Winny.

De otro lado, tal y como se explicé en la Resolucion Sancionatoria, en la dinamica del mercado las
decisiones sobre los precios y descuentos a ofrecer deben ser adoptadas rapida y oportunamente.
Por lo tanto, resulta poco creible que en la estructura de una compaiiia, en este caso TECNOSUR,
la decision sobre los precios y descuentos que se ofrecen en la operacién del dia a dia, dependa
de la reunién mensual de seis (6) personas que conforman la Junta Directiva.

La realidad de la dinamica del mercado observada por el Despacho muestra que la toma de
decisiones sobre precios no se hacia en el marco de las reuniones de Junta Directiva de
TECNOSUR. Asi lo explicd claramente ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Representante Legal de
TECNOSUR y Vicepresidente Senior de absorbentes de TECNOQUIMICAS:

“TECNOQUIMICAS auténomamente desarrolla sus actividades de mercadeo y ventas(...)

ha _sido un manejo totalmente auténomo de mercadeo y un reporte financiero a la

sociedad TECNOSUR a través de su junta directiva. ; Qué quiere decir eso? Que en

ninguin momento de la organizacion, de las juntas directivas se establecen érdenes

del dia con énfasis en planeaciones de mercadeo o estrategias de mercadeo o
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tacticas de mercadeo que yo tenga que compartirlas con los miembros de junta
directiva™®.

Ademas, el mismo ERNESTO TRUJILLO PEREZ en el minuto 39:29 de dicha declaracién afirmé
categbéricamente que en las reuniones de la Junta Directiva de TECNOSUR “no se habla
absolutamente nada de mercadeo”, pues “seria un absurdo yo entregarle mi estrategia al
competidor, no cero, todos los temas de la junta directiva son financieros y de aprobacién de
inversion” —refiriéndose a KIMBERLY—, e insistiendo sobre el mismo punto indicé:

‘DELEGATURA: Explique un poquito al Despacho, doctor ERNESTO, esa relacion
suscitada con el competidor a través de TECNOSUR, es decir, toda la operacion de
TECNOSUR estéa en cabeza de..., es decir, estd apalancada por los administradores de
TECNOQUIMICAS, ;Cuél es el rol del competidor, en este caso de Colpapel? ;EI
simplemente recibe los réditos, las utilidades, participa dentro de los proyectos de
operacion de la compafiia? Expliquele un poquito y precisele al Despacho eso.

ERNESTO TRUJILLO PEREZ: No participa en absolutamente nada de las estrategias
y la planeacion de la compaiiia, doy fe de eso, y puedo dar fe a través de las actas,
solamente_actua para recibir réditos, no conoce mis estrategias, no conoce mis
planteamientos, solamente, via aspectos financieros, que inclusive los tenemos muy
diferentes, porque yo me imagino que ellos aspirarén a unos nimeros y yo tengo otros
numeros de resultados, en tema de proyeccién, yo voy a mi ritmo a lo que me da el mercado
y a mis posibilidades de desarrollo asi que solamente interviene, solamente intervienen,
en las juntas directivas para recibir los réditos o para aprobar inversiones. Nunca,
casi que muy pocos llegan a conocer la planta, por curiosidad, pero ni siquiera, yo creeria
conocen los miembros de las plantas, las instalaciones estéan en Villarrica alejados de aqui

y como tal, todo lo que ta encuentras dentro de las instalaciones son 100% TECNOSUR
51w

A su vez, esta declaracién fue corroborada con las actas de las reuniones de Junta Directiva de la
compairiia, en tanto que en ninguna de ellas se refiere a la fijacién de precios y descuentos para la
operacion de mercadeo de los pafiales desechables para bebé comercializados por
TECNOQUIMICASS?,

Frente a este punto, TECNOQUIMICAS insiste en su recurso en indicar gue algunas actas de Junta
Directiva de TECNOSUR dan cuenta de que esta empresa si fijaba las estrategias de mercadeo y
los precios de los pafiales Winny. Sin embargo, después de revisar cada una de las actas a las que
se refirio la investigada, asi como las demas obrantes en el expediente, se concluye que todas las
alusiones a las estrategias de mercadeo y a precios de los productos son a titulo informativo y se
refieren a precios pasados, pues hacen parte de informes rendidos ante la Junta Directiva, en los
que se incluyen descripciones de las estrategias y precios que en el pasado han sido
implementados por TECNOQUIMICAS (en algunas ocasiones referida como “la administracién”,
situacion consistente con el contrato de administracion existente), circunstancia que coincide con
la declaracion de ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Representante Legal de TECNOSUR vy
Vicepresidente Senior de Absorbentes de TECNOQUIMICAS) que se acaba de citar.

En relacion con este punto, debe resaltarse que en las actas de Junta Directiva que estan en el
expediente, cada vez que se toma una decision se indica asi en el acta y se deja constancia del
contenido de tal decision y de la votacion. Es extrafio entonces que en las 81 actas de Junta
Directiva que fueron revisadas por este Despacho no se mencione ni una sola vez a los precios
como una decision debatida y tomada en el marco de dicha Junta, ni de la votaciéon que la antecedid,
ni las mayorias con que se adopté dicha decision, ni que se deje constancia de la lista o listas de
precios y porcentajes de descuento que tendrian que ser comunicados posteriormente con total
precisién y detalle a su contratista “TECNOQUIMICAS” quien, a manera de una empresa de
logistica y mensajeria, supuestamente se encargaba de entregar los productos y recibir el pago.

%0 Folio 343 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente. Minuto 10:25.
51 Folio 343 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente. Minuto 39:57.

%2 Folio 6369 del Cuaderno Reservado TECNOSUR No. 3 del Expediente. Carpeta “Anexo 8. Actas junta
directiva#7F96. Ambos archivos contenidos en dicha carpeta.
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Asi, tal y como se vera en detalle con el analisis de las actas de Junta Directiva, toda la informacion
relacionada con precios o estrategias de mercadeo se miraba como un rutinario reporte financiero.
Debe tenerse en cuenta que KIMBERLY CLARK invirtié su capital en una sociedad que es en
realidad la fabrica de TECNOQUIMICAS, y por lo tanto su necesidad de inversion, desarrolio y sus
ingresos dependen Unica y exclusivamente del negocio que desarrolla TECNOQUIMICAS.
Adicionalmente, el reporte financiero formal de TECNOSUR incluye toda la actividad de
TECNOQUIMICAS y tres de los miembros de Junta Directiva de TECNOSUR son directivos de
TECNOQUIMICAS, entre los que se encontraba FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA, quien
segln sus propios empleados®®, tomaba todas las decisiones de mercadeo de los pafales Winny
desde 1980 (antes de la constitucion de TECNOSUR), entre 1996 y 2009 (cuando no era
Representante Legal de TECNOSUR), entre 2009 y 2013 (cuando ya era Representante Legal de
TECNOSUR pero KIMBELY CLARK era el duefio del 50%) hasta hoy (cuando TECNOSUR es
100% de TECNOQUIMICAS). Por lo tanto, es normal que dentro de las reuniones se hicieran ciertas
alusiones a los temas de mercadeo que determinaba TECNOQUIMICAS, pero nunca como una
decision tomada en ese escenario.

A continuacién, a manera de ilustracion se expondra el analisis de algunas actas de Junta Directiva
de TECNOSUR, en las que segun el impugnante se tomaban las decisiones de precios, para
mostrar que su conclusién es completamente errada y que, por el contrario, las alusiones a
cuestiones de mercadeo en las reuniones de Junta Directiva estaban limitadas a reportes, tal y
como lo explico ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de Absorbentes de
TECNOQUIMICAS y Representante Legal de TECNOSUR) en su declaracion rendida ante esta
Entidad.

- Acta No. 9 del 22 de septiembre de 1999

El contenido de esta Acta del cual TECNOQUIMICAS pretende demostrar que se fijaban los precios
de los panales, se limita a un “informe” en el que se reportan, tal y como lo explico ERNESTO
TRUJILLO PEREZ, los resultados de las estrategias que ha implementado la “administracién”. Al
respecto, debe tenerse en cuenta que del analisis de'todas las actas se concluye que cada vez que
se refieren a la “administracién” se refieren a TECNOQUIMICAS. El resto del acta se dedica
exclusivamente a tratar temas como la ubicacién de la planta (TECNOSUR) y la calidad de los
pafales producidos. En esta ocasién la Junta no tomé ninguna decision.

- Acta No. 10 del 18 de febrero del 2000

La recurrente menciona un contenido en el acta que no existe. Habla de “Resultados de mayo 2000”
cuando el acta es de febrero de ese aifo. De otro lado, el recurrente cita un cuadro en el que se
refleja un rubro por gastos de mercadeo que, como ya se explico, era necesario por el reporte
financiero que se hacia para obtener beneficios tributarios. En todo caso, no demuestra decision
alguna sobre los precios o estrategias de mercadeo. Una vez mas el acta se limita a temas de
produccion.

- Acta No. 11 del 15 de junio del 2000

Solo se hace un reporte general del negocio en Colombia con base en el estudio de Nielsen y al
extracto que cita el recurrente le sigue una grafica en la que se expresa explicitamente que se trata
de la participacién de TECNOQUIMICAS.

- Acta No. 12 del 15 de junio de 2001

El recurrente solo cita como prueba de su tesis el orden del dia, del que no puede concluirse lo
sostenido por TECNOQUIMICAS. En todo caso vale la pena sefialar que trascurrié un afio entre la
anterior reunion de Junta Directiva y la reunion de la que se deja constancia en esta acta, lo que
demuestra que resulta inverosimil que en este escenario se tomaban las decisiones sobre precios
ni estrategias, cuando ningun acta contiene decisiones sobre dichos aspectos, e incluso transcurre
un afo para volver a reunirse.

- Acta No. 13 del 21 de agosto de 2001

5 Ver declaracién de ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Representante legal de TECNOSUR y Vicepresidente Senior de
Absorbentes de TECNOQUIMICAS) rendida en Averiguacién Preliminar el 18 de noviembre de 2013.
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El extracto que cita la investigada se trata de un comentario que se hizo a manera de reporte, en el
que evidentemente no hay decisioén alguna respecto de las estrategias de mercadeo.

- Acta No. 55 del 20 de marzo de 2009

La cita a la que alude la recurrente hace parte del reporte financiero de un periodo, y se habla
superficialmente de unos precios que probablemente son los precios a los que salia el producto
fabricado y no el precio a los canales. Nuevamente no hay ninguna decisién ni discusion de precios.
El resto del acta se dedica a cuestiones financieras y de produccion.

Las demas actas a las que alude el investigado tienen un contenido analogo y en ninguna hay
decisiones relativas a precios o estrategias de mercadeo. Por lo tanto, es claro que la tesis que ha
sostenido el recurrente no tiene sustento alguno.

4.1.5. Analisis del Despacho sobre los argumentos de TECNOQUIMICAS relacionados con la
vinculacion laboral de las personas naturales investigadas

TECNOQUIMICAS manifestd en su recurso de reposicién, que contrario a lo afirmado en la
Resolucién Sancionatoria, las personas naturales investigadas y sancionadas estaban vinculadas
a TECNOSUR y por lo tanto fue esta empresa la que habria participado en el cartel empresarial.

Sea lo primero resaltar que si bien el argumento de TECNOQUIMICAS tiene como proposito
demostrar que las personas naturales investigadas y sancionadas estaban vinculadas con
TECNOSUR y, por lo tanto, bajo la premisa segun la cual las personas juridicas actian a través de
las personas naturales fue TECNOSUR quien habria participado en el cartel empresarial, lo cierto
es que tal y como lo reconoci6 la misma recurrente, cuatro (4) de las seis (6) personas naturales
sancionadas estaban vinculadas formalmente y tenian como empleador a TECNOQUIMICAS, por
lo tanto, TECNOQUIMICAS tendria responsabilidad.

Ahora bien, aunque frente a la vinculacién de FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA (Presidente
de TECNOQUIMICAS y Representante legal de TECNOSUR) y DIEGO HUMBERTO QUIJANO
REISNER (Gerente de Ventas de TECNOQUIMICAS) no se discute su vinculacién con
TECNOQUIMICAS, en relacién con ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Representante Legal de
TECNOSUR vy Vicepresidente Senior de TECNOQUIMICAS) y MARIA DEL PILAR CORREA
LENIS (Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) la recurrente afirmé que si estaban
vinculados formalmente con TECNOQUIMICAS pero dicha vinculacién tenia como sustento el
contrato de administracién suscrito con TECNOSUR, por lo tanto, los salarios de dichos funcionarios
se cobraban posteriormente a TECNOSUR y sus funciones estaban ligadas Unicamente a esta
sociedad.

Sobre el particular, resulta extrafio de esta tesis que ERNESTO TRUJILLO PEREZ y MARIA DEL
PILAR CORREA LENIS no estuvieran vinculados formalmente a TECNOSUR, especialmente
cuando ocupaban los cargos mas altos en el negocio de pariales. En el caso de ERNESTO
TRUJILLO PEREZ es cuestionable ademas que fuera necesario un vinculo formal con
TECNOQUIMICAS cuando tenia calidad de Representante Legal de TECNOSUR. En esa medida,
llama la atencidn que la recurrente se tomd el trabajo de aportar los contratos de trabajo de Ios
demas investigados, pero no de estos dos funcionarios, cuyo contrato deberia demostrar que sus
funciones iban a estar ligadas unicamente a TECNOSUR.

Ahora bien, debe resaltarse que la recurrente pretendié justificar esta extrafia figura -en la que
TECNOQUIMICAS es empleador de ciertos funcionarios pero le cobra sus salarios a TECNOSUR-

, €n el contrato de servicios administrativos ya mencionado, sin embargo, no explica entonces por
qué solo funge como empleador de dos (2) empleados mientras que los demas funcionarios tienen
formalmente como “empleador” a TECNOSUR.

En todo caso, lo cierto es que materiaimente TECNOQUIMICAS fungia como empleador de
ERNESTO TRUJILLO PEREZ y MARIA DEL PILAR CORREA LENIS. En efecto, asi lo indicé el
mismo ERNESTO TRUJILLO PEREZ, al afirmar que tenia que rendirle cuentas a su jefe,
(Presidente de TECNOQUIMICAS y Representante legal de TECNOSUR), en calidad de
Vicepresidente Senior de absorbentes:
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“ERNESTO TRUJILLO PEREZ: (...) yo establezco unos parémetros y planes estratégicos
y la presidencia de la organizacién me los audita y me los aprueba.

DELEGATURA: ;Cuéal organizacion?

ERNESTO TRUJILLO PEREZ: TECNOQUIMICAS, porque yo soy funcionario de
TECNOQUIMICAS, entonces me audita a mi mi gran jefe (...)"

En la misma linea, ERNESTO TRUJILLO PEREZ indicé:
“DELEGATURA: ;Qué funciones cumple usted en la sociedad TECNOQUIMICAS?

ERNESTO TRUJILLO PEREZ: Soy Vicepresidente Senior de Mercadeo y he estado en
los desarrollos estratégicos de la organizacién en el campo de absorbentes.

DELEGATURA: ;A quién le reporta al interior de la compafila TECNOQUIMICAS?

ERNESTO TRUJILLO PEREZ: Al presidente de la compaiiia.”™®

De lo anterior da cuenta el correo electronico del 13 de diciembre de 20055 remitido por MARIA
DEL PILAR CORREA LENIS (para entonces Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) a los
demas miembros del cartel empresarial, al que se adjuntaron documentos que condicionaban su

aplicacion a la aprobacion de FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA (Presidente de
TECNOQUIMICAS y Representante legal de TECNOSUR):

. Cintas Precio
" —Tier4 10a12p ra;#‘ T Velcro 100

—Tier3 8a e S
— Tier 2+ §
— Tier 2

Al respecto, debe destacarse que FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA para entonces solo
ostentaba el cargo de Presidente de TECNOQUIMICAS y no tenia ningun cargo formal en
TECNOSUR, distinto al de miembro de Junta Directiva, pues solo hasta 2009 fue nombrado como
Representante Legal de TECNOSUR. Por lo tanto, es claro que MARIA DEL PILAR CORREA
LENIS dependia y rendia cuentas a FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA en su condicién de
Presidente de TECNOQUIMICAS.

Adicionalmente, MARIA DEL PILAR CORREA LENIS en el minuto 14:15 de su interrogatorio de
parte, al preguntarsele quién era su jefe, indicé que era ERNESTO TRUJILLO PEREZ%, quien
como ya se expuso, ademas de estar vinculado formalmente a TECNOQUIMICAS, afirmo

5 Folio 343 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente. Minuto 26:13.
55 Folio 343 del Cuaderno Publico No. 3 del Expediente. Minuto 28:07.

% Correo electronico del dia 13 de diciembre de 2015, remitido MARIA DEL PILAR CORREA LENIS (para entonces
Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) y dirigido a ARTURO CELIS CALDAS (DRYPERS), ALEJANDRO
BOTERO ARANGO (FAMILIA) y ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Representante legal de TECNOSUR y Vicepresidente
Senior de Absorbentes de TECNOQUIMICAS), el cual tiene como archivo adjunto una presentacién de diapositivas
gue contiene los compromisos de precios acordados en la reunién que el 12 de diciembre de 2005 se llevé a cabo en
Bogota, con ta mencién (marca de agua) “Pendiente discutir con Dr. Barber’.

57 Folio 9557 del Cuaderno Publico No. 45 del Expediente.




RESOLUCIONNUMERO 8 68 17  DE2016 HOJA No.63

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

expresamente ser funcionario de TECNOQUIMICAS y rendirle cuentas al Presidente de
TECNOQUIMICAS, FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA.

Por lo tanto, es claro que ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de absorbentes de
TECNOQUIMICAS) y MARIA DEL PILAR CORREA LENIS (Gerente Comercial de
TECNOQUIMICAS), cabezas del equipo de TECNOQUIMICAS que particip6 en el mercadoy en el
cartel empresarial sancionado, eran empleados formal y realmente de TECNOQUIMICAS.

Con base en lo anterior, a pesar de que no obstante TECNOQUIMICAS hubiera pretendido
desconocer esta realidad factica con un certificado de los cobros realizados a TECNOSUR por los
salarios de estos dos funcionarios vinculados a TECNOQUIMICAS, lo cierto es que las pruebas del
expediente son evidentes en cuanto a que ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior
de Absorbentes de TECNOQUIMICAS) y MARIA DEL PILAR CORREA LENIS (Gerente Comercial
de TECNOQUIMICAS) estaban formalmente vinculados con TECNOQUIMICAS y materialmente
realizan sus funciones como trabajadores de esta compania, entre las que se destacan, las propias
del cartel empresarial.

Ahora bien, la vinculaciéon formal de las demas personas naturales investigadas se pretende
acreditar con sus contratos de trabajo. Sobre el particular debe resaltarse que, en todos los casos,
con excepcion de FERNANDO PAEZ NIETO, los funcionarios tienen dentro de sus contratos
“sustituciones patronales” entre TECNOQUIMICAS y TECNOSUR.

En el caso de FERNANDO PAEZ NIETO (Director de Mercadeo — linea de autoservicios de
TECNOQUIMICAS), si bien no esta la figura de sustitucion patronal que se analizara a continuacion,
llama la atencién que el contrato incluye dentro de las obligaciones del empleador, la de “no prestar
directa o indirectamente servicios laborales o de asesoria a otros empleadores, en concordancia
con las Politicas de Personal de Tecnoquimicas”. Asi, es evidente que aun cuando el contrato
imponia formalmente como empleador a TECNOSUR, lo cierto es que incluso formalmente las
politicas a las que debia regirse el empleado eran las de TECNOQUIMICAS.

Mas alla de la vinculacion formal con TECNOSUR que pretende acreditarse Unicamente con el
contrato escrito —que tiene ademas del empleador otras imprecisiones como el cargo
desempenado, pues en el contrato aparece como “Gerente de Mercadeo” mientras que el
declarante indic6 que era Director de Mercadeo de la linea de autoservicios— el mismo FERNANDO
PAEZ NIETO afirmé que su jefe era MARIA DEL PILAR CORREA LENIS®8, que como ya se
demostrd, estaba vinculada formal y materialmente con TECNOQUIMICAS, también como Gerente
de Mercadeo.

La vinculacién laboral de los demas funcionarios en TECNOSUR se pretende acreditar con
contratos, en los que se hizo uso de la figura de “sustitucion patronal”. Asi, los funcionarios
investigados entraban como empleados de TECNOSUR o TECNOQUIMICAS y para cambiarse de
empresa, bastaba con una carta informando la “sustitucién patronal”.

En ese sentido, es importante recordar que se entiende como sustitucién patronal, de acuerdo con
el articulo 67 del Cédigo Sustantivo del Trabajo “todo cambio de un {empleador} por otro, por
cualquier causa, siempre que subsista la identidad del establecimiento, es decir, en cuanto éste no
sufra variaciones esenciales en el giro de sus actividades o negocios”.

Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional ha indicado que el “fenémeno juridico de la
sustitucion patronal ocurre cuando concurren tres elementos, a saber: i) cambio de patrono, ii)
continuidad de la empresa y iii) continuidad del trabajador.”® (Negrilla y subrayado fuera del
texto). Asi lo ha desarrollado también, entre otras providencias, la Sentencia T 395 de 2001, en la
que se realizd un estudio histérico de la figura de la sustitucién patronal, en la que se resaita que al
margen de la regulacién que la prevé, el elemento esencial ha sido la continuidad de la empresa,
entendida desde la misma ley, como la inexistencia de “variaciones esenciales en el giro de sus
actividades”.

58 Folio 8134 del Cuaderno TECNOSUR Reservado No. 4. Minuto 14:40.

5 Corte Constitucional. Sentencia T—415/11.
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En este caso entonces, tendria que darse por entendido que cuando los funcionarios cambian su
vinculacion formal de TECNOQUIMICAS a TECNOSUR, conservan su contrato y con
independencia del nombre del empleador, el objeto social de la empresa continta. Por lo tanto, no
podria ser cierto como lo ha sostenido TECNOQUIMICAS que eran empresas completamente
independientes, cuyo objeto social, frente al negocio de pafales, no tenia relacion alguna, pues
mientras TECNOSUR producia y comercializaba auténomamente los pafales para bebé,
TECNOQUIMICAS se encargaba de transportar y entregar la mercancia y recibir el pago.

Estos contratos retratan a la perfeccion la realidad de la relacién entre TECNOQUIMICAS y
TECNOSUR, explicada en detalle en este acto administrativo y en la Resolucién Sancionatoria,
pues para TECNOQUIMICAS es irrelevante materialmente que sus funcionarios, encargados del
negocio de pafiales, estén vinculados con TECNOQUIMICAS o con TECNOSUR, pues en cualquier
caso van a trabajar bajo las directivas y fines de TECNOQUIMICAS, o como lo sefialan los mismos
contratos de trabajo, con las “Politicas de Personal de Tecnoquimicas’.

Asi, la sustitucidon patronal solo es relevante para efectos del reporte financiero que tendra
implicaciones tributarias, por lo que, como se ha dicho reiteradamente, la vinculacion formal con
TECNOSUR de los funcionarios del equipo del negocio de pafiales de TECNOQUIMICAS (que
como ya se vio, al parecer se identifica entre sus lineas de negocio con el numero 035), solo tiene
un proposito financiero, pero la subordinacién sigue intacta.

Es asi como algunos de los investigados como MAUREM CHEJNE GOMEZ se vincula inicialmente
en 1998 como empleado de TECNOQUIMICAS, en 2004 lo “sustituyen patronalmente’ de
TENOQUIMICAS a TECNOSUR, conservando el mismo cargo “Asociado de Mercadeo jr.”; en 2005
vuelven a sustituirlo de TECNOSUR a TECNOQUIMICAS para el cargo de “Gerente de Cuenta’;
en 2006 de TECNOQUIMICAS a TECNOSUR, con el cargo “Gerente de Mercadeo” y, en diciembre
de 2009 vuelven a sustituirlo patronalmente de TECNOSUR a TECNOQUIMICAS, conservando el
mismo cargo hasta abril de 2010. En este punto vale resaltar, que de acuerdo con la declaracion
de MAUREM CHEJNE GOMEZ, cuando ejerci6 como “Gerente de Mercadeo” participd en el
acuerdo anticompetitivo®®, por lo que es dable concluir que si este mismo cargo lo ejercié entre
diciembre de 2009 y abril de 2010 como empleado de TECNOQUIMICAS entonces en ese periodo
su participacién vinculé directamente la responsabilidad de TECNOQUIMICAS.

La situacion de este funcionario, se replica en los otros investigados, LUIS FELIPE PUERTO
TOBON (Asociado del Canal de Droguerias de TECNOQUIMICAS), ANDREA MADRINAN OLANO
(Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS), VANESSA HATTY BENAVIDES (Asociada de
Mercadeo para el Subcanal de Autoservicios en la Categoria de Pafiales en TECNOQUIMICAS),
por lo que no puede concluirse cosa distinta a que TECNOQUIMICAS y TECNOSUR eran, de cara
a la norma laboral, la misma empresa y por lo tanto, la Unica implicacién de la vinculacién formal a
TECNOSUR era de caracter tributario.

Si todo lo anterior no fuera suficiente para demostrar que materialmente todos los funcionarios
investigados estaban vinculados a TECNOQUIMICAS, bastaria con recordar que todos eran
subordinados de MARIA DEL PILAR CORREA LENIS (Gerente de Mercadeo de
TECNOQUIMICAS) quien, como se expuso, estaba vinculada incluso formalmente con
TECNOQUIMICAS. De esta forma, de conformidad con el principio de supremacia de la realidad
sobre las formas, solo puede concluirse que algunos de los investigados con vinculacion formal con
TECNOSUR dependian y era subordinados de TECNOQUIMICAS, como ha quedado demostrado
hasta la saciedad.

Por todo lo expuesto, no existe duda alguna de que todas las personas naturales investigadas
estaban vinculadas materiaimente a TECNOQUIMICAS.

4.1.6. Analisis del Despacho sobre los argumentos relacionados con que KIMBERLY
controlaba a TECNOSUR

TECNOQUIMICAS manifesté en su recurso de reposicion que, toda vez que a su parecer la
Resolucién Sancionatoria se equivocéd en afirmar que TECNOQUIMICAS ejercia las funciones de
mercadeo y comercializacion de los pafales producidos por TECNOSUR, resulta relevante analizar

80 Declaracion del dia 4 de mayo de 2015 (Minuto: 14:37 a 16:52. Folio 8130 del Cuaderno Reservado TECNOSUR No.
4 del Expediente.
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el tipo de control que tenia KIMBERLY sobre TECNOSUR. Al respecto, sefialé que al estar
integradas KIMBERLY y TECNOSUR, no podria haber un acuerdo anticompetitivo entre estas
empresas porque se trataria de una sola voluntad, y la Unica responsable de la posible conducta
imputada seria KIMBERLY como controlante.

Como fundamento de lo anterior, TECNOQUIMICAS sostuvo que el hecho de que KIMBERLY
contara con el 50% de las acciones de TECNOSUR y que adicionalmente un acuerdo de accionistas
le otorgara la posibilidad de ejercer un voto de desempate en temas sensibles, se traducia en que
KIMBERLY tendria la facultad de autorizar todas las decisiones de TECNOSUR vy, en
consecuencia, tendria el control de la misma en los términos del numeral 4 del articulo 45 del
Decreto 2153 de 1992, e incluso que dichas sociedades se convertirian en un solo agente en los
términos de los articulos 260 y 261 del Cédigo de Comercio.

Al respecto, este Despacho considera que si bien un analisis sobre el tipo de control que ejerceria
KIMBERLY sobre TECNOSUR solo seria pertinente en el evento en que TECNOSUR hubiese sido
la empresa responsable de las conductas anticompetitivas investigadas, en el presente caso, y de
conformidad con lo expuesto en acapites anteriores en los que se indicaron las razones para
rechazar los argumentos relacionados con el supuesto rol de TECNOQUIMICAS en el mercado
como agente logistico de TECNOSUR, dicho anadlisis resulta a todas luces irrelevante, tal y como
se sefald en la Resolucién Sancionatoria.

En efecto, este Despacho debe reiterar su posiciéon respecto de este argumento ya abordado en la
Resolucion Sancionatoria, en el sentido que toda vez que se encuentra plenamente demostrado
que la empresa que participd en el cartel empresarial de precios fue TECNOQUIMICAS y no
TECNOSUR, no resulta pertinente entrar a analizar el tipo de control que sobre esta Ultima habria
ejercido KIMBERLY, pues cualquier determinacién al respecto no cambiaria en nada la conclusion
del Despacho sobre la responsabilidad administrativa por las conductas anticompetitivas
investigadas imputables a TECNOQUIMICAS.

Sin perjuicio de lo anterior, el Despacho debe recordar al impugnante que en abierta contradiccion
a lo sefialado en su recurso de reposicién, en el expediente obra evidencia que da cuenta de que
los propios directivos de TECNOQUIMICAS y TECNOSUR afirmaron que KIMBERLY no
controlaria a TECNOSUR después de realizar la inversion en dicha empresa

En efecto, mediante el documento de 24 de diciembre de 1998 citado anteriormente, el cual fue
firmado y presentado conjuntamente por TECNOSUR y KIMBERLY a la Superintendencia de
Industria y Comercio en el marco del tramite de autorizacién de la operacién por la que
TECNOQUIMICAS vendio6 del 50% de las acciones de TECNOSUR a KIMBERLY, los firmantes del
documento expusieron una serie de argumentos para demostrarie a la Entidad “/a no existencia,
desde el punto de vista juridico, de un eventual control en la sociedad Tecnosur por parte de
Colombiana Kimberly Colpapel”. Como se muestra a continuacion, en este documento TECNOSUR
y KIMBERLY afirmaron libre y conscientemente que la operacion no conllevaba a que KIMBERLY
controlara TECNOSUR:

“Complementando nuestros comentarios sobre la no existencia, desde el punto de vista
luridico, de un eventual control en la sociedad Tecnosur por parte de Colombiana
Kimberly Colpapel S.A. (en adelante Colpapel), nos permitimos hacer los siguientes
comentarios.

..)

No existe pues, de ninguna manera subordinacién y no puede presumirse que se dé en
ninguno de los casos sefialados porque la documentacién presentada hace evidente la no
existencia de la misma.

(...)

[e]xisten otras condiciones y criterios econémicos que impiden per se un cambio en las
politicas empresariales y que fueron sefialados en el memorial de ayer, en el que se hizo
énfasis en la distribucion y la prestacion de servicios administrativos. Se adjuntaron dos
contratos que prueban que este aspecto del negocio esté a cargo de Tecnoquimicas. Cémo
garantiza Tecnoquimicas que dicha estabilidad se mantenga contractualmente?
Basicamente y enmarcado en que su acto no puede estar incurso en la conducta del art.
830 del c. de co. el contrato no podra terminarse sino por incumplimiento en sus labores o
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por mutuo acuerdo. No podré hacerse por acto unilateral de Tecnosur. No debemos olvidar
que estos contratos se firman con Tecnosur y no con Colpapel. De esta manera, no cabe
la posibilidad segtn la cual por la influencia de Colpapel, Tecnosur decida terminar el
contrato de distribucién o manejarlo a su antojo, ya que debera hacerlo por decision
corporativa y ésta esta sujeta a la aprobacion y al veto de Tecnoquimicas. Por ello, existira
estabilidad y autonomia en este especifico y diferenciado campo.

Tecnoquimicas tiene el manejo de toda la operacion. El contrato de servicios
administrativos v. gr. Le da, en la clausula primera “la facultad de [asumir] en forma
independiente y de manera estable las prestaciones de los servicios que requiera
[Tecnosur] para la atencion de la contabilidad, impuestos, procesamiento electronico de la
informacién, administracion de la némina, administracion del recurso humano, atencion y
pago de proveedores, administracion legal y financiera”.

(.))

La independencia y autonomia de Tecnoquimicas es clara y evidente en este contrato:

(..)

En conclusién puede afirmarse que no es légica ni presumible una situacion de control
de Colpapel en Tecnosur, con la capitalizacion en esta sociedad. Una posicion en tal
sentido daria por sentado que Tecnoquimicas y los otros accionistas estarian
totalmente inermes ante decisiones que las afecten a ellos y a sus supervivencia (sic)
en el mercado. No debe olvidarse en ningun momento que el restante 50% del capital
es igualmente activo y decisorio, con muchos intereses en mantener su participacion
y manejo del mercado de una linea que ha demostrado es esencial para su existencia
corporativa como sociedad colombiana_que enfrenta con_acierto los riesgos y
exigencias de un mercado abierto y competido.

La participacion de Colpapel en las condiciones sefaladas solo confieren un alto
grado de neutralidad a las disposiciones sobre las operaciones que pueden celebrar
los socios de Tecnosur. Se ha buscado, y creemos haber logrado, con el manejo de la
distribucién por parte de Tecnoquimicas un sistema que intensifica en grado sumo la
competencia en la medida en que todos los agentes que operamos en el mercado podemos
ofrecer los mismos productos siempre intentando mejorar la calidad de los mismos en
beneficio final del consumidor colombiano quien serd el verdadero beneficiario de esta
operacion financiera.” (Negrilla y subraya fuera de texto)

Como puede observarse de lo anterior, para persuadir a la Superintendencia de Industria y
Comercio de que no era necesario objetar la operacion propuesta, los solicitantes precisaron que
KIMBERLY no adquiriria el control sobre TECNOSUR, pues este se mantendria bajo el dominio de
TECNOQUIMICAS, como consecuencia de las particulares circunstancias en las que fue disefiada
la capitalizacién en comento, tales como la condicion de que TECNOQUIMICAS mantendria
exclusivamente la administracion y operacion de TECNOSUR, asi como que se seguiria
encargando, también exclusivamente, de la comercializaciéon y distribucion de los pafales
producidos por TECNOSUR.

En adicién de lo anterior, en el expediente también obra una comunicacion del 25 de septiembre de
2013, en la que FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA (Presidente de TECNOQUIMICAS) le
manifiesta a ANTONIO CAICEDO GUTIERREZ (Vicepresidente de LAO de KIMBERLY) que la
continuidad del control de TECNOQUIMICAS sobre TECNOSUR, reflejada en la condicion del
negocio conocida y aceptada por KIMBERLY relacionada con que TECNOQUIMICAS se
encargaria exclusivamente de la operacion de TECNOSUR, incluyendo la distribucion y mercadeo
de los panales, fue la razén para que la Superintendencia de Industria y Comercio se hubiera
abstenido de objetar la operacién.

A continuacién se presenta el extracto relevante del documento mencionado:

“Esta situacion, lejos de representar nunca un conflicto de interés, fue por el contrario
una condicién sine qua non para que se permitiese por Tecnoquimicas la inversién
que realiz6 Kimberly. Esta condicién, asi como el soporte de la administracioén,
fueron conocidos y aceptados por parte de Klmberly y resultaron cruciales cuando
la operacion le fue informada a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC),
en particular en cuanto a los condicionamientos resaltados en la radicacién 98070282-21,
los cuales fueron comunicados conjuntamente y con caréacter vinculante para ambas partes




RESOLUCION NUMERO | 8 6 8 17  DbE2016 HOJA No.67

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

y frente a la SIC el 23 y 24 de diciembre de 1998. Fue en razén de ellos que esa entidad
consider6 que “en las particulares y especificas circunstancias por ustedes
sefaladas”, las cuales implican “que las entidades continuaran siendo empresas
independientes”, no se requeria de informacion a la SIC, pero advirtiendo
expresamente que de desaparecer o cambiar cualquiera de dichos
condicionamientos, seria necesario obtener la autorizaciéon de integracion de esa
entidad. (...)” (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Como puede observarse en el mencionado documento, el Presidente de TECNOQUIMICAS
reconoce que desde la capitalizacién de KIMBERLY en TECNOSUR, siempre fue claro, tanto para
TECNOQUIMICAS como para KIMBERLY, que la operacién no sustraia el control que tenia
TECNOQUIMICAS sobre TECNOSUR, y que precisamente esa fue la razén por la que la
Superintendencia de Industria y Comercio, en su momento, la autorizé, aunque enfatizando que de
desaparecer o cambiar dicha situacion, seria necesario iniciar el tramite de autorizacién de
integracion ante la Entidad, como era apenas logico.

En virtud de lo anterior, para este Despacho resulta inaceptable que TECNOQUIMICAS plantee
como estrategia de defensa retractarse convenientemente de las afirmaciones de sus mas altos
directivos en relacion con que KIMBERLY no controla a TECNOSUR, para sostener ahora, en
contra de sus propias afirmaciones, que KIMBERLY y TECNOSUR estuvieron integradas durante
el periodo investigado y que conformaban una sola voluntad.

Adicionalmente debe precisarsele al recurrente, que en el cartel sancionado también participé
FAMILIA, con la que KIMBERLY no tiene relaciéon de control alguna, por lo que si en gracia de
discusion se aceptara KIMBERLY y TECNOSUR participaban en el mercado como un solo agente,
ello no desdibujaria la existencia del cartel empresarial que se sancioné mediante la Resolucién
No. 43218 de 2016, que dicho sea de paso, esta acreditado con innumerables documentos que
muestran una relacion colusoria tanto de TECNOQUIMICAS con KIMBERLY sino también de
TECNOQUIMICAS con FAMILIA.

En conclusidn, el argumento relacionado con la necesidad de analizar el control que ejerceria
KIMBERLY sobre TECNOSUR debe rechazarse por cuanto: (i) estd demostrado con suficiencia
que el participante en el cartel empresarial de precios investigado fue TECNOQpiMICAS y no
TECNOSUR,; (ii) analizar si TECNOSUR es controlada por KIMBERLY o TECNOQUIMICAS resulta
irrelevante porque TECNOSUR no fue sancionada al determinarse que no participé en el cartel
empresarial investigado; y (iii) este argumento del impugnante contradice lo afirmado por sus
propios directivos en pruebas obrantes en el expediente, en las que estos sostuvieron que
TECNOQUIMICAS siempre mantuvo el control sobre TECNOSUR.

4.2. Andlisis del Despacho sobre los argumentos relacionados con que el acuerdo
anticompetitivo no tuvo efectos

TECNOQUIMICAS manifestd en su recurso de reposicién que de haber existido un cartel
empresarial de precios en el mercado de pafiales desechables para bebé en Colombia, este no
habria generado efectos, tal y como lo demuestran los incumplimientos a lo que supuestamente se
acordaba y las diversas declaraciones y correos electrénicos.

Al respecto, este Despacho debe advertir, en primer lugar al impugnante, que resulta del todo inutil
su argumento, toda vez que procurar que se le exonere por cuanto la conducta anticompetitiva no
habria producido efectos en el mercado es a todas luces desacertado, pues es claro que a la luz
del numeral 1 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, si una conducta tiene por objeto la fijacion
directa o indirecta de precios, habran de imponerse las sanciones previstas en los numerales 15y
16 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificados por los articulos 25 y 26 de la Ley 1340 de
2009, respectivamente, cuando dicha conducta, se reitera, sancionada por objeto, tiene la
potencialidad, la capacidad, la idoneidad, la aptitud o la suficiencia para restringir, limitar o eliminar
la libre concurrencia en el mercado.

Significa lo anterior, que cuando se trate de una conducta sancionada por objeto, obviamente no es
necesario demostrar la causacién de efecto alguno por cuanto resultaria un contrasentido. Esto es
asi en Colombia y en todos los paises del mundo en los que [a infraccidon esta prevista en la ley,
tanto por objeto como por efecto.
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Sobre este particular, cabe resaltar que el articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 contempla dos
modalidades en las que se puede presentar una conducta anticompetitiva. Por una parte, estan los
acuerdos que tengan por objeto la fijacidon directa o indirecta de precios y, por la otra, aquellos
acuerdos que tengan como efecto la fijacién directa o indirecta de precios.

Los anteriores acuerdos comportan un caracter restrictivo de la competencia, de tal suerte que bajo
una o6ptica sancionatoria, ambos resultan reprochables sin que sea necesario que se acredite en
forma conjunta o concomitante el objeto y el efecto, bastando simplemente que cualquiera de ellos
tenga lugar para que la conducta entrafie una ilegalidad sancionable por la Autoridad de
Competencia, en el caso colombiano, por la Superintendencia de Industria y Comercio.

Asi, tal y como lo ha sostenido esta Superintendencia en otras oportunidades®’, si en la actuacion
administrativa sancionatoria se demuestra que se estuvo en presencia de un conducta
anticompetitiva por objeto, y que ella tiene la potencialidad, la capacidad, la idoneidad, la
aptitud o la suficiencia®? para restringir, limitar o eliminar |a libre concurrencia en el mercado, la
Autoridad de Competencia tiene la obligacién de sancionarla por objeto (objeto8® + potencialidad =
conducta sancionable por objeto). Es importante advertir, que incluso, se sostiene en otros paises
o incluso en el ambito domeéstico por algunos expertos, que “Cuando se haya demostrado que un
acuerdo tiene un objeto contrario a la competencia, no es necesario examinar sus efectos reales o
posibles en el mercado’®*.

Como ya se indico, cuando se investiga y sanciona un acuerdo anticompetitivo por objeto, no se
requiere demostrar el efecto, toda vez que basta con el solo convenio para lograr su represion®.
Ahora bien, en el Derecho Europeo de la Competencia, en el caso Société Technique Miniére Vs.
Maschinenbau UIm GmbH, se establecié que para determinar si un acuerdo es anticompetitivo por
objeto, este deberia, sobre la base de un cimulo de objetivos legales o elementos facticos, permitir
esperar, con un suficiente grado de probabilidad, que se ejercitara un efecto directo o indirecto,
actual o potencial, en los remolinos del comercio entre los paises miembros. En el caso que nos
ocupa, es evidente que la conducta sancionada por objeto tenia mas que la potencialidad de afectar
la libre competencia, pues esta pretendia que los miembros del cartel empresarial se abstuvieran
de competir en precios y en las promociones destinadas al consumidor.

La potencialidad del cartel empresarial sancionado para afectar la libre competencia puede
observarse de la declaracion de LUIS CARLOS URIBE JARAMILLO (Gerente General de FAMILIA
desde 1980 hasta 2007) en el interrogatorio que rindi6 ante esta Entidad, en la que manifesté que
las primeras reuniones con competidores de las que tenia conocimiento, se habrian realizado como
consecuencia directa de las dificultades que estaban afrontando KIMBERLY, FAMILIA y
TECNOQUIMICAS por la fuerte competencia entre ellas, la cual concebia como “‘guerra de precios
y descuentos” que los iba a “desangrar’y sobre la cual necesitaban tomar medidas imperiosas para
efectos de “arreglar’ esa situacion.

Lo anterior fue sefialado por LUIS CARLOS URIBE JARAMILLO (Gerente General de FAMILIA
desde 1980 hasta 2007) en los siguientes términos:

“‘LUIS CARLOS URIBE JARAMILLO: (...) En el caso particular de pafiales, como les
conté, dado el ingreso de PRODUCTOS FAMILIA al mercado de paiiales, que KIMBERLY
lo consideraba, y TECNOQUIMICAS, pues un competidor muy formidable porque asi es.

Se inici6 una guerra de precios y descuentos que durd tres o cuatro afios (...) Algun dia,

no sé como, no sé, como empezaron estas cosas que estan hablando en la Habana, pues
una guerra y bueno, ‘nos vamos a desangrar aqui, venga a ver si somos capaces de
arreglar esta querra’, tal como suena.

81 Ver Resolucion No. 80847 de 2015.

62 Todas estas expresiones se usan como sinénimas y tienen la misma connotacién y alcance en el derecho colombiano
de la libre competencia.

63 El objeto puede ser declarado o no, exteriorizado o no, pretendido o no, buscado o no.

64 Comision Europea. Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal. 2011/C 11/01). Numerales 24-25.

65 Una distincién en cuanto a los comportamientos anticompetitivos por objeto o efecto puede verse en Korah, Valentine.
Cases and material son EC competition law, Oxford, Hart, 2006, pag. 47.
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FAMILIA: ;Puede precisarle al Despacho, aproximadamente cuéndo fue la primera
reunién de estos temas con la competencia?

LUIS CARLOS URIBE JARAMILLO: (...) posiblemente en el 2001 diria yo, pero no puedo
dar la respuesta con total certeza.”®®

Notese como el Gerente General de FAMILIA manifiesta que el propésito de las reuniones con
TECNOQUIMICAS y KIMBERLY era “arreglar’ la “guerra de precios y los descuentos” que los
estaba “desangrando”. Es decir, se evidencia claramente la racionalidad que llevaba implicita el
cartel empresarial consistente en evitar la competencia via precios y descuentos (de forma directa
e indirecta), por lo que se puede colegir que existia un incentivo evidente para cumplir los acuerdos
colusorios o anticompetitivos a los que se llegaba en el marco de este grotesco cartel empresarial.
No se traté de simples reuniones ludicas o encuentros sociales sino de verdaderos encuentros
delictivos (en términos de infracciones a la ley administrativa) entre gentes de negocios, por demas
inescrupulosas, con el claro fin de maximizar las utilidades de las compafias para las cuales
trabajaban, solo que por la via de violar la ley y en detrimento del mercado, sus clientes y los
consumidores colombianos, fundamentalmente, los mas pobres de Colombia y por ende los mas
vulnerables econdmicamente hablando.

En conclusién, esta Superintendencia considera que no es preciso esperar un resultado y menos
un detrimento o perjuicio para entender que existidé una conducta anticompetitiva, y que la misma
deba sancionarse, basta, como se dijo, que la misma tenga la potencialidad para restringir, limitar
o eliminar la libre concurrencia en el mercado o lo que es lo mismo, la libre competencia econémica,
auspiciada por la misma Constitucion Politica como derecho colectivo. Dicha posicién ha sido
avalada por la Jurisprudencia de los Tribunales Administrativos y del Consejo de Estado.

Asi, los Tribunales de lo Contencioso Administrativo, tomaron postura respecto de la nocién del
objeto de las normas de libre competencia econémica, diciendo en sentencia del 17 de junio de
2004 que:

“Y es que la conducta investigada no requiere para su sancién que se demuestre la
produccion de un dafio, pues lo que se castiga es el acuerdo asumido por los
agentes economicos en cuanto a las implicaciones que representa en desmedro de
los usuarios de determinar si los precios resultan inequitativos o no.” (Negrilla fuera
de texto)®’.

También la Seccién Primera del Consejo de Estado mediante providencia del 28 de enero de 2010,
al referirse al objeto de los acuerdos anticompetitivos sostuvo que:

“el tenor literal del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, contentivo de las conductas que
se consideran practicas comerciales restrictivas, sefiala claramente que ademas de la
existencia del pacto de precios ~sea cual sea su naturaleza- es indispensable que tenga
por objeto o efecto la fijacion directa o indirecta de precios. Es por ello, que no interesa la
intencién que la parte demandante dijo tener al momento en que celebré el acuerdo de
precios censurado por la Superintendencia de Industria y Comercio — y que dicho sea de
paso, no demostré-, puesto que lo que importaba a efectos de la procedencia de las
sanciones correspondientes, era, ademas de la existencia del acuerdo, como ya se
dijo, que éste tuviera por objeto o por efecto Ia fijacion indirecta o directa de precios”.
(Negrilla fuera del texto) .

Ahora bien, independientemente de que la conducta investigada bien pudo ser sancionada
solamente habiendo demostrado su objeto anticompetitivo, las pruebas obrantes en el expediente
demuestran que el escandaloso cartel empresarial conformado por mas de una década por
KIMBERLY, FAMILIA y TECNOQUIMICAS, se cumplié y generd un impacto en el mercado
colombiano de pafales desechables para bebé. En este sentido, debe reiterarse que esta
conclusion no se desvirtua con la existencia de los desvios puntuales, ocasionales y excepcionales

8 Folio 7600 del Cuaderno Publico No. 36 del Expediente. Minuto 2:13 de la segunda parte.

67 Véase: Sentencia del 17 de junio de 2004, Subseccion A, Seccidn Primera, Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
M.P. Susana Buitrago Valencia, Bogota D.C.
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respecto de los compromisos asumidos por los co-cartelistas a los que hace alusion
TECNOQUIMICAS en su recurso de reposicién, sobre todo en un cartel de precios que, como el
aca investigado y sancionado, tiene una duracion muy extensa y un numero considerable de
miembros. Una de las pruebas que indican en un cartel de larga duracion, que la conducta si se
ejecutd y si surtio efectos en el mercado, es precisamente el hecho de que sus integrantes se
reprochen ciertos incumplimientos a los largo de la existencia del cartel empresarial. Eso muestra
que la costumbre, que lo ordinario, que lo comun es el cumplimiento y lo excepcional, lo
extraordinario, lo no rutinario sea precisamente el incumplimiento.

En efecto, este argumento debe ser rechazado, pues en adicién de las pruebas que se presentaron
en la Resolucion Sancionatoria que dan cuenta de que el acuerdo cartelista de precios se cumplié
y tuvo un impacto en el mercado colombiano, debe advertirse que sale de toda légica que un cartel
empresarial confesado por dos (2) de sus tres (3) integrantes haya sido mantenido por mas de una
década si lo acordado nunca habia sido cumplido. Por el contrario, lo razonable y deducido a partir
de las pruebas obrantes en el expediente es que, como se explica a continuacién, los
incumplimientos referidos, ademas de ocasionales, sean normales en la dindmica del
funcionamiento de un cartel empresarial con las caracteristicas del investigado, como ocurre en
todos o casi todos los casos de carteles empresariales de larga duracién. Nada raro tiene y por el
contrario tiene toda la légica, que en las organizaciones o carteles al margen de la ley, sus miembros
se traicionan, se incumplen, se delatan, se hacen trampas y se hacen zancadillas como también,
son fieles, cumplidores y leales en relaciéon con sus acuerdos al margen de la ley. Con razén se
dice que, en los carteles empresariales u organizaciones al margen de la ley, en algunas ocasiones
ocurren cosas que, incluso, hasta legales son.

Ciertamente, y tal y como se sefialé en la Resolucion Sancionatoria, la doctrina especializada ha
reconocido que las desviaciones de lo pactado son un aspecto connatural de los acuerdos
restrictivos de la libre competencia econdmica y, por esa razén, se reconoce como uno de los
factores que determinan el éxito de un cartel, el que sus participantes cuenten con mecanismos
para detectar y sancionar esas desviaciones ocasionales®®, como en efecto ocurrié en el presente
caso. Es decir, si la eventualidad de desviaciones no fuera una posibilidad en el comportamiento
de todos o algunos de los cartelistas, el cartel empresarial no tendria toda una dinamica para vigilar
su cumplimiento efectivo en el mercado. Por regla general, no hay cartel empresarial sin
mecanismos de cumplimiento que garanticen que lo acordado se esta verificando en el mercado.

Para ilustrar nuevamente este punto al impugnante, a continuacion se presentan algunas de las
multiples pruebas obrantes en el expediente y expuestas en la Resolucién Sancionatoria que dan
cuenta de que efectivamente el acuerdo se materializé en el mercado.

Un ejemplo es el correo de asunto “RV: Notas’* que PABLO FELIPE CALLE NORENA (para
entonces Jefe de Trade Marketing de FAMILIA) remiti6 el 8 de noviembre de 2007 a MARUEM
CHEJNE GOMEZ (para entonces Gerente de Mercadeo para el canal tradicional de
TECNOQUIMICAS), MARIA XIMENA GALVIS RINCON (para entonces Gerente de Mercadeo de
Baby and Child Care de KIMBERLY) y FERNANDO PAEZ NIETO (para entonces Director de
Mercadeo para el Canal Autoservicios de TECNOQUIMICAS):

“De: Pablo Felipe Calle Norefia

Enviado el: Jueves, 08 de Noviembre de 2007 09:26 a.m.

Para: ‘mchejne@tecnoquimicas.com’; ‘Galvis, Maria Ximena’;, ‘Fernando Paez Nieto’
Asunto: RV: Notas

De acuerdo, muy importante que nos reunamos.

Me parece que con el tema de Notas y actividades basadas en precio, Estan mal
acostumbrando al comercio, a ver quién les da mas.. .El dia que no les den qué??

Si no le dan a todo el mundo genera inequidad y resentimiento y si le dan a todo el mundo,
¢Cuéanto vale?

68 | EVENSTEIN, Margaret C. y SUSLOW, Valerie Y. What determines cartel success? Journal of Economic Literature.
Vol. 44. No. 1 (Marzo, 2006). Pags. 43 a 95.

69 F_olio 3761 del Cuaderno Reservado SIC No. 11 del Expediente. Archivo “Nota”, con ruta de acceso: D:\EMP FAMILIA
PANALES\2. PABLO_CALLE-GERENTE_TRADING_MARKETING\correos encontrados evidencia 2.
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Ademas de las notas de ambos que son dafiinas, veo con preocupacién los niveles de
descuento de ambos.

Tengo infinidad de facturas recientes de ambos a clientes de Supermercados
independientes, parfialeras, mayoristas de todo el pais con descuentos entre 3%-7%-.

Estan devolviendo los precios de la categoria 2 afios.

A este paso, nos va a costar volver retomar el positivo ritmo que traiamos de
generacion de valor

Me parece urgente la reunién, sugiero martes 13 o viernes 16 de noviembre en Medellin.
Favor confirmar

Saludos”. ™® (Negrilla fuera del texto original)

Como puede observarse, esta prueba da cuenta de que aunque efectivamente se presentd una
reclamacién por los niveles de descuentos ofrecidos por las empresas involucradas en el acuerdo
cartelista de precios, el remitente fue explicito al afirmar que comportamientos como los que refirié
dificultarian “volver a retomar el positivo ritmo que traiamos de generacién de valor’. Evidentemente
queriendo decir que con anterioridad el acuerdo venia ejecutandose y generando valor para las
empresas cartelistas. Bajo ningun contexto esta afirmacién podria ser realizada si en efecto el cartel
empresarial no se hubiera ejecutado con anterioridad y otorgado réditos a sus participantes.

Otra prueba de la ejecucion del cartel empresarial es el correo electronico del 13 de diciembre de
2007 7', con asunto “Precios droguerias’, remitido por ANDREA MADRINAN OLANO (para
entonces Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) a MARIA XIMENA GALVIS RINCON (para
entonces Gerente de Mercadeo de Baby and Child Care de KIMBERLY), con copia a PABLO
FELIPE CALLE NORENA (para entonces Jefe de Trade Marketing de FAMILIA). Este documento,
que contiene una reclamacion de TECNOQUIMICAS hacia KIMBERLY, da cuenta de que estaban
ejecutando los compromisos adoptados en el marco del acuerdo ilegal de precios y que,
precisamente por esa circunstancia, se estaba formulando la queja en cuestion:

“De: Andrea Madrifian [mailto:amadrinan@tecnoquimicas.com]
Enviado el: jueves, 13 de diciembre de 2007 3:35p. m.

Para: Galvis, Maria Ximena <Maria.Ximena.Galvis@kcc.com>
CC: Pablo Felipe Calle Norefia <pablocn@familia.com.co>
Asunto: Precios droguerias

Ximena, cémo estas?? Te cuento que acabo de hablar con la persona encargada de
droguerias y me informa que tu precio sigue abajo un 3% por debajo de pequeiiin y
mio. (has estado préacticamente 9 meses con el precio 3% abajo). Quiero saber si vas a
seguir con estos precios. Pues de ser asi me toca bajarme. Me dijiste que el 3 de diciembre
esto quedaba arreglado pero tengo facturas de ayer y el precio sigue malo. Me parece
una bobada que no subas el 3% cuando pequenin si subié el mes pasado y tu
compromiso era hacerlo el 3 de dic. (...)" > (Negrilla fuera del texto original).

Aqui se observa un claro cumplimiento de lo acordado en el cartel empresarial. La frase de
ANDREA MADRINAN OLANO (para entonces Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) a
MARIA XIMENA GALVIS RINCON (para entonces Gerente de Mercadeo de Baby and Child Care
de KIMBERLY) es absolutamente ilustrativa: “(...) Me parece una bobada que no subas el 3%
cuando pequefiin si subié el mes pasado y tu compromiso era hacerlo el 3 de dic (...)”. En efecto,

70 F_olio 3761 del Cuaderno Reservado SIC No. 11 del Expediente. Archivo “Nota”, con ruta de acceso: D\EMP FAMILIA
PANALES\2. PABLO_CALLE-GERENTE_TRADING_MARKETING\correos encontrados evidencia 2.

™ Folio 3761 del Cuaderno Rese_rvado SIC No. 11 del Expediente. Archivo “Precios droguerias (sic)” con extension
.msg. Ruta: D:\EMP FAMILIA PANALES\2. PABLO_CALLE-GERENTE_TRADING_MARKETING\correos encontrados
evidencia 2.

72 Folio 3761 del Cuaderno Reservado SIC No. 11 del Expediente. Archivo “Precios droguerias (sic)” con extension
.msg. Ruta: D:\EMP FAMILIA PANALES\2. PABLO_CALLE-GERENTE_TRADING_MARKETING\correos encontrados
evidencia 2.
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nétese como se evidencia que como resultado del acuerdo uno de los cartelistas que
comercializaba la marca PEQUENIN ya habia subido anteriormente el 3% de los precios de sus
pafales desechables para bebé.

Adicionalmente, se encuentra el correo del 27 de enero de 200973, de asunto “Andlisis de precios”,
remitido por ANDREA MADRINAN OLANO (para entonces Gerente de Mercadeo de
TECNOQUIMICAS) a varios funcionarios de TECNOQUIMICAS, en el que la remitente, aunque
refirid la existencia de algunas desviaciones por parte de KIMBERLY y FAMILIA, dej6 claro que
“tanto Pequefiin como Winny estén empezando a verse reflejado el incremento de precios en el
canal tradicional’. Como puede observarse, este correo evidencia, sin el menor de asomo de duda,
que se estaba ejecutando el acuerdo cartelista y que los efectos de precios altos ya se estaban
reflejando.

En la misma linea, en el correo del 11 de agosto de 201174, con asunto “Precios Pequediin Julio y
Agosto”, que tiene el archivo adjunto “Precios Pequeiiin Julio y Agosto 2011.ppt', JUAN PABLO
GRECH VIVAS (para entonces Gerente de Mercadeo de Winny de TECNOQUIMICAS) manifiesta
a varios funcionarios de TECNOQUIMICAS que en algunas plazas, FAMILIA estaba incumpliendo
el acuerdo cartelista porque ofrecia muestras por la compra de sus productos. Sin embargo, en el
correo también se precisé que en otras plazas, como las de Medellin y Bucaramanga, FAMILIA si
estaba vendiendo al precio acordado y no estaba dando obsequios. Lo anotado en el correo se
corrobor6 con la factura que aparece en su archivo adjunto, que evidencia que en Bucaramanga
FAMILIA estaba ejecutando lo pactado. El sello “SI CUMPLEN ACUERDO’ es prueba inequivoca
de que los acuerdos se ejecutaban y surtian efectos en el mercado.
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Como se precisé en la Resolucién Sancionatoria, las anteriores pruebas son contundentes en
cuanto a que si bien en el prolongado lapso de vigencia del cartel empresarial existieron algunas
desviaciones respecto de lo pactado, KIMBERLY, FAMILIA y TECNOQUIMICAS ejecutaron
regularmente los compromisos que asumian en el marco de esa dinamica. De hecho, como se dijo
anteriormente, las reclamaciones por incumplimientos ocasionales deben verse no como prueba de
la ausencia del cartel empresarial sino como acreditacion de su efectiva ejecucion.

En conclusién, el argumento de TECNOQUIMICAS en su recurso de reposicién relacionado con
que no existi6 cumplimiento del acuerdo y, por tanto, tampoco tuvo efecto, ademas de ser indtil
porque la conducta bien puede ser sancionada por objeto, quedé plenamente desvirtuado con las
pruebas anteriormente expuestas, que evidencian que el acuerdo de precios en el mercado de
pafiales desechables para bebé en Colombia fue ejecutado y cumplido efectivamente entre los afios
2001 y, hasta por lo menos el 2012.

73 Folio 3663 a 3664 del Cuaderno Reservado SIC No. 10 del Expediente.

74Folio 334 a 340 del Cuaderno Reservado TECNOQUIMICAS No. 1 del Expediente, archivo “Precios Pequefin Julio y
Agosto”, con ruta de acceso: D: \DOCUMENTOS\PLAN 201 1\DOCUMENTOS\PLAN 2011\AGOSTO 2011.
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Si los investigados insisten en que el acuerdo no surtié efectos en el mercado porque nunca se
cumplieron los ilegales pactos colusorios de precios (directos o indirectos), sencillamente, estan
mintiendo de forma contraevidente respecto de las multiples pruebas que obran en el expediente.

4.3. Analisis del Despacho sobre los argumentos relacionados con el monto de la sancién

TECNOQUIMICAS manifest6 en su recurso de reposicién que en la Resolucién Sancionatoria no
se indicé cudl es el peso de cada uno de los factores establecidos en el numeral 15 del articuio 4
del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 para la graduacion
de la multa.

Asi mismo, sefiald TECNOQUIMICAS que no se probé cual fue el impacto de la conducta y que las
supuestas falsedades en que incurrié al afirmar que TECNOQUIMICAS no participaba en el
mercado y que TECNOSUR se involucrd en la practica restrictiva por instruccién de KIMBERLY,
eran simples discrepancias con la Autoridad de Competencia, por lo que no podian tomarse como
una conducta procesal reprochable del investigado. En similar sentido, sefialé que la conducta
procesal no constituye una circunstancia de agravacion, pues no esta prevista como tal en la Ley
1340 de 2009.

Frente a estos argumentos, este Despacho considera relevante referirse en primer lugar a que, en
consonancia con lo sostenido en anteriores decisiones, la dosificacién de las multas impuestas por
la Superintendencia de Industria y Comercio como Autoridad de Competencia en ejercicio de sus
funciones de inspeccion, vigilancia y control (policia administrativa econdémica) atienden a la
discrecionalidad que tiene la autoridad para su graduacién, claro estd, sujetandose a los principios
legales y al rango maximo que permite la norma.

Sobre este particular, se ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

“(...) en cuanto respecta a la dosificacion de las multas impuestas, la Sala entiende que las
sanciones impuestas en las Resoluciones demandadas atienden a la discrecionalidad
que tiene la entidad demandada (léase la autoridad administrativa) para su graduacion
dentro del rango maximo que permite la norma. (...)"”. (Negrillas fuera de texto).

Ahora bien, en cuanto a los criterios establecidos en el numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153
de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, este Despacho también reitera lo
sefialado en decisiones anteriores en el sentido de que los mismos no son una lista exhaustiva para
la totalidad de los casos, ya que deben ser utilizados dependiendo de si las particularidades de
cada caso permiten o no su aplicaciéon’®, como es apenas natural y obvio.

Esta posicién ha sido validada por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, como se observa
en el siguiente pronunciamiento del Consejo de Estado relativo a la dosificacion de la sancién en
materia administrativa:

“(...) la dosificacién no implica que en el acto administrativo se deba hacer un
razonamiento expreso y especial para sustentar el quantum de la sancién, sino que
ello puede estar dado en la valoracién de la gravedad de los hechos, como en efecto se
hace en la decision aqui enjuiciada, de suerte que realizada esa ponderacion se
entiende que la Administracién ha estimado que la sancién aplicada es la que
ameritan los hechos, y pasa a ser de carqo del administrado demostrar que no lo es,
es decir, que es desproporcionada a los mismos (...)””’. (Negrillas y subrayas fuera de
texto).

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el ejercicio de dosificacién no impone en
cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio, como autoridad de policia administrativa,
la carga de exponer en sus actos administrativos un “razonamiento expreso y especial’ sobre la

75 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. M.P. Maria Claudia Rojas Lasso. 28 de
enero de 2010. Expediente 25000-23-24-000-2001-00364-01.

76 Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion No. 66934 del 19 de noviembre de 2013. Versioén Publica Hoja
No 90.

77 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. M.P. Rafae! E. Ostau de Lafont Pianeta.
Sentencia 20 de octubre de 2005. Radicacion 68001-23-15-000-1997-02933-01(7826).
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metodologia aplicada para la estimacién del quantum de las sanciones. Por esta razén, tampoco
es de recibo el argumento de TECNOQUIMICAS, segun el cual la Superintendencia de Industria y
Comercio no indico cual fue el peso de cada uno de los factores contemplados en el numeral 15 del
articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009 para la
graduacion de la multa, pues ello no es obligatorio segun las voces de la propia jurisprudencia del
Consejo de Estado, maximo érgano judicial de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

No obstante lo anterior, se recuerda al impugnante que en aras de garantizar en grado maximo el
derecho de defensa de los investigados, asi como de brindarles las mayores garantias posibles
para controvertir la decisién tomada, en la Resolucién Sancionatoria el Despacho incluy6 en los
siguientes términos una ponderacion particular de los criterios aplicables mencionados en el
numeral 15 del articulo 4 del Decreto 2153 de 1992, modificado por el articulo 25 de la Ley 1340 de
2009 para la graduacion de la multa:

“Frente al impacto de la conducta en el mercado, el Despacho debe sefialar que esta
demostrado que el cartel empresarial generd efectos perjudiciales en el mercado, en la
medida en que evitd que, por més de once (11) afios, los precios fueran el resultado de
una dinamica de competencia entre los agentes de mercado investigados, y no de unas
condiciones artificiales como ocurrié en el presente caso.

Se encontré acreditado que la principal variable afectada por el cartel empresarial fue el
precio por unidad de producto, precisamente por la adopcion de listas de precios entre
competidores, restricciones adoptadas de manera comun en las ofertas y promociones a
los distribuidores y adopcién de politicas y estrategias estandarizadas por parte de los
cartelistas.

De otro lado, debe llamarse la atencion sobre el producto que fue objeto de cartelizacion.
En este sentido, el Despacho reconoce que el cartel empresarial en el que estuvieron los
aqui sancionados por mas de una década recayé sobre un producto de consumo masivo,
en donde las empresas cartelizadas cuentan con cerca del 85% de participacion del
mercado. Adicionalmente, como se indicé previamente, para 2014 existian 2.028.849
hogares en Colombia con nifios de hasta 2 afios de edad, de los cuales 1.653.072
pertenecen a los estratos 0, 1y 2 quienes se verian més afectados por el sobre costo
generado por el cartel empresarial, toda vez que su gasto en pariales desechables para
bebé representa una mayor proporciéon de su ingreso’®. Ademés, dada la capacidad
adquisitiva de estos hogares, el impacto del cartel empresarial podria implicar o comprar
menos pafiales de los requeridos o incluso dejar de adquirir el producto como consecuencia
del sobre costo derivado del cartel empresarial o dejar otras necesidades basicas
insatisfechas.

Significa lo anterior que los hogares colombianos de mas bajos recursos, estos es, los
pertenecientes a los estratos 0, 1 y 2 representan el 81.48% de los hogares colombianos
que tienen nifios entre los 0 y los 2 afios de edad, que suman un total de 1.826.574 de
nifios que pertenecen a los estratos mas bajos mencionados. Estas cifras arrojan la
lamentable conclusion que el cartel empresarial en el que incurrieron KIMBERLY, FAMILIA
y TECNOQUIMICAS por més de una década (2001-2012), tuvo un impacto preponderante
(81.48%) en los nifios entre 0 y 2 afios de los hogares con menores recursos del pais.

Sobre la dimensiéon del mercado afectado, de acuerdo con la participacién de los
investigados en el mercado afectado, la conducta infractora afectd por lo menos el 85% del
mismo en todo el territorio nacional.

En cuanto al grado de participacion en la conducta, se demostré durante la presente
actuacién administrativa que TECNOQUIMICAS fue participante activo durante todo el
tiempo en que se ejecuto el cartel.

Con respecto al beneficio obtenido por el infractor con la conducta, esta demostrado que
TECNOQUIMICAS, junto con los demas cartelistas, desarrollaron estrategias que les
permitieron determinar las condiciones del mercado (especificamente los precios de los
pafiales) y compartir informacién de indole reservada, librandose asi de las cargas de
actuar en competencia por mas de una década. '

78 Segun la Encuesta de Ingresos y Gatos del DANE en 2008, el ingreso medio de los hogares estrato 0 fue de $174.500,
el de los hogares estrato 1 de $453.000 y el de los hogares estrato 2 de $709.000.
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En cuanto a la conducta procesal del investigado, este Despacho observo que
TECNOQUIMICAS mintié como parte de una estrategia encaminada a demostrar que no
tuvo participacién alguna en el cartel empresarial investigado y que TECNOSUR se
involucré en la practica restrictiva por instruccion de KIMBERLY, circunstancia que, tal y
como se ha demostrado en esta Resolucién, es abiertamente falsa. Para el desarrollo de
esta estrategia de defensa, reprochable desde el punto de vista de su conducta procesal,
TECNOQUIMICAS instruyé a las personas naturales vinculadas a la investigaciéon como
facilitadores de su conducta, para que mintieran en el mismo sentido, llegando incluso a
contradecirse abiertamente con declaraciones anteriores al Pliego de Cargos cuando no
tenian conocimiento de una actuacion administrativa en su c¢ontra.”

A partir del anterior ejercicio, se impusieron las multas respectivas, no sin dejar de indicar que la
infraccion al régimen de proteccién de la libre competencia econdmica sancionada, comportaba la
mayor gravedad y ameritaba el maximo reproche por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio como autoridad de proteccion de la libre competencia, pues se tratdé de una infracciéon en
la modalidad de cartel empresarial, que afecté fundamentalmente las condiciones de precios y
prebendas al consumidor en el mercado de pafiales desechables para bebé, con efectos
demostrados en él, con una duracién superior a una década (2001-2012), en un producto de
consumo masivo en todos los estratos socio-economicos, con co-cartelistas con una alta
participacion conjunta de mercado y en el que TECNOQUIMICAS ha tenido y tiene una participacion
individual de mercado significativa. En ese sentido, debe reiterarse que diferentes autoridades de
competencia en el mundo han reconocido lo nocivo que resulta para el mercado y sus participantes
la realizaciéon de este tipo de practicas anticompetitivas’, al punto que la OCDE ha reconocido la
cartelizacion empresarial como una de las conductas mas nocivas y escandalosas en que un
empresario puede involucrarse en detrimento de las normas de competencia® y por ende en la
capacidad de compra de la Nacién como un todo, como lo han sefialado importantes expertos.

En adicion de lo anterior, debe tenerse en cuenta que una gran parte de las pruebas obrantes en el
expediente dan cuenta de que TECNOQUIMICAS mostré su liderazgo en la ejecucién del cartel
empresarial investigado (al convocar a las reuniones, determinar los compromisos a los que se
habia llegado y enviarlos a sus competidores, instar por su cumplimiento, recriminar los
incumplimientos ocasionales, entre otras). El comportamiento de TECNOQUIMICAS fue el de un
lider, en este caso, un lider dentro de un nefasto cartel empresarial, patrocinado y dirigido
internamente por los mas altos directivos y por mas de una década, lo que demuestra que la
cartelizacion se incrusté o hizo parte del ADN de TECNOQUIMICAS.

Asi las cosas, este Despacho precisa al impugnante que, contrario a lo afirmado en su recurso de
reposicion, en el presente caso, la Superintendencia de Industria y Comercio hizo uso de los
criterios de los que trata el articulo 25 de la Ley 1340 de 2009, cuando los mismos fueren aplicables.

De otra parte, TECNOQUIMICAS reproché el analisis del criterio de impacto en el mercado
efectuado en la Resoluciéon Sancionatoria, aduciendo que, teniendo en cuenta que toda conducta
anticompetitiva tiene un impacto importante en el mercado, no deberia existir un criterio de
graduacion para el “impacto”, pues siempre tendria que aplicarse el peso que a este se dé en su
totalidad.

Este argumento debe rechazarse por ser abiertamente desacertado, comoquiera que en la
Resolucién Sancionatoria no solo se demostré que el cartel empresarial de precios se ejecutd
efectivamente en el mercado por mas de una década y por ende tuvo todos los efectos
anticompetitivos que se le deben atribuir a una violacién de la libre competencia econémica de tal
magnitud, sino que se explicd en detalle el alto impacto que tuvo la conducta ilegal investigada al
estar asociada con un producto esencial y altamente sensible para la economia de los hogares
colombianos como lo son los pafales desechables para bebé. Lo anterior, teniendo en cuenta que
cada conducta anticompetitiva tiene impactos diferentes en el mercado y la economia, dependiendo
el contexto en que se desarrolle.

79 En lugar de competir el uno con el otro, los miembros del cartel acuerdan el curso de accién a seguir, lo que reduce
sus incentivos para proveer nuevos y mejores productos y servicios a precios competitivos. Como consecuencia, sus
clientes (consumidores y otros empresarios) terminan pagando mas por menos calidad de los productos. (traduccién
libre, disponible en: http://ec.europa.eu/competition/cartels/overview/index_en.htmi).

8 Tomado de OCDE, 1998. Council Recommendation Concerning Effective Action against Hard Core Cartels.
Disponible en: hitp://www.oecd.org/daf/competition/2350130.pdf.
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Asi mismo, en la Resolucién Sancionatoria se hizo especial énfasis en que el impacto de la conducta
se incrementa en gran medida, si se tiene en cuenta que las empresas cartelizadas cuentan con
cerca del 85% de participacién del mercado y que el gasto en pafales desechables para bebée
habria representado una mayor proporcion del ingreso de los hogares mas pobres de Colombia. En
efecto, este Despacho sefialé que para 2014 existian 2.028.849 hogares en Colombia con nifios de
hasta 2 afios de edad, de los cuales 1.653.072 pertenecen a los estratos 0, 1y 2 quienes se verian
mas afectados por el sobre costo generado por el cartel empresarial, toda vez que su gasto en
pafiales desechables para bebé representa una mayor proporcion de su ingreso®'. Ademas, dada
la capacidad adquisitiva de estos hogares, el impacto del cartel empresarial podria implicar o
comprar menos pafales de los requeridos o incluso, dejar de adquirir el producto como
consecuencia del sobre costo derivado del cartel empresarial o, dejar otras necesidades basicas
insatisfechas.

En la misma linea, se agregé que los hogares colombianos de mas bajos recursos, esto es, los
pertenecientes a los estratos 0, 1y 2 representan el 81.48% de los hogares colombianos que tienen
nifios entre los O y los 2 afios de edad, que suman un total de 1.826.574 de nifios que pertenecen
a los estratos mas bajos mencionados. Estas cifras arrojan la lamentable conclusion: el cartel
empresarial en el que incurrieron KIMBERLY, FAMILIA y TECNOQUIMICAS por mas de una
década (2001-2012), tuvo un impacto preponderante (81.48%) en los nifios entre 0 y 2 afios de los
hogares con menores recursos del pais.

De acuerdo con lo anterior, nétese que el Despacho indicd en la Resolucién Sancionatoria el alto
impacto sobre el mercado que tuvo la conducta investigada, en el sentido que demostré que en
virtud del acuerdo cartelista, efectivamente ejecutado por las empresas investigadas, se afectaron
las principales variables de competencia en el mercado y, por ende, los beneficios al consumidor y
la eficiencia econdémica, ocasionando el impacto econémico negativo referido anteriormente.
Recuérdese que se demostré que las principales variables de competencia en el mercado fueron
distorsionadas, reducidas y en algunos casos incluso eliminadas. Se evidencié que las empresas
cartelistas acordaron no competir en el precio de los pafales ofrecidos, ya sea directamente
mediante alzas en los mismos o indirectamente mediante el desmonte o reduccién de promociones
y obsequios a los consumidores. Por las anteriores razones, probado como lo esta que el cartel
empresarial de precios de los pafales desechables para bebé en Colombia fue ejecutado durante
mas de una década, no puede aceptarse como un ejercicio teérico sefalar el impacto de la
conducta, como lo reprocha TECNOQUIMICAS.

Ahora bien, tasar cuantitativamente ese impacto negativo como lo pretende TECNOQUIMICAS, es
darle a la norma atribuciones que no tiene, toda vez que la misma se limita a sefalar que la
Autoridad de Competencia tendra en cuenta el “impacto que la conducta tenga sobre el mercado’,
sin que se determine que dicho impacto deba ser cuantificado. El objeto de tener en cuenta este
criterio cuando sea pertinente hacerlo, no es otro que permitir a la Autoridad de Competencia
aplicarle a la sancién a imponer, un componente que dependa de si considera que el impacto
potencial o efectivo de la conducta pueda afectar en mayor o menor medida, como en el presente
caso, a un sector altamente sensible de la poblacién, entre otros factores. Una cosa es el impacto
de la conducta en el mercado (que esta probado) y otra cosa bien distinta es poder determinar o no
poder determinar la utilidad percibida por el infractor como consecuencia de su conducta. Una cosa
es una cosa y otra cosa es otra cosa, como popularmente se dice.

Por uitimo, en relacion con el argumento presentado por TECNOQUIMICAS en su recurso de
reposiciéon segun el cual la conducta procesal no constituye una circunstancia de agravacion, pues
no esta prevista como tal en la Ley 1340 de 2009, este Despacho tiene las siguientes
consideraciones.

En primer lugar, el Despacho mantiene su posicion en cuanto a que resulta del todo reprochable la
estrategia de defensa de TECNOQUIMICAS de mentir abiertamente para intentar demostrar que
no tuvo participacion alguna en el cartel empresarial investigado y que TECNOSUR se involucré en
la practica restrictiva por instrucciéon de KIMBERLY, circunstancia que, tal y como se demostr6 en
la Resolucién Sancionatoria es totaimente falsa.

81 Segun la Encuesta de Ingresos y Gatos del DANE en 2008, el ingreso medio de los hogares estrato 0 fue de $174.500,
el de los hogares estrato 1 de $453.000 y el de los hogares estrato 2 de $709.000.
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En efecto, para este Despacho es altamente censurable, e incluso una posible comisiéon de
conductas punibles relacionadas con los delitos de falso testimonio, fraude procesal o cualquier otra
contra la eficaz y recta imparticion de justicia, el hecho de que para el desarrollo de su estrategia
de defensa, reprochable desde el punto de vista de su conducta procesal, las personas naturales
investigadas como facilitadores de la conducta de TECNOQUIMICAS hayan mentido
manifiestamente, llegando incluso a contradecirse abiertamente con declaraciones anteriores al
Pliego de Cargos, cuando todavia no tenian conocimiento de una actuacién administrativa en su
contra. Decir una cosa cuando se suministra informacién y decir otra cosa, cuando ya se tiene un
Pliego de Cargos, es conducta reprochable, sin duda alguna.

Las declaraciones mentirosas y contradictorias fueron expuestas en detalle en la Resoluciéon
Sancionatoria, en la cual se demostrd con suficiencia, que no fueron conformes con la realidad de
los hechos y que solo obedecieron a una estrategia de defensa del todo reprochable, ademas de
infructuosa. Por lo tanto, tampoco puede aceptarse el argumento de TECNOQUIMICAS en su
recurso de reposicién, segun el cual el reproche a las declaraciones mentirosas y contradictorias,
se traté simplemente de una diferencia de opiniones entre la Superintendencia de Industria y
Comercio y el investigado en ejercicio del derecho de defensa, pues como se dijo, no puede
sostenerse que falsedades y contradicciones probadas, sean equiparables a un derecho de
contradiccion ejercido de manera recta. Poca ética; muestra quien pretende justificar lo uno en lo
otro.

Asi las cosas, al momento de dosificar la sancién a imponer, el Despacho consideré que aunado a
que la participacién de TECNOQUIMICAS en el cartel investigado ameritaba el maximo reproche y
por ende, la maxima multa, su conducta procesal no podria pasar desapercibida, por lo que en la
Resolucion Sancionatoria se indicd que la misma constituia una circunstancia de agravacion de la
sancién del diez por ciento (10%).

En efecto, el Despacho sefial6 que la infraccién al régimen de proteccion de la libre competencia
econdmica por parte de TECNOQUIMICAS vy los otros miembros del cartel empresarial, result6é ser
de la mayor gravedad, ameritando el maximo reproche por parte de la Superintendencia de Industria
y Comercio como autoridad de proteccion de la libore competencia, pues se tratdé de una infraccion
en la modalidad de cartel empresarial que afect6é fundamentalmente las condiciones de precios en
el mercado, con una duracién superior a una década (2001-2012), en un producto de consumo
masivo en todos los estratos socio-econémicos, con co-cartelistas con alta participacion conjunta
de mercado y en el que TECNOQUIMICAS ha tenido y tiene, una participacion significativa, ademas
de condiciones probadas de liderazgo en el cartel empresarial.

De conformidad con lo anterior, el Despacho impuso a TECNOQUIMICAS la maxima multa
contemplada en el régimen de proteccion de la competencia como consecuencia de su participacion
en el cartel de precios investigado, advirtiendo que no obstante también era merecedora de un
porcentaje adicional por su conducta procesal del todo reprochable, la multa a fijar se ajustaria a la
baja, toda vez que sobrepasaria el limite legal contemplado en la Ley 1340 de 2009.

Bajo este contexto, si bien es cierto que la conducta procesal no esta prevista taxativamente como
circunstancia de agravacién en la Ley 1340 de 2009 tal y como lo sefiala TECNOQUIMICAS, una
reducciéon de la multa impuesta no resulta procedente porque el componente adicional de
agravacion del 10% sefialado en la Resolucién Sancionatoria no fue aplicado porque con ello se
sobrepasaria el limite legal contemplado en la Ley 1340 de 2009. En tal virtud, al no haberse
aplicado efectivamente un porcentaje adicional de multa a TECNOQUIMICAS como circunstancia
de agravacion por su conducta procesal, por sustraccion de materia dicho monto no puede ser
reducido de la multa impuesta.

4.4. Analisis del Despacho en relacién con los argumentos econémicos presentados por
TECNOQUIMICAS

Como punto de partida del andlisis de los argumentos de caracter econdémico de
TECNOQUIMICAS, debe recordarse que en el ordenamiento juridico colombiano rige el principio
de libertad probatoria, segun el cual, los hechos pueden ser demostrados mediante la utilizacion de
cualquier medio probatorio. De igual forma, el ordenamiento procesal establece como principio
orientador para la valoracion de las pruebas, su apreciaciéon en conjunto con sujecion a las reglas
de la sana critica.
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Asi las cosas, en actuaciones administrativas como la que nos ocupa, la existencia de carteles
empresariales, y en general de cualquier practica restrictiva de la competencia, puede ser
demostrada a través de diferentes medios probatorios, sean estos pruebas directas, tales como la
confesion de uno o varios de los investigados, declaraciones, documentos, contratos que recogen
el acuerdo anticompetitivo, correos electrénicos, mensajes enviados y recibidos a través de
sistemas de mensajeria instantanea como Whatsapp o por medio de redes sociales, actas o
minutas de reuniones, entre otras; o incluso, a través de pruebas indirectas, es decir, por medio de
evidencia circunstancial construida a través de indicios.

Dentro de esta Ultima categoria de pruebas indirectas, tanto las autoridades de competencia como
los investigados acuden con alguna frecuencia al uso de evidencias econémicas para soportar sus
conclusiones, bien sea que la conducta haya tenido lugar en el mercado o que esta no se hubiese
presentado. La OCDE? sugiere la existencia de dos tipos de evidencia econémica como prueba
indirecta o circunstancial. La primera de ellas consiste en evidencia sobre la conducta de una
empresa en el mercado, relacionada por ejemplo con las utilidades obtenidas, las cuotas de
participacién, la existencia de paralelismo de precios, un historial 0 antecedentes de violaciones a
las normas de competencia, entre otras. La segunda de ellas, tiene que ver con evidencia
econémica sobre la estructura del mercado, que se refiere por ejemplo, a los niveles de
concentracién o la existencia o no de integracién vertical en el mercado, las barreras de entrada,
por citar algunos aspectos.

Ahora bien, como es apenas légico, los estudios econdémicos que obran en una actuacion judicial o
administrativa, como pruebas indirectas que son, deben obviamente ser analizadas conforme los
criterios y principios generales antes mencionados, esto es, bajo la guia del principio de libertad
probatoria y analizados en conjunto con todas las demas pruebas que obren en el expediente, de
acuerdo con la sana critica.

En este sentido, le correspondera al juzgador estudiar estas pruebas econdémicas en conjunto con
el restante material probatorio que obre en el expediente, como declaraciones de parte y de
terceros, confesiones, documentos, correos electrénicos, mensajes de Whatsapp u otros sistemas
de mensajeria instantanea o redes sociales, para que apreciadas en conjunto y aplicando las reglas
de la sana critica, se forme un convencimiento sobre la existencia o no del cartel empresarial objeto
de investigacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, se reitera que para el Despacho estd mas que demostrada la
existencia y ejecucion del cartel empresarial, asi como la efectiva participacion de
TECNOQUIMICAS, teniendo en cuenta que el analisis probatorio que se ha realizado a lo largo del
presente acto administrativo, en particular, de las multiples pruebas directas e indirectas sobre la
conducta anticompetitiva de los investigados, evidencian claramente la existencia del acuerdo
anticompetitivo en la modalidad de cartel empresarial para la fijacion directa o indirecta de los
precios en el mercado de pafiales desechables para bebé, desvirtuando plenamente, y mas alla de
cualquier duda razonable, la presuncion de inocencia de TECNOQUIMICAS.

En otras palabras, la prueba de que el cartel empresarial existié y que tuvo efectos en el mercado
colombiano, esta dada por pruebas directas de todo orden (delaciones, confesiones, pruebas
testimoniales, correos electrénicos, mensajeria instantanea, entre otros).

Con todo, el Despacho encuentra que, las pruebas econémicas de caracter indiciario (indirectas)
aportadas por TECNOQUIMICAS, de ninguna manera demuestran que el cartel empresarial no
hubiere ocurrido, ni que TECNOQUIMICAS no hubiera hecho parte de él. Se reitera que la
confesion de KIMBERLY y FAMILIA, los numerosos correos electronicos a los que se hizo
referencia en la Resolucion Sanmonatona las declaraciones de los ejecutivos vinculados con
KIMBERLY y FAMILIA, e incluso algunos de TECNOQUIMICAS, reclamaciones sobre
incumplimientos de los acuerdos, entre otras, son pruebas directas que bajo ninguna 6ptica fueron
desvirtuadas con pruebas |nd|rectas o indiciarias como lo son los estudios econémicos aportados
por TECNOQUIMICAS.

En linea con lo anterior, es preciso reafirmar que la Unica forma en que la prueba economica
indirecta e indiciaria anteriormente sefialada presentada por TECNOQUIMICAS podria tener el
sentido que la investigada le atribuyo, seria valorandola de manera completamente aislada y sin

82 OCDE, Prosecuting Cartels without Direct Evidence (2008). Disponible en
http://www.oecd.org/daf/competition/prosecutionandlawenforcement/37391162.pdf (traduccidn libre del Despacho).
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referencia a las demas pruebas recaudadas durante la investigacion. Sin embargo, ese metodo de
valoraciéon no es juridicamente admisible en el ordenamiento procesal colombiano, ni en el de
ninguna parte del mundo. De esta manera, una revisién articulada del expediente desvirtuaria
completamente el valor que TECNOQUIMICAS pretende darle a su prueba econémica indirecta e
indiciaria.

Ahora bien, si lo que pretendia TECNOQUIMICAS con la presentacion de estos estudios
econdmicos era demostrar que el acuerdo si existi6, pero sin generar efecto alguno en el mercado,
tampoco podria ser de recibo por esta Superintendencia, en la medida en que independientemente
de que se causen o no efectos en el mercado, un acuerdo para la fijacion de precios es reprochable
por la ley colombiana por objeto o efecto. Sin embargo, para este caso, la anterior discusiéon es
irrelevante por cuanto ya demostré el Despacho en acapites anteriores, con base en un analisis del
conjunto de las pruebas que obran en el expediente, incluyendo los estudios econdémicos aportados
por TECNOQUIMCAS, que el cartel empresarial se ejecutd, conclusién a la que se llegd
fundamentalmente con base en evidencias directas quedando demostrada la conducta.

Con todo, es preciso sefialar que esta posicion de la Superintendencia de Industria y Comercio no
es ajena a la practica internacional y, por el contrario, constituye una manera comunmente utilizada
en diferentes jurisdicciones al momento de analizar probatoriamente los casos de cartelizacion
empresarial. A modo de ejemplo, puede citarse una sentencia de una Corte de Apelaciones de los
Estados Unidos en la que de manera categérica rechazé una evidencia econdémica (testimonio de
un economista experto) que pretendia desvirtuar un cartel empresarial que habia sido probado por
otras pruebas directas, por considerarlas irrelevantes e inadmisibles.

Dijo esta Corte lo siguiente:

"A raiz de estas reuniones durante ese periodo de tiempo, los apelantes, ciertamente
aumentaron sus precios en la forma y en la medida acordada en las reuniones. Ahora, de
acuerdo con Ia ley, tal y como la entiende la Corte, teniendo en cuenta en particular
los casos discutidos aqui esta manana, entre otros el caso Socony Vacuum, el
testimonio acerca de los factores de costo y el testimonio de un economista que los
apelantes estan proponiendo introducir, no pueden servir para refutar la evidencia
de fijacién de precios. Como se dijo en estos casos, en relacién con la justificacién
o motivo, ya sea econdmica, beneficiosa o cualquier otra, que pueda decirse que los
acuerdos de fijacién de precios tengan, la ley no permite ningin debate sobre su
razonabilidad.

Asi, en vista de todo esto, cualquier testimonio sobre los factores de costo o el
testimonio de un experto economista sobre esas lineas, en opinién de la Corte serian
fotalmente irrelevantes e inadmisibles como prueba.

'Se presenta un problema en relacién con las pruebas que, a medida que avanzamos,
tendremos que tratar de la mejor manera posible. Mientras que los apelantes pueden
controvertir, por supuesto, la evidencia del Gobierno, ellos son y estaran limitados en un
grado considerable.

‘Los acuerdos de fijacion de precios son violaciones per se de la Ley Sherman,
punto, y préacticamente no hay defensa para un caso_de_fijacion de precios,
caballeros.

"En un caso como este, a los apelantes se les permitira, como ya he dicho, controvertir las
pruebas de las reuniones que se han desarrollado como prueba de cualquier negociacién
0 conversaciones, pero no se les permitira ofrecer pruebas relativas a los factores de costo
u otras razones para efecutar un aumento de precios. Si ellos fijaron precios, lo que significa
que estuvieron de acuerdo con ello, son culpables de acuerdo con la ley, y no hay
preocupacion, tal y como la Corte ya lo ha sefialado, sobre lo necesario que era para ellos
elevar los precios’.

La teoria del Gobierno en esta Corte se basa en la premisa de que, en este caso, las
actividades ilegales de los demandados fueron probadas por prueba directa y
positiva y, por lo tanto, fue excluida cualquier demostracion sobre causalidad
economica de la defensa.

La evidencia del Gobierno establecié que antes de cada incremento de los precios durante
el periodo investigado, los representantes de los apelantes se habian reunido. Tres testigos
del Gobierno declararon en cuanto a lo que ocurrié en algunas de estas reuniones.
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(.)

La evidencia explicativa ofrecida debe diferenciarse de la defensa de justificacion. Un
acuerdo de fijacion de precios se presume de manera concluyente que es irrazonable.
Estados Unidos v. McKesson y Robbins, Inc., 1956, 351 EE.UU. 305, 310, 76 S. Ct 937,
100 L.Ed. 1209. Por Ilo tanto, se ha establecido que cualquier evidencia de
Justificacion o razonabilidad respecto de dicho acuerdo, es debidamente excluida en
cualquier caso de la Ley Sherman. Ningun acusado puede decir que ingresé a un
acuerdo de fijacion de precios, pero que los precios fijados son razonables y
obedecen a factores econdémicos”. El hecho de que los precios fueron razonables no
puede aceptarse como defensa. Una vez que el acusado admite el acuerdo, no puede
decir nada mas porque es ilegal per se. Estados Unidos v McKesson y Robbins, Inc.,
supra; Estados Unidos v. Socony-Vacuum Qil Co., 1940, 310 EE.UU. 150, 60 S. Ct 811, 84
L.Ed. 1129.” Subrayado y destacado fuera de texto).

Obsérvese como la Corte de Apelaciones se refiere a que probado el acuerdo o cartel empresarial
con base en pruebas directas, simplemente no hay defensa econdémica para un caso de
cartelizaciéon. Sobre la razonabilidad de esta regla, la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos
de América también tuvo la oportunidad de pronunciarse en el siguiente sentido:

"Este principio de falta de razonabilidad de la regla per se no sélo hace que el tipo de
restricciones que estan prohibidas por la Ley Sherman sean para el beneficio de todos los
interesados, sino que también evita la necesidad de una investigacién econémica
increiblemente prolongada y complicada al interior de toda la historia de la industria
involucrada, asi como las industrias relacionadas, en un esfuerzo por determinar en general
si una restriccion particular ha sido razonable - una investigacién tan a menudo totalmente

inatil cuando se realiza" ®

En igual sentido, el documento de la OCDE®S atras citado se refiere al punto en discusion de la
siguiente manera:

"Ninguna de las formas de evidencia econémica es estrictamente necesaria, ya que los
acuerdos de fijacién de precios son ilegales incluso si las partes lo ignoraban al suponer
que pudieran influir en el precio de mercado. véase Estados Unidos v. Andreas, 216 F. 3d
645, 666 (7th Cir. 2000)".

Desde el punto de vista doctrinal, también se liega a la misma conclusion:

“En el caso de un cartel secreto o de uno piblicamente conocido, basado en la existencia
de un acuerdo entre compafiias, constituido mediante evidencia documental directa
(escritos sobre el acuerdo, correspondencia, acta de reuniones, efc.), la evidencia de la
restriccion de la competencia se encuentra suficientemente establecida debido a que
demuestra el objeto del cartel a partir de los documentos existentes. Si es evidente la
existencia de un objeto de restringir la competencia, entonces el acuerdo por si solo
constituye una restriccién de la competencia por su ‘“propia naturaleza”, y la
evidencia que se refiere a los efectos del acuerdo en el mercado no es necesaria.
Segin la Corte Suprema de Justicia en Sandoz Prodotti Farmaceutici SpA v. Commission
(“Sandoz-1I"), “en dichos casos la ausencia de un anélisis de los efectos del acuerdo desde
el punto de vista de la competencia no constituye un defecto capaz de anular una
declaracion”. La Corte ademéas agrego que el hecho de que no se hayan tomado los pasos
para asegurar la implementacion de un acuerdo restrictivo no es suficiente para excluirlo
de la prohibicién de articulo 85(1).”%¢ (Negrillas fuera de texto).

8 Corte de Apelaciones de los Estados Unidos, Circuito Sexto. CONTINENTAL BAKING COMPANY contra Estados
Unidos de América. 281 F.2d 137. Julio 18 de 1960. Traduccion libre del Despacho.

84 Corte Suprema de Estados Unidos, Northern Pacific R. Co. contra Estados Unidos, 356 U.S. 1 (1958). Traduccién
libre de! Despacho.

85 OCDE, Prosecuting Cartels without Direct Evidence (2006). Disponible en
http.//www.oecd.org/daf/competition/prosecutionandlawenforcement/37391162.pdf (traduccion libre del Despacho).

8 Fordham International Law Journal. Cartels: Proof and Procedural Issues. Maurice Guerrin, Georgios Kyriazis. 1992.
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En conclusion, ante la fortaleza de la prueba directa recaudada en este caso, esta plenamente
demostrada la existencia, ejecucion y cumplimiento del cartel empresarial y la participacion directa
de TECNOQUIMICAS en el mismo, conclusion a la que se llega analizando todas las pruebas del
expediente en su conjunto, incluyendo la prueba econdémica aportada por TECNOQUIMICAS.

No obstante lo anterior, a continuacion el Despacho se referira a los argumentos econémicos
planteados en el recurso.

Segun TECNOQUIMICAS, el ejercicio tedrico de cuantificacién del impacto econdémico del cartel
empresarial no prueba facticamente los efectos que produjo la conducta cuestionada y por ende es
equivocado para imputar responsabilidades. Al respecto, este Despacho considera importante
recordar lo afirmado en la Resolucién Sancionatoria, segun la cual, el ejercicio realizado
correspondié a un andlisis tedrico que en ningun caso fue usado como prueba de la existencia del
cartel empresarial, ni mucho menos se utilizé con el fin de imputar responsabilidad alguna frente a
las personas investigadas, ni como referente para la estimacion de la multa impuesta.

Frente al argumento relacionado con que el supuesto aumento de precios del cartel entre el 10% y
30% no puede ser la base para calcular efectos y sustentar la sancién, es preciso resaltar que, tal
y como fue expuesto anteriormente, el ejercicio teérico planteado no fue utilizado como sustento de
la sancién, ni mucho menos para cuantificar el efecto real en el mercado. Lo que en la Resolucién
Sancionatoria se hizo, fue definir un escenario contrafactual, o de referencia, basado en el
documento “Hard Core Cartels Recent progress and challeges ahead, 2003” de la OCDE?’. Si bien
en dicho documento no se encuentra de forma literal que los carteles generan aumentos de precios
entre el 10% y el 30%, a dicha conclusién se llega a partir del analisis del Anexo A del estudio en
mencion, en el cual se presenta una lista de carteles relevantes en el mundo, con estimaciones de
los porcentajes de incremento de precios en cada caso. Los resultados encontrados en el trabajo
de la OCDE referenciado, coinciden con aquellos encontrados en otros documentos académicos
como Connor y Lande (2008); Werden (2003); Posner (2001); y Levenstein y Suslow (2002); entre
otros8e,

En esta serie de trabajos, el Despacho advierte que el sobreprecio observado varia en los diferentes
carteles empresariales analizados, sin encontrarse un patron tipico de comportamiento, sino mas
bien, una variacion entre cada cartel empresarial, atendiendo las condiciones particulares de cada
uno de ellos. En efecto, llama la atencion observar sobreprecios como el encontrado en el cartel de
la lisina estimado en 67% en Estados Unidos y 50% en Canada; el cartel de las vitaminas con un
sobreprecio del 20% en Estados Unidos y 30% en Canada; el cartel del acero inoxidable que incluso
llegd a niveles de duplicar el precio en Estados Unidos como resultado del cartel (sobreprecio del
100%), entre otros.

En el estudio realizado por Connor y Lande (2008), tomando una muestra de mas de 100 carteles
en el mundo considerados de manera conjunta, se estima que el sobreprecio medio producto de un
cartel oscila alrededor del 25%, dependiendo de si se trata de un cartel doméstico o uno
internacional.

“(...) en promedio el sobreprecio que genera cualquier tipo de cartel para cualquier periodo de
tiempo ha sido 25%, 17-19% para carteles domésticos y 30-33% para carteles internacionales"®®

Soportado en la abundante evidencia econémica antes mencionada, el Despacho coincide con las
conclusiones de Connor y Bolotova (2006)%° en el sentido de que la cartelizacién empresarial
conlleva a la existencia de un sobreprecio en el producto de la cartelizacion, sin importar el método
de estimacion del mismo, sea este cuantificado a través de estimaciones econométricas, precios

% En el documento se incluyen carteles detectados en Estados unidos, Canada, Australia, Holanda, Espafa, Suiza,
Finlandia, Japon Corea y México entre otros paises.

% John M. Connor y Robert H. Lande, Cartel Overcharges and Optimal Cartel Fines, ABA Section of Antitrust Law,
2008; Gregory J. Werden, The Effect of Antitrust Policy on Consumer Welfare: What Crandll and Winston Overlook U.S.
Dep't of Justice Antitrust Division, 2003; Richard A. Posner, Antitrust Law, University of Chicago Press, 2001; Margaret
C. Levenstein y Valerie Y. Suslow, What Determines Cartel Success? University of Michigan Business School, 2002.

8 Connor y Lande (2008). Opcit p. 78.

% Connor, J y Y. Bolotova. Cartel Overcharges: Survey and meta-analysis. International Journal of Industrial
Organization. Vol. 24, 2006.
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antes, durante y después del cartel y la comparacion del nivel de precios frente a mercados
analogos. De igual manera, con base en la evidencia internacional puede afirmarse que, atendiendo
a las caracteristicas propias del funcionamiento del cartel empresarial, su duracion, la estructura
del mercado, los productos involucrados, entre otros aspectos, el sobreprecio podria oscilar entre
un 10% y 30% en promedio y alcanzar incluso hasta el 100%.

En el mismo sentido, un organismo _multilateral tan reconocido como la OCDE, que recoge las
mejores practicas que en materia de competencia en no menos de 35 paises en el mundo, sugiere
en el documento denominado “Guias para Estudiar el Impacto de las Autoridades de Competencia’,
que cuando la autoridad de competencia no cuente con informacion econdmica relacionada
con el sobreprecio de los productos, asuma gque dicho sobreprecio es como minimo del 10%.

En efecto, explican las Guias citadas lo siguiente:

“3.2. Supuestos alternativos

Cuando hay informacion especifica disponible para hacer los calculos de los valores antes
listados (tamafio de las ventas afectadas, incremento en precios y duracion esperada del efecto
precio), esta informacién deberia ser utilizada, puesto que asegura mayor precisién en el célculo
de los beneficios obtenidos con la conducta. Sin embargo, cuando no se dispone de este tipo de
informacion, o no se puede utilizar por razones de confidencialidad u otras razones legales, esta
Guia indica que se empleen los siguientes supuestos:

- Para el tamafio de las ventas afectadas
(..)
- Para el incremento en los precios:

v En casos de cdrteles, un sobreprecio de 10%;
v’ En casos de abuso de posicién dominante,. un sobreprecio de 5%

(...)"®" (Subrayado y destacado fuera de texto)

A su vez, la Tabla 1 del Anexo 1 de las “Guias para Estudiar el Impacto de las Autoridades de
Competencia” elaboradas por la OCDE a las que se viene haciendo referencia, presenta casos de
algunos paises en donde se ilustra el uso de un sobreprecio entre 10% y 15% en cada uno de los
carteles.

De otro lado, la Office of Fair Trading (OFT), que en su momento era la autoridad de competencia
en el Reino Unido antes de ser reemplazada por la Autoridad de Competencia y de los Mercados
(Competition and Market Authority), en su revision sobre los métodos de estimacion de impacto de
sus actuaciones contra practicas restrictivas de la competencia como los carteles empresariales,
considera gue en aquellos casos en los que no ha sido posible determinar el sobreprecio producto
del cartel empresarial, se debe asumir un escenario conservador, cual es el de suponer un
sobreprecio del 10% como resultado de la conducta de cartelizacién en el mercado.

‘La metodologia es relativamente estandar: (...) Alcance del aumento de precios evitado:
Es estimado, si es posible, durante la investigaciéon. Cuando no, un aumento conservador
del 10% es asumido.

(..)

La justificacion para este supuesto esté descrita en el Impacto Positivo 06/07, que cita
cuatro razones:

- La Comisién de Sentencias de Estados Unidos (USSC), ha usado por un largo tiempo
este supuesto.

- Un estudio de 13 carteles por (Werden, 2003) reporta una mediana de 18 por ciento, una
media de 21.3 por ciento y un valor minimo de 6.5 por ciento.

91 Traduccién libre. OECD (2014), Guide for assessing the impact of competition authorities’ activities, Disponible en:
http://www.oecd.org/competition/quide-impact-assessment-competition-activities. htm
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- Un estudio de mas de 300 carteles internacionales por Connor y Bolotova (2005) sugiere
que los carteles domésticos de la Unién Europea durante el periodo 1991- 2004 sobre-
cobraron en agregado entre 13 por ciento y 19 por ciento, dependiendo de la especificacion
econométrica utilizada.

- El reporte de la Oficina Nacional de Auditoria (2005) sobre la OFT apoyé el uso del 10
por ciento.

(..))

Una lectura de varias fuentes confirma que 10 por ciento es, en efecto, un limite inferior
bastante conservador (...)"%? (subrayado fuero de texto).

Obsérvese como una autoridad de competencia, de una jurisdiccion tan reconocida como la del
Reino Unido, toma como referencia las fuentes académicas que precisamente fueron consideradas
en la Resolucion Sancionatoria, con lo cual el ejercicio hipotético que se construyo6 a efectos de
determinar el dafio potencial en el mercado, contrario a lo afirmado por TECONOQUIMICAS, no
solamente es citado por la OCDE como una practica usual en este tipo de analisis de impacto, sino
que es recomendado y utilizado recurrentemente por otras autoridades en el mundo, casi todas
ellas, incluso, con mayor recorrido, historial, reconocimiento y experiencia que la Superintendencia
de Industria y Comercio de Colombia.

Por esta razoén, el ejercicio tedérico propuesto en la Resolucion Sancionatoria considerd el
sobreprecio potencial del cartel empresarial tomando como referencia dos escenarios relativamente
conservadores frente a la evidencia y la casuistica internacional analizada, esto es, tuvo en cuenta
un porcentaje de sobreprecio como consecuencia del cartel empresarial entre un 10% y un 30%.

Ahora bien, en cuanto a que la OCDE analiza mercados diferentes al involucrado en la presente
actuacion, y que por ende no es técnico considerar que el cartel empresarial pudo generar precios
entre el 10% y 30% superiores, este Despacho considera preciso reafirmar que, como se indicd
anteriormente, lo que se ha encontrado es que sistematicamente en todo tipo de mercados los
sobreprecios derivados de la conducta oscilan entre los porcentajes sefalados. A su vez, los
trabajos académicos anteriormente mencionados, al momento de construir estadisticas descriptivas
de los efectos de la cartelizacién empresarial, consideran acuerdos anticompetitivos que se han
sancionado en multiples mercados de naturaleza diversa y distinta. Por tal razén, concluir que este
gjercicio carece de técnica seria equivalente a desconocer el valor técnico de los estudios
referenciados y limitar el uso de herramientas cuantitativas para medir el impacto potencial que la
cartelizacion empresarial pudo tener sobre los consumidores, cosa que seria inaceptable por
cualquier autoridad de competencia del mundo. En igual sentido, desconocer la validez de esta
metodologia seria invalidar la experiencia que otras autoridades en el mundo han desarrollado en
gjercicio de la importante funcién de perseguir practicas tan reprochables como la cartelizacion
empresarial.

Respecto de los argumentos relacionados con los estudios econdomicos aportados por
TECNOQUIMICAS y con el hecho de que las pruebas de Ia ejecucién del acuerdo anticompetitivo
presentadas correspondieron a casos aislados, este Despacho considera oportuno recordar que,
como se indico en la Resolucion Sancionatoria, esta demostrada la existencia y ejecucion del cartel
empresarial, asi como la efectiva participacion de TECNOQUIMICAS, razén por la que a pesar de
que los estudios demostraron que la tendencia de los precios reales fue negativa durante el periodo
investigado, lo cierto es que el acuerdo cartelista se realizé sobre los precios de venta de los pafiales
que corresponden a los precios nominales del producto. Dichos precios, tal y como lo mostré
TECNOQUIMICAS a lo largo de la investigacion, si presentaron una tendencia creciente.

Adicionalmente, este Despacho encuentra que la tendencia creciente de los precios nominales no
fue muy acentuada, lo cual en principio no seria un resultado esperado en presencia de un cartel
empresarial. Sin embargo, la teoria econémica puede explicar este comportamiento tal y como lo
expone Manganelli (2012)%, quien concluye que son factores que pueden determinar la magnitud

% Davies, S. (2010), A Review of OFT's Impact Estimation Methods, Office of Fair Trading, Disponible
en: http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402142426/http:/www.oft.gov.uk/shared oft/reports/Evaluating-
OFTs-work/oft1164.pdf

% Manganelli A-G, “Cartel Pricing Dynamics, Price Wars and Cartel Breakdown”. Toulouse School of Economics,
working paper series 12-309, 2012.
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del aumento de precios provocado por el acuerdo, tanto el hecho de que una mayor diferencia en
precios aumenta la probabilidad de deteccién del cartel empresarial por parte de la Autoridad de
Competencia, como que la existencia de aversién por parte de los consumidores a pagar precios
mayores a los esperados influye en sus decisiones de consumo. En este sentido, no es extrafio que
los cartelistas encontraran razonable subir leve y paulatinamente los precios hasta llegar al nivel
deseado, en lugar de realizar aumentos considerables de manera inmediata, pues como ya se dijo,
aumentaria los niveles de sospecha sobre la presencia de una ilicitud en el proceder empresarial y
de otra parte, podria desestimar las ganas de consumo de los clientes.

De otra parte, para el Despacho no es de recibo el argumento de TECNOQUIMICAS segun el cual
la Superintendencia de Industria y Comercio concluyé erréneamente que el acuerdo cartelista
afectd el nivel general de precios en la economia generando un efecto inflacionario, mas aun
teniendo en cuenta que el peso porcentual del producto involucrado en el indice de Precios al
Consumidor (IPC) es bajo. Lo anterior, toda vez que, si bien una ponderacién de 0,18% en principio
parece una participacion menor, lo cierto es que, segun la Encuesta Nacional de Ingresos y Gastos
del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), ningun bien supera el 2,5% de
la ponderacion total utilizada para el calculo del IPC, teniendo en cuenta que la canasta basica esta
constituida por mas de 180 categorias de bienes y servicios. De considerarse valido el argumento
presentado por TECNOQUIMICAS, ningln bien tendria participacion suficiente para generar un
efecto sobre el ingreso real disponible del consumidor promedio en Colombia y de esta forma
cualquier cartel empresarial tendiente a distorsionar el precio de un producto de la canasta basica
no tendria repercusiéon alguna sobre el consumidor ni podria contribuir a generar efectos
inflacionarios.

Respecto del argumento relacionado con que la Resoluciéon Sancionatoria parte de los efectos que
acarrea un aumento de precios por encima del nivel de equilibrio cuando dicha circunstancia no fue
probada, este Despacho recuerda que el ejercicio tedrico presentado tomé como punto de partida
el precio observado en el mercado y lo comparé con el precio que hubiese podido presentarse de
no haber existido el cartel empresarial, sin que el andlisis exigiera prueba alguna de que este Ultimo
correspondiera al equilibrio del mercado en una situaciéon de competencia. En este sentido, que los
precios hayan tenido una tendencia decreciente no desvirtla la existencia del cartel evidenciado a
través de pruebas documentales como correos electrénicos, reuniones, entre otros.

Ahora bien, en cuanto al argumento de TECNOQUIMICAS, segun el cual en el caso analizado el
comportamiento de los precios no respondié a caidas en la cantidad demandada frente a la oferta
potencial, sino que, al contrario, las cantidades demandadas aumentaron por lo que fueron
requeridas inversiones para aumentar la capacidad instalada, este Despacho se permite indicar que
la conducta reprochada en la Resolucién Sancionatoria corresponde a un acuerdo de fijacion de
precios y no a una conducta tendiente a restringir las cantidades de colocacién. De esta manera, al
acuerdo de precios no debe atribuirsele directa o indirectamente un efecto de reduccion de volumen
de producto colocado en el mercado, toda vez que la concertacién tendiente a fijar o mantener un
nivel de precios puede darse en condiciones en las que el mercado se encuentre en expansion, por
lo cual un aumento en las cantidades no es reflejo de la existencia de competencia ni de ausencia
de un acuerdo, esto Ultimo erréneamente asumido por TECNOQUIMICAS.

Frente al argumento segun el cual la Superintendencia de Industria y Comercio asume que los
pafiales para bebé se caracterizan por ser un producto totalmente inelastico al precio por el hecho
de pertenecer a la casta basica familiar, y que tal supuesto implica asumir la existencia de un Gnico
bien perfectamente homogéneo, sin alternativas de sustitucion y sin tener en cuenta que existen
varios oferentes con innumerables presentaciones de producto, este Despacho se permite precisar
algunos fundamentos microecondémicos que subyacen en el ejercicio tedrico presentado en la
Resolucién Sancionatoria.

En primer lugar, es de anotar que la total inelasticidad asumida no es explicada, como erréneamente
lo interpreta TECNOQUIMICAS, porque los pafales desechables para bebé pertenezcan a la
canasta basica familiar. Lo que se considerd en el ejercicio es que, por las caracteristicas y usos
del producto, dificilmente seria posible encontrar un bien que fuera sustituto cercano, razén por la
cual un incremento en precios pequefio, no transitorio y significativo del producto, no derivaria en
una variacion de la cantidad de producto demandado en el mercado.

Sumado a lo anterior, reconociendo que el consumo de panales desechables para bebé responde
a las necesidades fisioldgicas de los bebés y que la desatencién de dichas necesidades implica una
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afectacién severa en la salud de los mismos, advierte este Despacho que existen factores que
pueden influir en la cantidad de pafiales demandados, como la edad y la alimentacion, pero que en
ningun caso dicha magnitud responde a cambios en los niveles de precios de los pafiales. En otras
palabras, seria posible estimar elasticidades no nulas frente a distintas variables, tal como la
elasticidad edad a volumen de la demanda, sin embargo, por las caracteristicas mismas del
producto y sus usos, resulta razonable asumir completa inelasticidad precio de los pafales en el
ejercicio propuesto, esto es reconocer una elasticidad precio de la demanda igual a cero para este
producto.

Ahora bien, la presencia de otros oferentes, tal y como lo sugiere TECNOQUIMICAS, no implica
que los pafiales dejen de ser un producto inelastico al precio, ni tampoco es un reconocimiento a
que el producto en mencion sea calificado como perfectamente homogéneo, pues los oferentes
estan llevando al mercado el mismo producto en diferentes presentaciones y no otros que puedan
ser considerados como sustitutos.

Todo lo anterior lleva a que, teniendo en cuenta la necesidad del producto y la dificultad de
sustituibilidad del mismo, sumado a que la presencia de otros oferentes no implica la existencia de
un bien distinto al de los cartelistas, se asuma una elasticidad precio de la demanda de cero, en
busca de cuantificar el impacto que en materia de bienestar se hubiese derivado de un incremento
en el precio del producto analizado como resultado de la cartelizacion.

Sumado a lo anterior, es preciso advertir que la OCDE en las Guias antes mencionadas del afio
2014, en las que establece lineamientos para cuantificar la gestién de la autoridad de competencia
en su detecciéon de carteles, sugiere que:

“Para evaluar los beneficios estaticos del consumidor derivados de cada decisién, el
enfoque que se sugiere es calcular:

* el tamafio o volumen de negocios afectados;
* el aumento de precio eliminado o evitado; y
* la duracion que se espera del efecto del precio.

El beneficio total es el producto de estas tres cifras.”*

Obsérvese que de manera implicita esta metodologia coincide precisamente con lo realizado en el
ejercicio tedrico de estimacion del dafio potencial. Hacer la multiplicaciéon entre las dos primeras
variables que sugiere la OCDE, es equivalente a reconocer una demanda totalmente inelastica
como la que fue graficada en la Resolucién Sancionatoria.

Al anterior argumento, debe sumarsele la aclaracién a la mala interpretacién que hace
TECNOQUIMICAS sobre el indice de Lerner®. Si bien este indicador se define como la diferencia
relativa entre el precio del producto y el costo marginal, su célculo puede realizarse mediante la
elasticidad precio de la demanda, Unicamente si se asume que la empresa monopolista o las
empresas oligopdlicas son maximizadoras de beneficios y tienen la capacidad de igualar sus
ingresos marginales con sus costos marginales. Es asi como, en mercados como el que nos
convoca el caso en mencién, dificilmente podria afirmarse que por el simple hecho de asumir una
elasticidad nula, el indice de Lerner que podria imputarsele a cada productor deberia tender a
infinito. Lo anterior si se tiene en cuenta que el cartel de precios que aca se reprocha no implica la
configuraciéon de un monopolista perfecto en el mercado, ni tampoco se tiene acreditado evidencia
alguna de que cada firma iguale su costo marginal a su ingreso marginal. Asi las cosas, es preciso
sefialar que el analisis en el que se basa TECNOQUIMICAS para endilgar una supuesta debilidad
en el ejercicio realizado por el Despacho para cuantificar el dafio, carece de fundamento y se basa
en errores conceptuales importantes que conllevan a ser desechado por parte del Despacho como
argumento en defensa de la conducta de TECNOQUIMICAS.

Segun el argumento por el cual TECNOQUIMICAS asegura que careceria de sentido realizar un
acuerdo de precios en cuanto a que una condicion de perfecta inelasticidad implica que
TECNOQUIMICAS podia incrementar el precio de sus panales sin considerar la afectacion de sus
volumenes de venta, este Despacho aclara que reconocer una perfecta inelasticidad de los pafiales

% OECD (2014), Guide for assessing the impact of competition authorities' activities, Disponible
en:http://www.oecd.org/competition/guide-impact-assessment-competition-activities.htm

% Para una revision de este indicador ver Tirole, J.(2002) The Theory of Industrial Organization. MIT Press p.66.
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frente al precio no implica que cada productor enfrente una curva de demanda perfectamente
inelastica. Si bien los hogares no pueden dejar de consumir pafiales, si pueden tomar |la decisién
de sustituir entre marcas si los precios de las mismas difieren significativamente. Pese a la
presencia de total inelasticidad precio de la demanda en el mercado, que nos asegura una cantidad
demandada fija a cualquier nivel de precios, cada uno de los productores podria enfrentar
elasticidades no nulas, toda vez que el objeto de competencia que se daria en este mercado estaria
dado por aquel volumen de colocacién de cada empresa, tal que en el agregado se cumpla con la
demanda sefialada. En sintesis es preciso advertir que la demanda del mercado no corresponde a
la demanda residual que enfrenta cada empresa.

Frente a la ausencia de prueba factica del aumento en precios utilizado en el ejercicio teérico de
estimacién del dafio, resulta para este Despacho pertinente resaltar que, como fue expuesto en la
Resolucién Sancionatoria y mencionado en lineas anteriores en el presente acto administrativo, la
metodologia usada en la cuantificaciéon teérica del dafio, tomé en consideracién los incrementos
porcentuales en precios que organismos multilaterales como la Organizacién para la Cooperacion
y Desarrollo Econémicos OCDE y documentos de reconocidos académicos han logrado compilar
en distintas situaciones de cartelizacién equiparables al caso que aca se reprocha. En este sentido,
el argumento elaborado en la Resolucién Sancionatoria puede entenderse como una aproximacion
de tipo contrafactual, toda vez que corresponde a un escenario que supone lo que hubiere sucedido
de no haber existido acuerdo alguno de precios en el mercado.

Adicionalmente, en el ejercicio realizado, es preciso afirmar que lo Unico que se asumié como
hipotético fue el porcentaje de incremento en precios producto de la existencia del acuerdo
cartelista, que tal y como se sefial6 en lineas anteriores esta respaldado por reconocidos estudios
tecnicos y guias de otras autoridades de competencia del mundo. Todas las demas cifras
consideradas, como las cantidades y volUmenes de ventas en el mercado y la duracion del cartel
empresarial, corresponden a cifras obrantes en el expediente y aportadas por las investigadas,
contrario a lo afirmado por TECNOQUIMICAS en sus argumentos.

Frente al argumento segun el cual no es posible aceptar la forma de estimacion del dafio, al no
corresponderse con la realidad del mercado, pues segun TECNOQUIMICAS las condiciones que
se presentaron en el mismo correspondieron a aquellas que se han debido presentar en un
escenario de competencia, reitera este Despacho que el ejercicio realizado en la Resolucién
Sancionatoria, corresponde a una estimacion teérica del dafio potencial, cuya finalidad fue ilustrar
los posibles efectos y lo sensible que pudo resultar la conducta en el mercado. Sin embargo, aclara
este Despacho que este calculo no fue utilizado para imputar responsabilidad alguna y mucho
menos, para fijar el valor de las sanciones impuestas. Adicionalmente, si bien reconoce que algunas
de las condiciones del mercado podrian corresponder a aquellas de un mercado en competencia,
lo cierto es que existe evidencia directa y suficiente, traducida en correos electrénicos, testimonios,
mensajeria movil, entre otros, que demuestra la participacion de TECNOQUIMICAS en el cartel de
fijacion de precios.

Ahora bien, para este Despacho no es de recibo el argumento de TECNOQUIMICAS segun el cual,
no existe evidencia empirica que muestre un cambio estructural en la variabilidad de los precios en
ninguno de los segmentos analizados al comparar el periodo colusivo con el periodo post-colusion,
pues existen estudios que dan cuenta de la existencia de un fenémeno de aprendizaje mediante el
cual, aun cuando cesa la practica anticompetitiva, la transicion hacia condiciones de competencia
no es inmediata. Asi, pueden existir casos en los que al analizar el periodo de colusion frente al de
post-colusion las diferencias en precios resulten no ser significativas®.

Finalmente, este Despacho no desconoce las reducciones de los precios de los pafiales en términos
reales a lo largo del periodo investigado, al igual que cambios en las participaciones, utilidades
bajas de la industria y nula entrada de empresas extranjeras al mercado, asi como el ejercicio
econémico presentado por TECNOQUIMICAS en el cual ilustran la evolucién de los costos y
margenes brutos de rentabilidad de las empresas de la industria. Sin embargo, no puede considerar
dicha evidencia como elemento concluyente de la no existencia del cartel empresarial, mas aun
cuando, en el expediente obran pruebas directas del mismo y de la participacion de
TECNOQUIMICAS en el acuerdo. En particular, para este Despacho no es de recibo el argumento
relacionado con que la nula entrada de empresas extranjeras al mercado demostraria la ausencia
del cartel empresarial, pues dejando de lado que el cartel esta demostrado con numerosas pruebas

% Para mayor explicacion ver “Quantifying antitrust damages, Towards non-binding guidance for courts’. Study
prepared for the European Commission, diciembre de 2009.
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directas, este fenomeno también podria deberse a las barreras de entrada que precisamente
impone la existencia del acuerdo cartelista en el mercado. Luego, ante las pruebas obrantes en el
expediente no es posible concluir que la no entrada de empresas extranjeras al mercado se debi6
precisamente a un escenario de competencia, por lo que la tesis de TECNOQUIMICAS pierde
validez para demostrar la ausencia del cartel empresarial.

4.5. Analisis del Despacho frente a los argumentos presentados por las personas naturales
vinculadas a TECNOQUIMICAS

4.5.1. Analisis del Despacho frente a los argumentos presentados por DIEGO HUMBERTO
QUIJANO REISNER (Vicepresidente Senior de Ventas de TECNOQUIMICAS)

DIEGO HUMBERTO QUIJANO REISNER (Vicepresidente Senior de Ventas de
TECNOQUIMICAS) argumento, en primer lugar, que la recoleccién de informacion que el Despacho
imputé como mecanismo de seguimiento del cartel empresarial, obedece a la labor habitual de
chequeo de precios que hace el equipo de ventas, que es esencial para definir las estrategias de
competencia.

Al respecto deben resaltarse dos puntos. El primero es la contradiccion en la que cae el argumento,
pues a pesar de que la tesis de TECNOQUIMICAS y sus personas naturales siempre ha sido que
TECNOQUIMICAS no realiza ninguna actividad de mercadeo, ni define estrategias de competencia,
la defensa pretende sustentarse justamente en la necesidad de hacer chequeos por parte de
TECNOQUIMICAS para definir estrategias de mercadeo de la linea de pafiales, lo que significaria
entonces que TECNOQUIMICAS si participa en el mercado. El segundo punto por destacar es que
el Despacho no reprocha el chequeo de precios en si mismo, pues es claro que es una labor habitual
de empresas que comercializan productos en el mercado, como lo es TECNOQUIMICAS, sino que
lo que se reprocha en este caso es que ese chequeo era utilizado como forma de seguimiento de
los acuerdos cartelistas de precios, que como se mostré en detalle en la Resolucién Sancionatoria,
sirvieron para hacer reclamos continuos y para controlar el acatamiento de los pactos ilegales entre
las distintas empresas. Teniendo claro lo anterior, en la Resolucién Sancionatoria quedé acreditado
que dicho seguimiento era liderado por DIEGO HUMBERTO QUIJANO REISNER (Vicepresidente
Senior de Ventas de TECNOQUIMICAS).

Argumentd también el investigado que no existe prueba de que su participacion fuera constante,
pues el correo de 2006 en el que se remite informacion del acuerdo anticompetitivo si acaso da
cuenta del conocimiento que tuvo en ese momento y no de que las reuniones con propésitos
anticompetitivos se hubieran repetido, por lo cual habria ocurrido la caducidad respecto de su
conducta.

Sobre el particular debe destacarse que DIEGO HUMBERTO QUIJANO REISNER no solo era
Vicepresidente Senior de Ventas de TECNOQUIMICAS, sino que también fue miembro de la Junta
Directiva de TECNOSUR desde 1999 y hasta al menos el 2014, en calidad de funcionario de
TECNOQUIMICAS. Esto es importante de cara al alto cargo que ocupaba el investigado y en tal
virtud, a la facultad que tenia para evitar la continuacién de la conducta.

Ahora bien, el investigado pretende justificar que, a pesar de su cargo, el conocimiento e
intervencion en la actividad diaria de venta de pafales y la prueba clara de su participacion en el
acuerdo anticompetitivo, habria olvidado e ignorado la existencia del cartel empresarial, aun cuando
continué con las mismas responsabilidades. Esta posicidn no sblo es inverosimil sino que es
improbable, si se tiene en cuenta que en virtud del alto cargo directivo que ostentaba DIEGO
HUMBERTO QUIJANO REISNER como Vicepresidente Senior de Ventas de TECNOQUIMICAS y
miembro de la Junta Directiva de TECNOSUR, es légico asumir que se encuentre plenamente
involucrado con el manejo de los precios y promociones del producto (como Vicepresidente Senior
de Ventas). Ademas, como se explicé en la Resolucién Sancionatoria, el analisis en conjunto de las
pruebas obrantes en el expediente no deja duda al Despacho de la responsabilidad de DIEGO
HUMBERTO QUIJANO REISNER, por lo menos por haber tolerado la conducta.

De otro lado, el investigado solicité que de no revocarse la sancion, tendria que reducirse la multa
pues su grado de participacion fue bajo y en todo caso, para la tasacion de la multa se habia
impuesto un agravante del 10%.
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En relacion con esta solicitud debe indicarse que, de un lado, la multa corresponde
proporcionalmente con el grado de responsabilidad del investigado, quien como ya se indicd, tenia
uno de los cargos mas altos en el negocio involucrado en el cartel empresarial. Frente al porcentaje
impuesto como agravante, si bien es cierto que la “conducta procesal” no estad prevista
taxativamente en la norma como causal de agravacion, lo cierto es que el propésito del Despacho
era resaltar el peso que tiene una conducta procesal reprochable, basada en declaraciones
mentirosas, como la que tuvo el investigado.

No obstante lo anterior, en atencién a que se usé el lenguaje especifico del “agravante” y el criterio
‘de graduacion de “conducta procesal” no esta contemplada como tal en la norma, se reducira la
multa en el 10% que se anuncié como agravacion.

4.5.2. Analisis del Despacho frente a los argumentos presentados por FRANCISCO JOSE
BARBERI OSPINA (Presidente y Representante Legal de TECNOQUIMICAS)

El primer lugar, FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA cuestioné que hubiere confesado haber
asistido a reuniones con la competencia entre 2001 y 2012.

Al respecto, se aclara que la Resolucién Sancionatoria indic6é que se habia acreditado la asistencia
de FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA a reuniones con los competidores co-cartelistas entre
2001 y 2012 y se nombr6é como una de las pruebas, la confesiéon del propio investigado respecto
de una reunién realizada en 2001, respecto de la cual afirmé:

‘DELEGATURA: ;Sefior BARBERI, ha usted participado en reuniones con funcionarios
de empresas competidoras en el mercado de pafiales desechables para bebé?

FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA: Muy pocas veces he participado con personas
distintos al socio KIMBERLY, las veces que lo hice por invitacion expresa de KIMBERLY
(...) comenzando la década de 2000 se aparecié FAMILIA por invitacion de ellos.

DELEGATURA: ;Podria indicarnos cuél era el propdsito de esta reunion, en la que
particip6 segin su respuesta FAMILIA?

FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA: Discutir los precios de los pafiales.”

Despues de mencionar la declaracion del investigado, en la Resolucién Sancionatoria se citaron
una serie de pruebas directas que daban cuenta de la efectiva asistencia de FRANCISCO JOSE
BARBERI OSPINA a otras reuniones cartelistas. De tal suerte, es claro que el investigado entendié
de forma errada lo afirmado por este Despacho.

El segundo argumento del investigado se fundamenta en que los contactos que se mantuvieron con
KIMBERLY, accionista de TECNOSUR, no podrian calificarse como parte del acuerdo restrictivo
de la competencia, pues naturalmente KIMBERLY estaba interesado en el negocio y el
comportamiento de los productos de TECNOSUR, sociedad en la que FRANCISCO JOSE
BARBERI OSPINA era miembro de Junta Directiva y Representante Legal.

Sobre el particular, se indica que las reuniones y contactos a las que se aludié en el analisis de
responsabilidad del investigado eran exclusivas del funcionamiento del cartel empresarial y no
tuvieron relacién alguna con las juntas directivas de TECNOSUR, asi como tampoco se hizo ningun
reproche a eventuales contactos normales relacionados con la relacion societaria que tenian
TECNOQUIMICAS y KIMBERLY en TECNOSUR. En efecto, no puede afirmarse que en dichas
reuniones se trataban temas propios de accionistas de TECNOSUR, pues ademas de que a las
mismas también asistia FAMILIA como cartelista, nunca asistieron miembros de la Junta Directiva
de TECNOSUR por parte de KIMBERLY.

Debe destacarse que a las reuniones a las que asistio el investigado, lo hizo en su calidad de
Presidente de TECNOQUIMICAS. Esta circunstancia se acredita suficientemente con el analisis
que se realizo en la Resolucion Sancionatoria y se reiter6 en este acto administrativo respecto de
la participacion de TECNOQUIMICAS en el cartel empresarial. Adicionalmente, se reitera que
incluso en la reunion a la que confesd haber asistido, solo lo habia podido hacer en calidad de
Presidente de TECNOQUIMICAS pues solo hasta 2009 fue nombrado Representante Legal de
TECNOSUR, por lo que para la fecha de la reunién no tenia ninguin cargo en esta ultima sociedad.
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Aunado a lo anterior, el recurrente afirmé que ninguna de las pruebas con las que se vincula al
investigado hace referencia a TECNOQUIMICAS y sobre todas operé la caducidad. Como es obvio
y se acaba de reiterar, todas las pruebas que dan cuenta de la responsabilidad de FRANCISCO
JOSE BARBERI OSPINA hacen referencia a TECNOQUIMICAS y, por supuesto, no estan
caducadas, pues existen pruebas directas de su responsabilidad hasta el final del cartel como se
expuso en detalle en la Resolucion Sancionatoria y el presente acto administrativo. Entre otras
pueden mencionarse las declaraciones de LUIS CARLOS URIBE JARAMILLO (Gerente General
de FAMILIA desde 1980 hasta 2007), ALEJANDRO BOTERO ARANGO (Gerente Corporativo de
Negocios de FAMILIA) ¥ y ESPERANZA MOCK-HOW FLOREZ (Gerente Financiera de
TECNOSUR)%, asi como los correos electronicos de 13 de junio de 2003% con asunto “Precios”,
de 13 de diciembre de 2005 con asunto “Reunion” y de 26 de mayo de 2011'° con asunto
“Compromisos Precios May 24.xIsx”.

En todo caso, aun si no existieran pruebas de su participacion activa (que si las hay), el solo hecho
de no haber realizado nada para evitar la continuidad de la conducta, cuando conocia de primera
mano de su realizacién, lo hace responsable cuando menos por tolerar.

De otro lado, argumenté el investigado que si bien la Resolucion Sancionatoria afirma que
FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA respondi® de manera evasiva e inconsistente en las
declaraciones rendidas ante la Entidad, no se determinan los aspectos en los que supuestamente
se dieron las imprecisiones, ni en qué preguntas fue evasivo.

Al respecto, el Despacho advierte que este argumento es absolutamente apartado de la realidad
de los hechos, pues a lo largo de toda la Resolucién Sancionatoria se expusieron detalladamente
los numerosos engafos y contradicciones evidentes del investigado al momento de rendir su
version de los hechos. Sin embargo, aqui se vuelven a retomar algunos de los engarios en los que
incurri6 FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA:

1. Contrario a todas las pruebas obrantes en el expediente, incluyendo sus propias afirmaciones
anteriores, indicé en su interrogatorio de parte'®' que TECNOQUIMICAS no tuvo participacion
alguna en el cartel investigado y que TECNOSUR se involucré en la practica restrictiva por
instruccién de KIMBERLY, circunstancia que, tal y como se ha demostrado en esta resolucién, es
falsa.

2. En el minuto 28:16 de su interrogatorio afirmé que no tenia conocimiento alguno de la forma en
la que se habia reportado ante esta Superintendencia la operacion entre la CORPORACION
KIMBERLY CLARK y TECNOSUR en 1998, aun cuando obra en el expediente que mediante
comunicacién del 25 de septiembre de 2013 remitida a ANTONIO CAICEDO GUTIERREZ
(Vicepresidente de LAO'%? de KIMBERLY)103 afirmo:

“(...) le expreso con gran respeto que no comparto su afirmacién sobre la existencia de un
‘vosible conflicto de interés’ derivado de la condicion de TECNOQUIMICAS de socio y
distribuidor de TECNOSUR, como quiera que el negocio conjunto que se ha desarrollado
durante los dltimos gquince afios comprende la elaboracion de los productos por
TECNOSUR y la distribuciéon que de los mismos hace y hacia TECNOQUIMICAS
desde el establecimiento de TECNOSUR en Zona Paez. Esta_situacién, lejos de
representar nunca un conflicto de interés, fue por el contrario una condicion sine qua non
para_gue se permitiese por TECNOQUIMICAS Ia inversién que realizé KIMBERLY. Esta
condicién, asi como el soporte de la administracion, fueron conocidos y aceptados por parte
de KIMBERLY y resultaron cruciales cuando la operacion le fue informada a la

9 Folio 8235 del Cuaderno Reservado FAMILIA No. 1 del Expediente. Minutos 1:21:46 a 1:23:44.

% Folio 7612 del Cuaderno Publico No. 36 del Expediente. Minutos 1:24:19 a 1:25:20.

% Folio 3115 del Cuaderno Reservado SIC No. 7 del Expediente.

100 Folio 3494 a 3504 del Cuaderno Reservado SIC No. 9 del Expediente.

101 Folio 9872 del Cuaderno Publico No. 47 del Expediente.

102 En adelante entiéndase LAO como la sigla de Latin American Operation (Operacién en Latinoamérica).

103 Folio 323 del Cuaderno Publico No. 2 del Expediente.
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Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), en particular en cuanto a los
condicionamientos resaltados en la radicacion 98070282-21, los cuales fueron
comunicados conjuntamente y con caracter vinculante para ambas partes y frente a
la SIC el 23 y 24 de diciembre de 1998 (...)” (Subraya y negrilla fuera del texto original).

Por lo tanto, es claro que la declaracién de FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA en su
interrogatorio de parte rendido ante esta Superintendencia es palmariamente mentirosa, pues esta
demostrado que no sélo conocia con detalle del reporte de la operacién mencionada, sino que
incluso conocia el numero de radicado, las fechas de radicacion y el contenido textual de los
documentos presentados ante la Superintendencia de Industria y Comercio en 1998.

3. Cuando en el minuto 34:00 de su interrogatorio de parte se le pregunté por qué no se habia
reportado la operacién de compra de TECNOSUR por parte de TECNOQUIMICAS en 2014,
partiendo de la hipétesis sostenida por TECNOQUIMICAS segun la cual antes de 2014 KIMBERLY
controlaba a TECNOSUR, FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA se limit6 a decir que no sabia.

4. En el interrogatorio de parte afirmé que era Representante Legal de TECNOSUR desde su
constitucion, sin embargo, de acuerdo con los registros histéricos de representacion legal de la
compainia se verificd que sélo fue Representante Legal de TECNOSUR desde 2009.

5. Afirmé en el minuto 19:11 de su interrogatorio que solo a partir de la investigacion se enterd de
la existencia de reuniones de sus empleados con funcionarios de otras empresas para hablar de
los precios de los pafiales. Sin embargo, existen correos electronicos en los que se refiere a las
reuniones y a los pactos anticompetitivos a los que se llegaba y de la determinacion de FRANCISCO
JOSE BARBERI OSPINA en las decisiones del acuerdo. Ademas, existen testimonios'® que dan
cuenta del papel determinante de FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA en los acuerdos
cartelistas a los que se llegaba a través de reuniones y otro tipo de contactos.

6. Indicé en el minuto 6:50 de su declaraciéon que no tenia cuenta de correo electrénico, cuando
como se observa a continuacién, existen correos enviados a su cuenta:

CRaiN B sz
. ~wsOriginal e - L SECRETARIO G
From: mpoormzamaie:mpoorssa@tecnoquimicas.com)
Sent: Friday, J 13. :ma 331 m

De acuerdo & nuestro Jltimo acuerdo el 19 de Julio nuestros precios deberdn subir 5%.
Este incrempnto es, obviamente, sobre el objetivo que ya deberfamos haber alcanzado,
por tanto leg estoy enviando nuevamente los precios objetives (supermercados y
tradicional a los que debemos estar apuntando a partir de dicha fecha.

7. En algunos momentos de su declaracién, en los que respondié de manera mas espontanea, su
estrategia de engafrio se hizo evidente. Por ejemplo, en el minuto 1:28:38 de su interrogatorio se le
pregunto6 por la evolucion de las participaciones de las marcas Winny y Huggies en el mercado, a
lo que respondio: “/a participacién pasé del 18% de TECNOQUIMICAS al 54%...”, en ese preciso
momento, interrumpiendo la respuesta, su apoderado mir6 al declarante y aflrmo en voz alta: “de
TECNOSUR’. Dicha conducta fue reprochada por el director de la audiencia. Sin embargo, después
de la interrupcién del abogado, el investigado afirmé: “Perdén, de TECNOSUR®. Tal circunstancia
da cuenta del esfuerzo que tenia que hacer el investigado para insistir en la version mentirosa que
el negocio de pafiales Winny y su participacién pertenecia a TECNOSUR yno a TECNOQUIMICAS.

De acuerdo con lo anterior, es claro que FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA fue impreciso y
contradictorio, y que sus respuestas son versiones abiertamente alejadas a la realidad.

No obstante lo anterior, el investigado insiste en que sus respuestas fueron precisas y coherentes
respecto de la relacién de KIMBERLY, TECNOQUIMICAS y TECNOSUR, sin que existan en el
expediente pruebas que contradigan su dicho. Al respecto, solo basta decir una vez mas, que la
explicacion sobre la relaciéon real entre estas sociedades, que se expuso en la Resolucion

104 Por ejemplo las declaraciones de ALEJANDRO BOTERO ARANGO (Gerente Nacional de Ventas de FAMILIA),
ESPERANZA MOCK-HOW FLOREZ (Gerente Financiera de TECNOSUR), PATRICIA KUNZEL HERNANDEZ
(Gerente de Mercadeo, Cuidado Infantil y Coordinadora de Colombia, Ecuador y Venezuela de KIMBERLY) y LUIS
CARLOS URIBE JARAMILLO (Gerente General de FAMILIA desde 1980 hasta 2007).
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Sancionatoria y en lineas anteriores del presente acto administrativo, evidencia la mentira
construida por el investigado en su declaracion. Ademas, el mismo declarante se contradijo en
diversos puntos sobre dicha relacion, tal y como se ilustré con los ejemplos que se acaban de

exponer.

Por ultimo, el investigado afirmé que en todo caso no puede tacharse su declaracion de mentirosa,
pues su declaracion y defensa fueron presentadas de conformidad con su percepcion de los hechos
objeto del proceso, por lo cual, el que el Despacho hubiera llegado a conclusiones diferentes, no
implica que la version del investigado sea mentirosa.

Sobre este particular, para el Despacho es a todas luces impropio como estrategia de defensa
sostener que puede ser calificado como una simple percepcién diferente de los hechos el que, en
abierta contradiccion de las pruebas directas obrantes en el expediente, FRANCISCO JOSE
BARBERI! OSPINA, a pesar de ser el Presidente y Representante Legal de TECNOQUIMICAS al
tiempo que es Representante Legal de TECNOSUR: (i) niegue haber conocido de las reuniones de
sus funcionarios con los competidores; (ii) indique que no conoce la presentacion de la operacion
de inversion de KIMBERLY en TENCOSUR en 1998; (iii) afirme que no sabe por qué no se report6
a esta Entidad la operacion de 2014; (iv) declare que TECNOQUIMICAS (comercializadora de los
productos y creadora y propietaria del 50% de TECNOSUR) no tenia incidencia ni interés alguno
en la fijacion de precios de los productos; (v) niegue tener cuenta de correo electrdnico; entre
muchas otras afirmaciones evidentemente contrarias a la realidad, que no son susceptibles de
diferencias de percepcion. De hecho, recuérdese que para este Despacho, las declaraciones de
FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA como estrategia de defensa, al paso de ser altamente
censurables, posiblemente comporten una comisién de conductas punibles relacionadas con los
delitos de falso testimonio, fraude procesal o cualquier otro contra la eficaz y recta imparticion de
justicia.

Finalmente, el investigado solicité que de no revocarse la sancién, tendria que reducirse la muita
pues para su tasacion se habia impuesto un agravante del 10% con base en una causal inexistente.

En relacién con esta solicitud debe indicarse que, si bien es cierto, la “conducta procesal” no esta
prevista taxativamente en la norma como causal de agravacion, lo cierto es que el propdsito del
Despacho era resaltar el peso que tiene una conducta procesal reprochable, basada en engafios y
declaraciones mentirosas, como la que tuvo el investigado. No obstante lo anterior, en atencién a
que se uso el lenguaje especifico de “agravante” y el criterio de graduacién de “conducta procesal”
no esta contemplado como tal en la norma, se reducira la multa en el 10% que se anuncié como
agravacion.

4.5.3. Analisis del Despacho frente a los argumentos presentados por MARIA DEL PILAR
CORREA LENIS (Gerente de mercadeo de TECNOQUIMICAS)

El primer argumento que sustenta el recurso de la investigada es que segun ella no existen
actuaciones posteriores a la fecha de caducidad (11 de julio de 2011) que vinculen su
responsabilidad, pues las Unicas pruebas existentes se refieren a correos electronicos que recibié
de forma pasiva.

Frente a este punto, basta con resaltar que la misma investigada afirma que posterior al 11 de julio
de 2011, existen una serie de pruebas directas de la existencia del cartel empresarial y de su
participacion, entre ellas correos electronicos enviados a su cuenta. Pero adicionalmente, existen
declaraciones, incluso de sus mismos subordinados, que afirmaron que iban a las reuniones por
orden de MARIA DEL PILAR CORREA LENIS. Adicionalmente, no puede olvidarse que en el
evento hipotético en el que no existieran pruebas directas de su responsabilidad y su participacién
activa, MARIA DEL PILAR CORREA LENIS seria responsable de la conducta hasta su cesacion,
pues durante todo el tiempo ejercié el mismo cargo, con uno de los niveles jerarquicos mas altos y
en consecuencia, al menos habria tolerado la conducta, por lo cual no hay duda alguna de su
responsabilidad.

De otra parte, MARIA DEL PILAR CORREA LENIS afirmé que teniendo en cuenta que
desempefiaba sus funciones para TECNOSUR, de confirmarse la posicién de la Resolucién en el
sentido que TECNOSUR no participaba en el mercado, la sancion impuesta deberia ser revocada.
Sobre el particular se recuerda que MARIA DEL PILAR CORREA LENIS, tal y como se prob6 en
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la Resolucion Sancionatoria y se reiter6 con detalle en este acto administrativo, es funcionaria,
formal y materialmente de TECNOQUIMICAS.

Finalmente, la investigada solicitdé que de no revocarse la sancién, tendria que reducirse la multa
pues para su tasacion se habia impuesto un agravante del 10%.

En relacion con esta solicitud debe indicarse que, si bien es cierto, la “conducta procesal” no esta
prevista taxativamente en la norma como causal de agravacion, lo cierto es que el propésito del
Despacho era resaltar el peso que tiene una conducta procesal reprochable, basada en engafos y
declaraciones mentirosas, como la que tuvo la investigada. No obstante lo anterior, en atencion a
que se uso el lenguaje especifico del “agravante” y este no esta contemplado como tal en la norma,
se reducira la multa en el 10% que se anuncié como agravacion.

4.5.4. Andlisis del Despacho frente a los argumentos presentados por ERNESTO TRUJILLO
PEREZ (Vicepresidente Senior de Absorbentes de TECNOQUIMICAS y Gerente General de
TECNOSUR)

El investigado inicia su argumentacion partiendo por decir que su declaracion no puede valorarse
como confesion de TECNOQUIMICAS, pues su declaracion si acaso podria vincular la
responsabilidad de TECNOSUR, empresa de la que es Representante Legal. Adicionalmente,
indicd que al darle valor a la declaracion rendida por el investigado en noviembre de 2013y no ala
siguiente dentro del proceso, desconoce la indivisibilidad de la confesion y la divisibilidad de la
declaracién de parte. Ademas, que de no valorarse la segunda declaracioén por conocer su propoésito
y no ser espontanea, deberian de dejar de valorarse todas las declaraciones de las personas que
fueron beneficiadas por el Programa de Beneficios por Colaboracion.

Frente a este argumento, debe aclararse en primer lugar, que nunca se afirmoé que la declaracion
de ERNESTO TRUJILLO PEREZ constituyera confesion de TECNOQUIMICAS. Ahora bien, se
dedicd una parte importante de la Resolucién Sancionatoria a explicar por qué se le daba valor
probatorio a la primera declaracién rendida por el investigado, teniendo en cuenta las reglas de
valoracion de las declaraciones, especialmente la correspondencia de la declaracién con otras
pruebas como por ejemplo los documentos aportados a esta Entidad en 1998, los organigramas de
TECNOQUIMICAS y TECNOSUR, las actas de Junta Directiva de TECNOSUR, la comunicacion
remitida por FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA (Presidente de TECNOQUIMICAS) a
ANTONIO CAICEDO (CORPORACION KIMBERLY CLARK) en 2013, entre muchas otras pruebas
cuyo analisis se ha reiterado en este acto.

Por lo tanto, no puede compararse la situacién con la declaracién de las personas naturales en el
marco del Programa de Beneficios por Colaboracion, que nunca sefialaron expresamente, como lo
hizo ERNESTO TRUJILLO PEREZ, que su dicho dependia del propdsito con el que se estuviera
tomando la declaracion, y que en todo caso fueron valorados uno a uno también con todas las
reglas de valoracion correspondientes.

Ahora bien, que se valoraran como ciertas algunas afirmaciones rendidas en la primera declaracién
que son completamente contrarias a las afirmadas en la segunda oportunidad, no tiene relacién
alguna con la divisibilidad o indivisibilidad de la prueba, sino que, recuérdese, obedece al analisis
en conjunto de las pruebas obrantes en el expediente efectuado por el Despacho.

De otra parte, el investigado afirmé que teniendo en cuenta que desempefiaba sus funciones para
TECNOSUR, de confirmarse la posicién de la Resolucién en el sentido que TECNOSUR no
participaba en el mercado, la sancion impuesta deberia ser revocada. Sobre este punto ya se
explico que el mismo investigado indicdé que era funcionario formal y materialmente de
TECNOQUIMICAS.

Finaimente, el investigado solicitdé que de no revocarse la sancion, tendria que reducirse la multa
pues para su tasacion se habia impuesto un agravante del 10% con una causal inexistente.

En relacion con esta solicitud, debe indicarse que, si bien es cierto que la “conducta procesal” no
esta prevista taxativamente en la norma como causal de agravacion, lo cierto es que el propésito
del Despacho era resaltar el peso que tiene una conducta procesal reprochable, basada en engarios
y declaraciones mentirosas, como la que tuvo el investigado. No obstante lo anterior, en atencién a
que se uso el lenguaje especifico del “agravante” y el criterio de graduacion de la “conducta
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procesal’ no esta contemplado como tal en la norma, se reducira la multa en el 10% que se anuncié
como agravacion.

4.5.5. Analisis del Despacho frente a los argumentos presentados por LUIS FELIPE PUERTO
TOBON (Asociado del Canal de Droguerias y Autoservicios Independientes en el Negocio del
Pafial de TECNOQUIMICAS) y VANESSA HATTY BENAVIDES (Asociada de Mercadeo para el
Subcanal de Autoservicios en la Categoria de Pafiales en TECNOQUIMICAS)

El recurso de los investigados parte de la premisa segun la cual, al no tener cargos de
administracién, de conformidad con lo dispuesto en la apertura de investigacion, no podrian ser
investigados ni responsables. Al respecto, no obstante llama la atencién que este punto nunca habia
sido discutido por los investigados sino hasta la presente instancia, se advierte que contrario a lo
afirmado por los recurrentes, en la Resolucion de Apertura de Investigacién con Pliego de Cargos
se indicé que la administracién, de cara al funcionamiento del cartel empresarial, es extensiva a
diferentes cargos y niveles jerarquicos, en los que se incluyé expresamente el nivel de los cargos
de todos los ahora recurrentes.

De otra parte, argumentaron que si bien se habia afirmado en la Resolucién Sancionatoria que
habian mentido, no se sefialé en qué aspectos lo habrian hecho. Al respecto, se indica que dichas
contradicciones quedaron sefialadas a lo largo de la Resolucién Sancionatoria, sin embargo aqui
se reitera que tanto LUIS FELIPE PUERTO TOBON como VANESSA HATTY BENAVIDES
forzaron su respuesta para indicar que era TECNOSUR y no TECNOQUIMICAS quien realizaba
las actividades de mercadeo de los pafiales y que TECNOQUIMICAS no tenia relacién alguna con
sus funciones ni con la fijacion de precios de los productos, a pesar de que, tal y como se refleja
con la sustitucion patronal, es obvio que su cambio de un empleador a otro obedecia Unicamente a
una necesidad formal y ellos seguian rindiéndole cuentas a TECNOQUIMICAS.

Tan es asi, que la misma VANESSA HATTY BENAVIDES indic6 en su interrogatorio que pas6
formalmente a TECNOSUR a finales de 2009, pero comenz6 a ejercer su nuevo cargo en la linea
de panales en 2010, pues tomé su periodo de vacaciones. Asi, resulta absurdo que de no tratarse
de la misma compafia, se otorgaran unas vacaciones a un funcionario recién ingresado a la
empresa, que no ha causado el derecho para irse de vacaciones.

En el caso de LUIS FELIPE PUERTO TOBON, ademas, se evidenciaron y expusieron en la
Resolucion Sancionatoria, momentos en los que se confundia entre TECNOSUR vy
TECNOQUIMICAS, lo que se explica en que dicha diferenciacion no tenia incidencia alguna.

Ademas, ambos manifestaron que las reuniones con los competidores co-cartelistas no servian
para nada, pero iban por cumplir érdenes de KIMBERLY. No obstante, se encontraron diversos
correos en los que intercambiaban informacién de precios con sus competidores y les insistian en
la necesidad de cumplir con los niveles que se habian pactado para los precios, incluso reclamaban
a funcionarios de KIMBERLY y los invitaban a reuniones. De hecho, VANESSA HATTY
BENAVIDES, al paso que manifestd que para ella dichos encuentros eran un “gran show”, admitié
que los usaban para hacer inteligencia de mercado.

Por ultimo, debe recordarse que todas las inconsistencias de sus declaraciones fueron parte de una
estrategia de defensa que tenia el propdsito, como se ha expuesto a lo largo de este acto
administrativo, de mostrar un escenario contrario a la realidad, por lo que tampoco puede afirmarse
que se trataba de meras diferencias de apreciacion.

Finalmente, los investigados solicitaron que de no revocarse la sancion, tendria que reducirse la
multa pues para su tasacion se habia impuesto un agravante del 10% con base en una causal
inexistente.

En relacién con esta solicitud, debe indicarse que si bien es cierto la “conducta procesal’ no esta
prevista taxativamente en la norma como causal de agravacion, lo cierto es que el propésito del
Despacho era resaltar el peso que tiene una conducta procesal reprochable, basada en
declaraciones mentirosas, como la que tuvieron los investigados. No obstante lo anterior, en
atencion a que se uso el lenguaje especifico del “agravante” y este no esta contemplado como tal
en la norma, se reducira la muita en el 10% que se anuncié como agravacion.
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4.6. Analisis del Despacho frente a los argumentos presentados por FAMILIA, DARIO REY
MORA, ANA MARIA GAVIRIA URIBE, PABLO FELIPE CALLE NORENA y AURELIO TORRES
ECHEVERRI

FAMILIA y las personas naturales investigadas vinculadas a esta empresa (DARIO REY MORA,
ANA MARIA GAVIRIA URIBE, PABLO FELIPE CALLE NORENA y AURELIO TORRES
ECHEVERRI) fundamentaron sus recursos de reposicion esencialmente en que la
Superintendencia de Industria y Comercio debié otorgarle el 70% de exoneracién de la multa y no
el 50% que finalmente se concedio. Al respecto, los impugnantes sefialaron que las razones en que
se basé la Superintendencia de Industria y Comercio para negar la reduccién del 70%, no
correspondieron a lo que se denominan requisitos de permanencia, sino que estuvieron
relacionados con los requisitos de ingreso, y por lo tanto resultan inoportunas y violatorias del
principio de confianza legitima.

Frente a este argumento, el Despacho debe advertir a los impugnantes que la reduccién de la multa
otorgada a FAMILIA y a las personas naturales investigadas vinculadas a esta empresa se enmarca
expresamente dentro de lo pactado en el Convenio de Colaboracién celebrado entre dicha empresa
como segunda delatora y la Superintendencia de Industria y Comercio, donde se acordd que la
disminucién de la multa seria no menor al 50%'%%. Asi mismo, la reducciéon concedida cumple
con lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto 2896 de 2010.

En este orden de ideas, nétese que la Superintendencia de Industria y Comercio no estaba obligada
incondicionalmente a concederle a FAMILIA una reducciéon del 70% como lo alega esta empresa
en su recurso de reposicidon, pues como se dijo, lo que se dispuso en el Convenio de Colaboracion
fue que a dicha empresa se le concederia una reduccién de la muita no menor al 50%. Una
reduccidn adicional de la multa, sin sobrepasar el maximo del 70% que es posible concederle a
quien cumpla las condiciones como segundo delator, solamente atiende a la discrecionalidad que
tiene para ello la Superintendencia de Industria y Comercio.

En efecto, como se muestra a continuacién, el articulo 13 del Decreto 2896 de 2010 es claro al
disponer que si se concluye que un solicitante de beneficios por colaboracién cumple las
condiciones establecidas en el articulo 11 de dicha norma para concederle una reduccién de la
multa como segundo delator, el Superintendente de Industria y Comercio podra reducir el valor de
la multa hasta en un 70%.

“Articulo 13. Margen de reduccién de las multas. Si se concluye que un solicitante de
beneficios por colaboracién cumple las condiciones establecidas en el articulo 11 de este
decreto, el Superintendente de Industria y Comercio podré reducir el valor de la multa que
se impondria en el evento de no existir colaboracion alguna.

La reduccién la concederé bajo las siguientes condiciones:

1. La primera persona que cumpla las condiciones previstas en el articulo 11 del
presente decreto podra recibir una reduccion hasta del 70%.

2. La segunda persona que cumpla las condiciones del articulo 11 del presente decreto
podra recibir una reduccién hasta del 50%.

3. Las demas personas que cumplan las condiciones del articulo 11 del presente decreto
podran recibir una reduccion hasta del 30%.” (Subraya y negrilla fuera de texto)

Como puede observarse, la norma en mencién no contempla que la Superintendencia de Industria
y Comercio esté obligada a otorgar el porcentaje maximo del 70% a quien cumpla las condiciones
previstas en el articulo 11 del Decreto 2896 de 2010, pues el hecho que dicha norma haya
establecido que la reduccién de la multa para el segundo delator podria llegar hasta ese porcentaje,
presupone que la Autoridad de Competencia cuenta con plena discrecionalidad para decidir el
porcentaje que considere adecuado a partir de la conducta del solicitante de beneficios por
colaboracién, entre otros factores, claro estd, sujetandose al porcentaje minimo acordado en el
Convenio de Beneficios por colaboracién, que para el caso de FAMILIA fue de minimo el 50%.

105 Folio 514 del Cuaderno Publico No. 2 del expediente No.14-92329.
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Por lo anterior, no pueden ser de recibo los argumentos de FAMILIA y DARIO REY MORA, ANA
MARIA GAVIRIA URIBE, PABLO FELIPE CALLE NORENA y AURELIO TORRES ECHEVERRI
en el sentido que la Superintendencia de Industria y Comercio les negé la reduccién del 70%, toda
vez que la norma que contempla el porcentaje de reduccién de multa para el segundo delator en
ningn momento dispone que este sea el porcentaje que deba otorgarse por defecto, sino que el
mismo atendera exclusivamente a la discrecionalidad que para ello le otorgé a la Entidad el Decreto
2896 de 2010. En este caso, se pacté minimo el 50%, que es exactamente lo que en definitiva se
concedié como beneficio (50%).

Ahora bien, no obstante el Despacho consideré en la Resolucion Sancionatoria que FAMILIA
cumplié con los requisitos establecidos por el Decreto 2896 de 2010 para ser merecedor de una
reduccion de la multa que cobijaria también a las personas naturales investigadas vinculadas a esta
empresa, también sefald que durante la actuacién administrativa se presentaron ciertas
circunstancias propiciadas por FAMILIA que a su juicio, no permitieron que la colaboracién de dicha
empresa en la investigacion hubiese sido lo suficientemente util y clara para que fuera valido
otorgarle el porcentaje maximo de reduccion del 70% y que por ello, el beneficio se limitaba a lo
previamente acordado, minimo 50%.

En efecto, tal y como se indic6 en la Resolucién Sancionatoria, el Despacho encontré
inconsistencias en la informacién aportada por FAMILIA en relacién con la duracién de su
participacioén en el cartel de precios, toda vez que al momento de ingresar al Programa de Beneficios
por Colaboracién afirmé en dos (2) oportunidades que participd en el acuerdo Unicamente hasta
principios de 2011'%, cuando en realidad se demostré que su participacién perduré hasta el
segundo semestre de 2011 e incluso existen pruebas que demuestran que se extendid hasta 2012.

Sobre lo anterior, FAMILIA sefialdé en su recurso de reposicién que, no obstante manifesté en la
respuesta a un requerimiento de informacién que las concertaciones sobre el acuerdo
anticompetitivo se llevaron a cabo hasta principios de 2011, igualmente reconocié en el mismo
documento que su ejecucion se extendié durante todo 2011. Al respecto, agregé que si alguna
imprecision tuvo lugar, esta fue propiciada por la Superintendencia de Industria y Comercio, al
requerir la misma informacién a través de varias preguntas que aparecian de forma repetitiva en el
requerimiento de informacién.

Como puede observarse del argumento del impugnante, independientemente del hecho de que
FAMILIA haya reconocido en una respuesta al requerimiento de informacién mencionado que las
concertaciones sobre el acuerdo anticompetitivo se extendieron durante todo el afio 2011, lo cierto
es que en el mismo documento habia indicado previamente que las concertaciones se habrian
llevado a cabo solamente hasta principios de 2011. Esta circunstancia denota imprecision y falta de
claridad de la informacion suministrada como sociedad delatora, lo cual no es lo esperado de un
solicitante de beneficios por colaboracidon que pretenda el maximo porcentaje de reduccién.

De hecho, debe tenerse en cuenta que el analisis en conjunto de las pruebas obrantes en el
expediente permitié a este Despacho sostener que el acuerdo anticompetitivo se extendié incluso
hasta 2012, lo cual ha sido negado por FAMILIA durante la investigacion, incluyendo su recurso de
reposicion. Esta circunstancia también es muestra de las imprecisiones de FAMILIA en la
informacion aportada como segundo delator, toda vez que su versiéon deberia coincidir con los
hechos demostrados en la investigacion a partir del analisis en conjunto de las pruebas obrantes
en el expediente.

En efecto, diferentes pruebas directas obrantes en el expediente y expuestas en la Resolucién
Sancionatoria, dan cuenta de la existencia del acuerdo empresarial durante todo 2011, e incluso
hasta 2012, entre las que se pueden contar los correos electrénicos de 28 de julio de 2011197, 11
de agosto de 201198y 17 de agosto de 201179, asi como la declaracién de PABLO FELIPE

106 | as afirmaciones fueron realizadas en el marco de un cuestionario formulado por la Delegatura para la Proteccién
de la Competencia y corresponden a las respuestas identificadas en los literales (f) y (h). Folios 425 y 426 de! Cuaderno
Publico No. 2 del expediente No.14-92329.

107 Folio 334 a 340 del Cuaderno Reservado TECNOQUIMICAS No. 1 del Expediente, archivo “Precios llegada a
Tienda”, con ruta de acceso: D: \DOCUMENTOS\PLAN 201 1\AGOSTO 2011.

108 Folio 334 a 340 del Cuaderno Reservado TECNOQUIMICAS No. 1 del Expediente, archivo “Precios Pequefiin Julio
y Agosto”, con ruta de acceso: D: \DOCUMENTOS\PLAN 2011\DOCUMENTOS\PLAN 2011\AGOSTO 2011.
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CALLE NORENA (Director de Trade Marketing de FAMILIA)'?, quien admiti6 que durante agosto
de 2011, tuvo lugar una reunién entre los competldores incluyendo a FAMILIA, en el marco del
acuerdo de precios investigado.

Por su parte, deben tenerse en cuenta las declaraciones de FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR
(Gerente General de KIMBERLY)'"' y DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ (Brand Trade Manager
Baby and Child Care de KIMBERLY)''2, quienes coincidieron en sefialar que el cartel de precios
tuvo vigencia hasta 2012.

En adicion de lo anterior, este Despacho reitera lo sefialado en la Resoluciéon Sancionatoria en
cuanto a que no puede otorgarsele el maximo porcentaje de reduccién de multa a un delator de un
cartel que afirme que los compromisos acordados en virtud del mismo no se cumplian porque
“...continuamente se concedian descuentos o notas de crédito con el animo de burlar el
acuerdo...”"3, Este tipo de afirmaciones, no satisfacen el grado de colaboracién requerido para
aspirar a la maxima reduccidén de multa, maxime si se tiene en cuenta que las numerosas pruebas
directas obrantes en el expediente dan cuenta de que pese a que en efecto se presentaron algunos
incumplimientos del acuerdo, lo cual es usual para este tipo de conductas, la regla general y
constante fue que el acuerdo se ejecuté por mas de una década.

De otra parte, por los motivos que se sefialan a continuacion, también debe rechazarse el
argumento de FAMILIA, DARIO REY MORA, ANA MARIA GAVIRIA URIBE, PABLO FELIPE
CALLE NORENA y AURELIO TORRES ECHEVERRI relacionado con que las razones en que se
basé la Superintendencia de Industria y Comercio para no concederle una reducciéon del 70%, no
correspondieron a lo que se denominan requisitos de permanencia, sino que estuvieron
relacionados con los requisitos de ingreso.

Al respecto, nétese que las imprecisiones de FAMILIA a las que se hizo referencia en la Resolucion
Sancionatoria y en presente acapite de este acto administrativo, solo pudieron ser calificadas como
tales, una vez la Superintendencia de Industria y Comercio tuvo los elementos de juicio suficientes
para ello a partir del analisis en conjunto de todas las pruebas obrantes en el expediente. En efecto,
téngase en cuenta que por obvias razones, aspectos como la duracién del cartel y la dinamica de
su funcionamiento solamente pudieron ser verificados en su totalidad una vez la instruccién de la
investigacion fue culminada, pues de otra manera las conclusiones a las que llegé el Despacho y
la Delegatura en este sentido no habrian tenido en cuenta los argumentos alegados por los
investigados en su defensa durante la actuaciéon administrativa, asi como las pruebas practicadas
para ese fin y, por lo tanto, no hubieran contado con todos los elementos de juicio necesarios para
arribar a dichas conclusiones.

En este orden de ideas, para la Superintendencia de Industria y Comercio no era posible saber que
la informacién aportada por FAMILIA como solicitante del Programa de Beneficios por Colaboracién
en calidad de segundo delator contenia las imprecisiones anteriormente mencionadas, por lo que
el analisis realizado en la Resolucién Sancionatoria de ninguna manera puede catalogarse como
inoportuno y violatorio del principio de confianza legitima al tratarse, segtin los recurrentes, de faltas
a los requisitos de ingreso al Programa.

De otra parte, FAMILIA argument6 en su recurso de reposicion que de la existencia del cartel
empresarial no puede concluirse la obtencién de una utilidad por parte del infractor, pues de ser asi,
sobraria este criterio de graduacion, ya que en todos los casos tendria que concluirse su aplicacion
para graduar la multa en la maxima.

109 Folio 334 a 340 del Cuaderno Reservado TECNOQUIMICAS No. 1 del Expediente, archivo “Re- Facturas de Winny
a la tienda sin alza de precios”, con ruta de acceso: D: \DOCUMENTOS\PLAN 2011\DOCUMENTOS\PLAN
2011\AGOSTO 2011.

10 Folio 8088 del Cuaderno Reservado SIC No. 15 del Expediente. Minutos 1:13:40 y 1:15:50 de la segunda parte.

1 Folio 9528 del Cuaderno Publico No. 45 del Expediente. Minuto: 14:02 de la segunda parfe.

112 Folio 8017 del Cuaderno Reservado SIC No.15 del Expediente. Minuto: 1:03:48 a 1:05:47.

113 Folio 426 del Cuaderno Pablico No. 2 del expediente No.14-92329.
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Frente a dicho argumento, debe aclararse que en ningin momento se afirmé en la Resolucion
Sancionatoria que la mera existencia del cartel implicaba la existencia de una utilidad. Ahora bien,
lo que no puede obviarse frente al tema, es que FAMILIA haya permanecido en el cartel por mas
de una década, pues desde un razonamiento elemental es claro, que no es racional que un agente
cometa un acto ilicito si no logra nada con ello y mas adn, que persista en el mismo hecho ilicito
por afos sin recibir nada a cambio.

Adicionalmente, en la Resolucién Sancionatoria se prob6 que el acuerdo se cumplia y tenia efectos,
por lo que es adecuado concluir que FAMILIA, junto con los demés co-cartelistas, desarrollaron
estrategias que les permitieron determinar las condiciones del mercado (especificamente los
precios de los pafiales) y compartir informacién de indole reservada, librandose asi de las cargas
de actuar en competencia por mas de una década. En razén de lo expuesto se concluye que la
acusacion de la investigada carece del mas minimo sustento.

Otro argumento de FAMILIA consistié en que al haberse calculado la multa en funcién de sus
ingresos globales, se incurrié en un error que trajo consigo una desproporcion en el ejercicio de la
potestad sancionadora, ya que la multa impuesta tuvo como referente no los ingresos asociados
con la conducta anticompetitiva sancionada sino los ingresos operacionales globales.

Sobre este particular, se advierte que los ingresos operacionales son un criterio secundario que usa
esta Entidad como un elemento orientador junto con el patrimonio -que es un criterio de graduacién
previsto expresamente en la norma-, para evitar que la sancién resulte confiscatoria por exceder la
capacidad de pago del investigado o sea tan baja que simplemente no contribuya con el propésito
de la ley de disuadir la comisiéon de practicas restrictivas de la competencia tan graves para los
consumidores, los empresarios y el sistema econémico en general, y termine generando una cultura
a todas luces perniciosa de que “violar la ley paga”, o lo que es lo mismo, “violar la libre competencia
cartelizandose vale la pena porque las sanciones son irrisorias”. Por lo tanto, carece de sustento la
alegacién de la investigada.

Adicionalmente, FAMILIA afirmé que la Superintendencia de Industria y Comercio no podia haberle
impuesto la multa maxima, en tanto ello Unicamente seria posible si concurrieren las distintas
causales de agravacion y no se verificara ninguna circunstancia de atenuacion, lo cual no ocurri6.

En relacién con este argumento, basta decir que la determinacion de la multa esta supeditada por
los criterios de graduacion que prevé la horma y en ningun momento condiciona la imposicion de la
multa mayor a la existencia de todas y cada y una de las circunstancias de agravacién. En efecto,
la ponderacion objetiva de todos los criterios en el caso concreto daria como resultado una multa
considerablemente mayor a la impuesta que, sin embargo, no se impone ante la existencia de un
monto maximo de multa previsto en |a ley.

Ahora bien, debe resaltarse que dificilmente se va a encontrar una conducta mas gravosa que la
aqui sancionada, tratdndose de un cartel de precios que duré mas de una década, en un producto
de tanta sensibilidad e importancia por su uso, con afectacién de una poblacién tan amplia, y
realizada por uno de los principales participantes del mercado, como lo es FAMILIA con su marca
Pequefin.

Otro argumento presentado por ANA MARIA GAVIRIA URIBE, PABLO FELIPE CALLE NORENA
y AURELIO TORRES ECHEVERRI en sus recursos de reposicion, consistié en que el monto de la
sancion debe calcularse con base en los ingresos durante la conducta anticompetitiva y no en los
ingresos de 2015.

Al respecto, debe resaltarse una vez mas, que los ingresos de los investigados fueron tenidos en
cuenta como criterio auxiliar o complementario, para permitir al Despacho asegurarse de no
trasgredir el principio de proporcionalidad y salvaguardar por esta via que las sanciones pecuniarias
no fueran confiscatorias o expropiatorias y garantizar la capacidad de pago de los infractores. Ahora
bien, esta Superintendencia considera que tomar por regla general como punto de referencia el
patrimonio y los ingresos del afio inmediatamente anterior al que se impone la sancién permite
asegurar que la dosificacion de la sancién se realice con un valor actualizado, que refleje
precisamente la capacidad de pago del infractor. Asi, atender a lo requerido por los investigados y
por lo tanto, usar los ingresos del periodo en que se dio la conducta, tendria como consecuencia
que el uso de los ingresos como un criterio auxiliar perdiera completamente el sentido, pues no
reflejaria la realidad financiera de los investigados.
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Por ultimo, frente al argumento de PABLO FELIPE CALLE NORENA relacionado con que el
porcentaje del 33% sobre sus ingresos de 2015 no es congruente con la motivacion expuesta en la
providencia recurrida, si se compara con los otros funcionarios de FAMILIA, este Despacho advierte
al impugnante que el porcentaje que representa la multa impuesta sobre sus ingresos obedece a la
ponderacion de todos los criterios de graduacién. Su superioridad respecto del porcentaje que sobre
los ingresos representa la multa impuesta a los demas investigados de FAMILIA tiene como causa,
entre otras, la persistencia de la conducta, pues el Unico investigado vinculado a FAMILIA que
participo en todo el cartel empresarial desde su origen hasta su terminacién (11 afios), fue PABLO
FELIPE CALLE NORENA, a diferencia de los demas investigados que tuvieron una participacion
oscilante entre 5 y 7 aflos aproximadamente.

4.6.1. Analisis del Despacho frente a los argumentos particulares presentados por DARIO
REY MORA (Presidente de FAMILIA)

DARIO REY MORA indicé que antes de la entrada en vigencia de la Ley 1340 de 2009, el 24 de
julio de 2009, no eran sancionables las conductas de facilitar y colaborar, por lo que no podria
atribuirse responsabilidad a un investigado por ellas antes de la fecha indicada.

Al respecto, debe precisarse en primer lugar que el investigado no fue sancionado por colaborar; si
bien si fue sancionado por haber facilitado la conducta, también se declaré su responsabilidad por
haber autorizado, ejecutado y tolerado la conducta; por lo tanto, ain de ser cierta la consideracion
del investigado, seria irrelevante.

No obstante lo anterior, debe recordarse que en este caso se sancioné una conducta continuada,
que por ser tal se considera como una unica conducta que debe ser enmarcada en la norma vigente
para el momento en que cesé, esto es la Ley 1340 de 2009.

Su segundo grupo de argumentos esta relacionado con el monto impuesto, que segun su criterio
es desproporcionado en razén a su grado de participacion, especialmente al compararla con la de
sus pares de las empresas co-cartelistas. Sobre el particular indicé que su conducta no fue activa
sino meramente omisiva y que la duracién de su conducta fue menor a la de sus pares.

Respecto de este argumento debe tenerse en cuenta que como se ha dicho en diversas
oportunidades por esta Entidad, la imposicién de las sanciones parte de un analisis individual de la
situacion de los investigados, con base en los criterios de graduacion que prevé la norma. En ese
sentido, de la ponderacion de los criterios, teniendo en cuenta como orientadores los principios de
proporcionalidad e igualdad, se determina cual es la sancion justa para cada investigado.

En efecto, la Corte Constitucional se ha aproximado a la aplicacién del principio de proporcionalidad
en materia de las sanciones administrativas de la siguiente forma:

“En cuanto al principio de proporcionalidad en materia sancionatoria administrativa, éste
exige que tanto la falta descrita como la sancion correspondiente a la misma resulten
adecuadas a los fines de la norma (...). Respecto de la sancion administrativa, la
proporcionalidad implica también que ella no resulte excesiva en rigidez frente a la
gravedad de la conducta, ni tampoco carente de importancia frente a esa misma
gravedad.''* (Negrilla y subrayado fuera del texto)

En el sentido descrito por la Corte Constitucional, uno de las formas en las que se puede dar cabal
cumplimiento al principio de proporcionalidad es teniendo en cuenta la situacién financiera y el
grado de responsabilidad de los investigados, elementos que permiten determinar que la sancién
tenga el rigor apropiado. Tan alejado de la finalidad de la norma —por consiguiente ilegal— es
imponer una sancién demasiado alta en proporcion con la capacidad de pago, como una sancién
tan inferior que termine siendo irrisoria para al sancionado.

Esta consideracién no puede dejar de lado el principio de igualdad, que rige también esta actuacion
administrativa y que se guia, entre otras, “a partir de la famosa formulacién aristotélica de “tratar
igual a los iguales y desigual a los desiguales” (...) del cual se desprenden dos normas que vinculan
a los poderes publicos: por una parte un mandamiento de tratamiento igual que obliga a dar el

14 Corte Constitucional. Sentencia C-125 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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mismo trato a supuestos de hecho equivalentes, siempre que no existan razones suficientes para
otorgarles un trato diferente, del mismo modo el principio de igualdad también comprende un
mandato de tratamiento desigual que obliga a las autoridades publicas a diferenciar entre
situaciones diferentes”®, '

En este caso, el investigado considera que la multa a él impuesta deberia ser considerablemente
menor a la impuesta a-sus pares co-cartelistas pues su grado y tiempo de participacion fueron
menores. Al respecto debe precisarse que los criterios de persistencia y grado de participacion en
la conducta fueron tenidos en cuenta, en efecto, ello es lo que explica que tenga la multa con el
porcentaje menor de ingresos entre los tres presidentes de las compaiiias co-cartelistas, tal y como
puede observarse a continuacion:

I U

B Al teie)

FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA | [l Ingresos anuales $417.120.275

FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR % Ingresos anuales $241.309.250
DARIO REY MORA % Ingresos anuales $ 344.727.500

Ahora bien, es importante tener en cuenta que la conducta del investigado, respecto del grado de
participacion es equiparable a la de FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR (Presidente de
KIMBERLY), pues ambos mantuvieron contactos para fijar puntos generales del acuerdo
empresarial, que después eran detallados por sus empleados, aunque esto también se imputa
respecto de FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA (Presidente de TECNOQUIMICAS), es claro
que la responsabilidad de este ultimo es mayor si se tiene en cuenta que su papel era decisivo y
protagdnico en el acuerdo cartelista, lo que explica que tenga una sancién mas alta que sus pares.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que el mismo DARIO REY MORA indic6 en el minuto 14:00 de
su interrogatorio’'® que incluso desde 2005, antes de ocupar el cargo de Presidente de FAMILIA,
participd activamente en el acuerdo, asistiendo a varias reuniones en el marco del cartel
empresarial, por lo cual no es cierto, como afirma en su recurso, que su participaciéon se limitara a
la tolerancia.

Sobre el monto de la sancién también indic6 el investigado que la participacién mas activa en el
cartel empresarial estuvo en cabeza de sus entonces empleados, quienes a pesar de su grado de
participacion se les impusieron multas menores. Al respecto basta con recordar que el grado de
participacion tiene relacién directa con el grado de responsabilidad. En ese sentido, es evidente que
un presidente que permita, autorice o avale este tipo de comportamientos tiene una responsabilidad,
y por lo tanto, un grado de participacion, considerablemente mayor a aquel que siguiendo érdenes
ejecuta la conducta.

Otro elemento de su argumento con el cual pretende una disminucion de la multa impuesta se
fundamenta en la existencia de una multa impuesta previamente por su participacion en el cartel de
papeles suaves (papel higiénico, servilletas, papel de cocina y toallitas de manos y cara). En
relacion con esta circunstancia, debe tenerse en cuenta que la norma no prevé ninguna
consideracién como atenuante de este tipo de situaciones. Contrario a disminuir la multa, la norma
prevé como criterio de graduacién, que claramente hara la multa mas alta, la reiteraciéon de la
conducta, que aqui no se tuvo en cuenta por no estar en firme la sancién en papeles suaves (papel
higieénico, servilletas, papel de cocina y toallitas de manos y cara) para el momento de imponer la
sancion. Por lo tanto, no hay lugar a tener en cuenta dicha condicién.

Argumento también el investigado que la Resolucién Sancionatoria desconoce el principio de non
bis in idem pues se divide un solo acuerdo sobre dos productos, papeles suaves y pafiales, en dos
conductas. Al respecto debe destacarse que el cartel empresarial en el sector de papeles suaves y
el cartel empresarial en el mercado de pafales para bebé son completamente distintos e
independientes. En efecto, ambos carteles tienen participantes, productos, dinamicas y periodos
distintos. Adicionalmente se destaca que esta inconformidad no se present6é en ningin momento

115 Corte Constitucional. Sentencia C-250 de 2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

116 Folio 9525 del Cuaderno Publico No. 45 del Expediente.
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durante el proceso. El Despacho debe llamar profundamente la atencion respecto de este insé_li?o
argumento, que es sencillamente, descabellado y desdice de la lucidez propia del ejercicio
profesional de abogado.

De ofra parte, el investigado argumenté que la Resolucién Sancionatoria no expresé cuales fueron
las supuestas imprecisiones que impidieron que se le reconociera la reduccion del 70% de la multa.
Sobre el particular debe resaltarse que la reduccién de la multa se convino con la empresa FAMILIA
en vigencia del Decreto 2896 de 2010, no con cada persona natural, sin embargo, las personas
naturales tienen una interdependencia con la persona juridica a la que estan vinculados, de
conformidad con lo previsto en el articulo 14 del Decreto 2896 de 2010, que este Despacho ha
explicado mediante el simil de “efecto sombrilla”, razén por la cual respecto de los beneficios que
se otorguen como consecuencia de un Programa de Beneficios por Colaboracion se evalluan sobre
la colaboracién de FAMILIA, en la que puede incidir la declaraciéon de sus empleados.

Por todo lo expuesto no hay razén para modificar la Resolucién Sancionatoria en los puntos
sefalados por el recurrente.

4.7. Analisis del Despacho frente a los argumentos presentados por HELLMUTH SCHRADER
SALDARRIAGA (Gerente General para Colombia de KIMBERLY entre agosto y diciembre de
2004)

HELLMUTH SCHRADER SALDARRIAGA manifestd en su recurso de reposicion que KIMBERLY
deberia perder los derechos otorgados en virtud del Programa de Beneficios por Colaboracién, toda
vez que al momento de presentar una operacion de integracién en 1998, mediante la cual adquirié
el 50% de las acciones de TECNOSUR, oculté un acuerdo de accionistas que demostraba que en
la realidad KIMBERLY controlaba a TECNOSUR.

Tal y como se indicé en la Resolucién No. 52696 de 2016, mediante la cual se rechazaron una
pruebas solicitadas por HELLMUTH SCHRADER SALDARRIAGA en su recurso de reposicion,
este argumento no es de recibo para el Despacho, por cuanto no esta relacionado con el interés
para recurrir que debe tener todo impugnante y del cual depende su legitimacion para interponer el
recurso. En efecto, se observa que el argumento esta relacionado exclusivamente con la pretension
de HELLMUTH SCHRADER SALDARRIAGA para que KIMBERLY pierda los beneficios que se le
otorgaron en virtud del Programa por Beneficios por Colaboracién, lo cual nada tiene que ver con
la situacion juridica del impugnante, ni mucho menos con alguna afectacion que le hubiese causado
la Resolucion No. 43218 de 2016 que pudiese ser remediada a través del recurso de reposicion.

Al respecto, como se observa a continuacion, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia es
clara frente a este tema, y en muiltiples oportunidades ha sefialado expresamente que no pueden
ser de recibo por falta de viabilidad legal y de legitimacién, los recursos de reposicién que no estén
dirigidos a atacar algin gravamen ocasionado por la decisién impugnada y que pueda ser
remediado en el evento en que sea exitoso el recurso interpuesto:

“La viabilidad de tales instrumentos, sean de caracter ordinario o extraordinario, esta
subordinada a la concurrencia de una serie de condiciones, de las cuales se destaca, por
importar a los fines del presente recurso, la atinente al interés para recurrir del cual
depende la legitimacién para interponer el medio impugnaticio correspondiente.

Desde luego que ese interés trasciende el aspecto formal de la legitimacién, pues no
basta la calidad de sujeto procesal para su configuracion, porque ademas precisa
del agravio o perjuicio como condicién para la fundabilidad del recurso. De ahi que
la Corporacién haya sostenido que ese interés “...tiene que ser real y el cabal cumplimiento
de esta condicién es preciso apreciarlo desde una perspectiva juridica objetiva donde no
son de recibo las simples conjeturas tedricas que tengan por conveniente formular
los litigantes, toda vez que si no hay gravamen que pueda ser remediado en el evento
en que sea exitoso el recurso interpuesto, éste Gitimo pierde por fuerza su razén de
ser y debe ser desechado por falta de viabilidad legal”’ (Auto de 24 de agosto de
1.994).”""7 (Negrilla fuera de texto)

17 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaci6n Civil y Agraria. 6 de mayo de 1997. M.P.: JOSE FERNANDO RAMIREZ
GOMEZ. Ref. Exp.: 45546.
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De acuerdo con lo anterior, teniendo en cuenta que los argumentos presentados por HELLMUTH
SCHRADER SALDARRIAGA en su recurso de reposicion estdn dirigidos a controvertir
circunstancias que no se enmarcan dentro de su interés juridico personal como impugnante, seran
rechazados por impertinentes.

Sin perjuicio de lo anterior, se advierte al impugnante que los aspectos relacionados con el control
que tenian KIMBERLY vy TECNOQUIMICAS sobre TECNOSUR ya fueron tratados en la presente
resolucion, en el sentido que encontrandose plenamente demostrado que la empresa que participo
en el cartel de precios fue TECNOQUIMICAS y no TECNOSUR, resulta a todas luces irrelevante
entrar a analizar el tipo de control que sobre esta Ultima habria ejercido KIMBERLY, pues cualquier
determinacién al respecto no cambiaria en nada la conclusién del Despacho sobre la
responsabilidad administrativa por las conductas anticompetitivas investigadas.

Asi mismo, debe precisarse al recurrente que para el analisis del cumplimiento de la obligacién de
colaboracién de KIMBERLY durante el tramite de la investigacién (requisitos de permanencia en el
Programa), el Despacho tuvo en cuenta todos los elementos de juicio pertinentes y relevantes, y a
partir de estos consideré en la Resolucion Sancionatoria que no existia reproche contra KIMBERLY
en cuanto a su comportamiento procesal y la colaboracién durante el transcurso de la investigaciéon
y, por lo tanto, debia ser beneficiado con la exencién del pago de la multa en el porcentaje acordado
con la Superintendencia de Industria y Comercio.

4.8. Analisis del Despacho frente a los argumentos presentados por DRYPERS

DRYPERS, a pesar de no haber sido sancionada, presentd recurso de reposicion insistiendo en
solicitar que se declare que nunca participd en el acuerdo anticompetitivo, aunque existen pruebas
directas y concluyentes que demuestran la participacion de DRYPERS en el cartel empresarial
durante 2005 y 2006.

Sobre las pruebas que dan cuenta de su responsabilidad, DRYPERS afirmé que no existe evidencia
sobre cual fue el supuesto rol de ARTURO CELIS CALDAS (Gerente General de DRYPERS) en la
reunion de la que trata el documento adjunto al correo electronico de MARIA DEL PILAR CORREA
LENIS de 13 de diciembre de 2005, pues dicha prueba no puede tomarse como evidencia de la
participacién en la reunién ni puede determinarse si en efecto en esa reunidn se acordé el precio
de los pafales por parte de DRYPERS.

Al respecto llama la atencién de este Despacho el que la recurrente considere esta prueba como
poco convincente cuando es una prueba directa y explicita de la existencia del cartel empresarial
de precios y de la participacién, para entonces, de DRYPERS.

En efecto, el correo fue enviado el 13 de diciembre de 2005 con el asunto “Reunién” por MARIA
DEL PILAR CORREA LENIS (Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) a ARTURO CELIS
CALDAS (Gerente General de DRYPERS) y ALEJANDRO BOTERO ARANGO (Gerente Nacional
de Ventas de FAMILIA), con copia a ERNESTO TRUJILLO PEREZ (Vicepresidente Senior de
Absorbentes de TECNOQUIMICAS) mediante el cual se comparte un acta de una reunién con el
siguiente texto: “Adjunto el acta de la reunion del dia de ayer. Saludos™'®, es absolutamente claro
en cuanto a la participacion de ARTURO CELIS CALDAS a la citada reunién.

El caracter ilegal de la reunion de la que trata el correo electronico mencionado quedé plenamente
demostrado con la presentacion en PowerPoint que se adjunté a dicho correo, denominada
“Resumen Reunion Bogota DiC. 12/05”, y en la que se encuentran, entre otras, las siguientes

BN

18 Folio 3761 del Cuaderno Reservado SIC No. 11 del Expediente. Archivo “Reunién (folios 6 al 19)” con extensién
msg.  Rutaz DI\EMP FAMILIA PANALES\. ALEJANDRO_BOTERO-GERENTE_NEGOCIO\CORREOS
ENCONTRADOS EVIDENCIA 4.
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PRECIOS

+ Tier0O 475
— Velty 8S 100
— Smiles 100 ($260)
- MB 8sQ 100
— MB Pequefiin 100
<_—_MB Drypers 100>
— Los de tela $300
— Los plasticos $ 266

PRECIOS

« Tier2 68

- HC 100

- WUS 100

- PE 100
< Chicolastic 80 >

~ Olimpica 80

— Leader price 80

- Exito 80

P.P. $544

.

* TRADICIONAL
— Tier O:

ALZA

A partir del 1° de Enero los precios del tier 0 y tier 1 son
los establecidos.

— Tier2,3y4
+ Tier2 $400
e Tier 2+ $440
» Tier 3 $480
» Tier4 $600

Precio a como compra el mayorista a partir del 1° de
Enero, inicialmente en Cali y eje cafetero.

En estas diapositivas es evidente el pacto de precios y descuentos por cada tipo de pafal, que
como fue explicado en la Resolucién Sancionatoria, se clasificaban por “tiers” de acuerdo con el
grado de absorcién. Asi, por ejemplo, en la primera diapositiva citada se expresa claramente que
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el precio del pafial de marca blanca de DRYPERS tendria que venderse al 100% del precio
establecido, es decir sin descuento, a un precio por unidad de $300 si el parial era de tela y a $266
si era de plastico; de la misma forma, en la segunda diapositiva se indica que Chicolastic, la marca
de DRYPERS, en tier 2 se venderia con un precio del 80%, es decir con un margen del 20% sobre
el precio pactado, esto es, $544. Ademas, se pactaron alzas de precios con compromisos de
ejecucién con fechas especificas, tal y como se verifica en la tercera diapositiva copiada, en la que
se indica que “A partir del 1° de Enero los precios del tier 0 y tier 1 son los establecidos”. (Negrilla
y subraya fuera de texto)

A partir de lo anterior, resulta desatinado para este Despacho que la recurrente considere que la
prueba no da cuenta del acuerdo de precios ni de la participacion de DRYPERS. Sobre este punto
es importante recordar que el mismo ARTURO CELIS CALDAS (Gerente General de DRYPERS)
reconoci6é haber asistido a reuniones con los competidores entre 2005 y 2006, ademas asi lo
confirmaron declaraciones como la de FERNANDO PAEZ NIETO (Director de Mercadeo para el
Canal Autoservicios de TECNOQUIMICAS).

Respecto del correo en mencion, es relevante recordar que ALEJANDRO BOTERO ARANGO
(Gerente Nacional de Ventas de FAMILIA) lo reconocié como un documento en el que se describian
los pactos a los que se llagaba en el marco del acuerdo cartelista de precios.

Sobre el particular, DRYPERS manifesté que ALEJANDRO BOTERO ARANGO (Gerente Nacional
de Ventas de FAMILIA) no tenia certeza de la asistencia de ARTURO CELIS CALDAS (Gerente
General de DRYPERS) a dicha reunién.

Al respecto, debe destacarse que el hecho que se haya citado a ARTURO CELIS CALDAS a la
mencionada reunién y que posteriormente se le haya enviado lo acordado en la misma, desdibuja
cualquier defensa tendiente a demostrar su ausencia de responsabilidad, pues independientemente
de su asistencia, es clara su participacion en el acuerdo cartelista ilegal, maxime si se tiene en
cuenta que el propio ARTURO CELIS CALDAS reconocié haber asistido a reuniones con los
competidores entre 2005 y 2006.

En linea con lo anterior, respecto de la declaracion de ALEJANDRO BOTERO ARANGO (Gerente
Nacional de Ventas de FAMILIA), debe tenerse en cuenta que es apenas natural que alguien que
asistié por mas de 10 afios, en promedio unas tres veces por afio, a reuniones con los competidores
para hablar de los mismos temas (acordar precios) no pudiera afirmar con esa “total certeza” que
le pedia el apoderado de DRYPERS que ARTURO CELIS CALDAS habia asistido especificamente
a esa reunion; sin embargo, ALEJANDRO BOTERO ARANGO fue claro en indicar que ARTURO
CELIS CALDAS si asistié a reuniones para fijar precios y que se conocieron en el marco del cartel:

‘DRYPERS: ¢(...) Queria preguntarle si usted tiene certeza y quiero hacer énfasis en
la_palabra certeza de la participacion del sefior Celis en esa reunién o si existe la
posibilidad de que el sefior Celis no hubiera estado presente en esa reunién?

ALEJANDRO BOTERO ARANGO: Mire yo tengo la certeza de que el sefor Celis
participé en la reunién, no podria decir si exactamente en esa reunién, pero lo
conoci, y lo conoci fue en esto (...)”

De lo expuesto es claro que en adicién a que ALEJANDRO BOTERO ARANGO haya declarado
con certeza que ARTURO CELIS CALDAS (Gerente General de DRYPERS) hizo parte del cartel

por esa época, obran en el expediente pruebas suficientes que demuestran su responsabilidad y,
particularmente, su participacién en la mencionada reunién para acordar precios.

De otra parte, la recurrente afirmé que declarantes como MARIA DEL PILAR CORREA LENIS
(Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) no mencionaron a ARTURO CELIS CALDAS como
participe del cartel empresarial.

Al respecto, es importante sefialar, por un lado, que es normal que en el marco de una declaracion
realizada diez afios después de los hechos, no se nombren de forma exhaustiva todos los
participantes de un cartel empresarial de mas de una década de duracién, especialmente cuando
ese participante solo estuvo en dos (2) de los once (11) afios que duré el cartel y cuando en términos
de posicion en el mercado era uno de los competidores mas pequefios. Por el otro lado, en la
Resolucion Sancionatoria ya se expuso que las declaraciones de las personas naturales de
TECNOQUIMICAS, especialmente las de personas como MARIA DEL PILAR CORREA LENIS
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(Gerente de Mercadeo de TECNOQUIMICAS) son imprecisas, incompletas e incongruentes, por lo
que su valor probatorio, aun cuando negaran rotundamente la participacion de DRYPERS en el
cartel —que no lo hacen— no desmienten lo que las pruebas documentales dicen de forma tan clara.

Las otras dos pruebas principales con base en las cuales el Despacho indicé que DRYPERS habia
participado en el cartel empresarial entre 2005 y 2006 corresponden a una citacion electronica a
una reunién de marzo de 2006 y un acta de reunién de junio de 2006. Respecto de estas pruebas
la recurrente afirmé que debe tenerse en cuenta que, por un lado, aunque la citacion la realiza
MARIA XIMENA GALVIS RINCON (Gerente de Mercadeo de Baby and Child Care de KIMBERLY),
la investigada afirmé que solo recuerda haber estado en una reunién con ARTURO CELIS CALDAS
(Gerente General de DRYPERS), en la que le presentaron a ARTURO CELIS CALDAS y los demas
participantes del cartel. Lo anterior, contrario a quitarle el valor a la prueba, refuerza la existencia
de la reunién, pues no niega de forma alguna que la citaciéon corresponda a la reunién en la que
MARIA XIMENA GALVIS RINCON (Gerente de Mercadeo de Baby and Child Care de KIMBERLY)
conocid a sus pares co-cartelistas, incluyendo a ARTURO CELIS CALDAS (Gerente General de
DRYPERS).

También indic6é la recurrente que la autenticidad del acta fue puesta en duda, sin embargo,
DRYPERS no tachd de falso dicho documento, por lo que hoy se entiende como una prueba
auténtica y plena. En esta acta es claro una vez mas la participaciéon de DRYPERS en el cartel
empresarial. Si hay un error en la ciudad de la reunién, dicha circunstancia es irrelevante de cara a
la existencia del encuentro en el marco del acuerdo anticompetitivo y la participacién de DRYPERS.

Ahora bien, DRYPERS indic6é que se omite tener en consideracion el testimonio de una empleada
de DRYPERS que afirmé haber acompafiado a ARTURO CELIS CALDAS (Gerente General de
DRYPERS) en la que supuestamente ARTURO CELIS CALDAS se “molesté con lo que dijeron
acerca de sus pafiales y dijo que que pena pero que a él nadie le manejaba su politica de precios
y nos fuimos de la reunién’. Esta declaracion, de ser cierta, puede marcar justamente el final de la
participacion de DRYPERS en el cartel empresarial, pero no niega de manera alguna la
participacion que tuvo al menos desde 2005, como lo evidencian las pruebas directas ya referidas.
De cualquier forma, es extrafio que un hecho de esa significancia no haya sido mencionado por el
mismo ARTURO CELIS CALDAS (Gerente General de DRYPERS) en su interrogatorio.

Mas alla de los detalles en los que basa sus argumentos DRYPERS, es indiscutible que tal y como
se probo con las declaraciones del mismo ARTURO CELIS CALDAS, y de ALEJANDRO BOTERO
ARANGO (Gerente Nacional de Ventas de FAMILIA), FERNANDO PAEZ NIETO (Director de
Mercadeo de TECNOQUIMICAS) FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR (Presidente de KIMBERLY),
PABLO FELIPE CALLE NORENA (Jefe de Trade Marketing de FAMILIA) y MARIA XIMENA
GALVIS RINCON (Gerente de Mercadeo de Baby and Child Care de KIMBERLY) —todos
declarados responsables por participar en el cartel de precios— y las documentales que aqui se
nombraron, DRYPERS participé en algunas reuniones con los co-cartelistas entre 2005 y 2006, y
en esas reuniones se hablé de fijacion colusoria de precios.

Lo que pretende el recurrente entonces, es que este Despacho ignore todas las pruebas y elogie el
comportamiento de DRYPERS, de quien se encuentra plenamente demostrado que participd y sin
duda conoci6 de los acuerdos restrictivos de la competencia investigados, al menos entre 2005 y
2006. Por esa razon, es imposible para el Despacho concluir algo distinto que la efectiva
participacion de DRYPERS en el cartel empresarial de pafiales desechables para bebé en el
mercado colombiano durante los afios 2005 y 2006, aunque al mismo tiempo se reconozca la
caducidad de la accién sancionatoria del Estado.

De otro lado, respecto de la pretension de la recurrente de que se aclare que no existe evidencia
de la participacion de DRYPERS en las conductas investigadas a partir de su adquisicién por parte
de CMPC, se indica que para este Despacho dicha aclaracion no resulta procedente, pues con
independencia de quién sea el propietario de DRYPERS, en la Resolucidén Sancionatoria se explicé
en detalle que las pruebas sélo apuntan a la existencia de participacion de DRYPERS en el cartel
entre 2005 y 2006, sin importar quienes fueran los duefios o controlantes en ese momento.

QUINTO: Que en su recurso de reposicién, TECNOQUIMICAS present6 dos solicitudes de nulidad,
relacionadas con que las pruebas de la investigacion fueron decretadas y practicadas con base en
el Codigo de Procedimiento Civil y no con base en el Cédigo General del Proceso, y con que no
tuvo acceso a la totalidad de los expedientes en los que se encuentran las pruebas aportadas por
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las empresas que suscribieron convenios en el marco del Programa de Beneficios por Colaboracion,
de los cuales fueron tenidas en cuenta pruebas en la Resolucién Sancionatoria, tales como el
cuestionario formulado a FAMILIA que obra en el expediente No. 14-92329, que TECNOQUIMICAS
nunca pudo conocer ni contradecir, violando por lo tanto el derecho de defensa de la investigada.

Respecto de la nulidad relacionada con el codigo aplicable a la practica de pruebas durante la
investigacion, se recuerda a TECNOQUIMICAS que dicha solicitud de nulidad fue resuelta de forma
exhaustiva por este Despacho en la Resolucion Sancionatoria (Resolucion 43218 de 2016) y por la
Delegatura en su Informe Motivado, por lo que sera rechazada nuevamente al no encontrarse
elementos de juicio nuevos que permitan cambiar la posicion del Despacho.

Para la solicitud de nulidad relacionada con el acceso al expediente, TECNOQUIMICAS argumento
que a pesar de que durante toda la investigacion se solicitd que se diera acceso a la totalidad de
los expedientes en los que se encuentran las pruebas aportadas por las empresas que suscribieron
convenios en el marco del Programa de Beneficios por Colaboracion, dicha peticion fue negada por
la Superintendencia de Industria y Comercio, y se sancion6 a TECNOQUIMICAS apoyandose en
la confesion que sociedades diferentes a TECNOQUIMICAS presentaron en el marco del Programa
de Beneficios por Colaboracién al cual no se tuvo acceso. Asi, en la decision adoptada en la
Resolucion Sancionatoria se us6 como prueba, entre otros, el cuestionario formulado a FAMILIA
que obra en el expediente No. 14-92329, que TECNOQUIMICAS nunca pudo conocer ni
contradecir, violando por lo tanto el derecho de defensa de la investigada. En consecuencia, solicité
que se declare la violacién al derecho fundamental al debido proceso y se permita a esta sociedad
conocer la totalidad de las pruebas recaudadas en los Programas de Beneficios por Colaboracion

Respecto de esta solicitud de nulidad, se aclara que en la Resoluciéon Sancionatoria sélo se tuvo
en cuenta informacién proveniente de los expedientes correspondientes al Programa de Beneficios
por Colaboracién en el analisis de responsabilidad para evaluar la colaboracién de cada uno de los
suscriptores de los convenios de colaboracién. El uso de esta informacion responde a la necesidad
de la Superintendencia de Industria y Comercio de contar con la informacion suficiente para decidir
si concede o no los beneficios acordados en el marco del Programa de Beneficios por Colaboracion,
en los términos dispuestos por el Decreto 2896 de 2010.

Lo anterior no contradice la posicién de la Entidad frente a la imposibilidad de trasladar la totalidad
de los documentos obrantes en los expedientes correspondientes a los convenios suscritos con los
delatores al expediente de la investigacion, por tener caracter reservado y concernir Unicamente a
los delatores suscriptores del Programa.

Ahora bien, debe aclararse que no es cierto que la Superintendencia de Industria y Comercio
sancionara a TECNOQUIMICAS apoyandose también en la confesion que sociedades diferentes a
TECNOQUIMICAS presentaron en el marco del Programa de Beneficios por Colaboracién, pues tal
y como se expuso en la Resolucion Sancionatoria y se reiteré en este acto administrativo, la
responsabilidad de TECNOQUIMICAS es resultado del analisis en conjunto de numerosas pruebas
directas, entre las que se encuentran correos electrénicos, actas de reunién y declaraciones de los
co-cartelistas, e incluso de las mismas personas naturales vinculadas con TECNOQUIMICAS, pero
nunca de pruebas no conocidas por TECNOQUIMICAS.

Por lo tanto, atendiendo a que la totalidad de las pruebas con base en las cuales se sancioné a
TECNOQUIMICAS fueron sometidas a contradiccién, incluso hoy con este recurso en el que se
responde minuciosamente a todas las objeciones que presenta la investigada, es claro que no
existe violacién alguna al derecho de defensa de la solicitante.

En atencion a lo anteriormente expuesto se rechazara la nulidad propuesta, por carecer de
fundamento.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,
RESUELVE
ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR el ARTICULO QUINTO de la parte resolutiva de la Resolucion

No. 43218 de 2016, por las razones expuestas en la parte considerativa del presente acto
administrativo, el cual quedara asi:
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“ARTICULO QUINTO: IMPONER la siguiente sancion a las siguientes personas naturales
vinculadas con TECNOQUIMICAS S.A.

5.1. A FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA, identificado con cédula de ciudadania No.
14.445.880, multa de TRESCIENTOS SETENTA Y CINCO MILLONES SESENTA Y TRES
MIL QUINIENTOS VEINTE PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 375.063.520.00)
equivalentes a QUINIENTOS CUARENTA Y CUATRO SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (544 SMMLV).

5.2 A ERNESTO TRUJILLO PEREZ identificado con cédula de ciudadania No.
14.984.104, multa de CIENTO NOVENTA Y OCHO MILLONES QUINIENTOS SESENTA
Y TRES MIL CUARENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 198.563.040.00)
equivalentes a DOSCIENTOS OCHENTA Y OCHO SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (288 SMMLYV).

5.3. A MARIA DEL PILAR CORREA LENIS identificada con cédula de ciudadania No.
31.931.424, multa de CIENTO DIECISIETE MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y
SEIS MIL OCHOCIENTOS CINCO PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 117.896.805.00)
equivalentes a CIENTO SETENTA Y UN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (171 SMMLV).

5.4. A LUIS FELIPE PUERTO TOBON identificado con cédula de ciudadania No.
16.846.229 multa de TREINTA Y NUEVE MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA Y OCHO
MIL NOVECIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS MONEDA CORRIENTE ($
39.298.935.00) equivalentes a CINCUENTA Y SIETE SALARIOS MINIMOS LEGALES
MENSUALES VIGENTES (57 SMMLV).

5.5. A VANESSA HATTY BENAVIDES identificada con cédula de ciudadania No.
66.982.308, multa de VEINTICUATRO MILLONES OCHOCIENTOS VEINTE MIL
TRESCIENTOS OCHENTA PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 24.820.380.00)
equivalentes a TREINTA Y SEIS SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES
VIGENTES (36 SMMLYV).

5.6. A DIEGO HUMBERTO QUIJANO REISNER identificado con cédula de ciudadania No.
16.615.708, multa de CIENTO CINCUENTA Y CINCO MILLONES CIENTO VEINTISIETE
MIL TRESCIENTOS SETENTA Y CINCO PESOS MONEDA CORRIENTE ($
155.127.375.00) equivalentes a DOSCIENTOS VEINTICINCO SALARIOS MINIMOS
LEGALES MENSUALES VIGENTES (225 SMMLV).

PARAGRAFO: El valor de la sancién pecuniaria que por esta resolucion se impone, debera
consignarse en efectivo o en cheque de gerencia en el Banco de Bogota, Cuenta Corriente
No. 062-754387, a nombre de la Superintendencia de Industria y Comercio — Formato de
Recaudo Nacional, Cédigo de referencia para pago No. 03. En el recibo deberé indicarse
el namero del expediente y el numero de la presente resolucion. El pago debera acreditarse
ante la pagaduria de esta Superintendencia, con el original de la consignacion, dentro de
los cinco (5) dias héabiles siguientes a la ejecutoria de esta resolucion.

Vencido el término de pago aqui establecido se causaran intereses moratorios a la
tasa del 12% anual, liquidados por dias en forma proporcional, lo que le generara un
saldo en su contra, por ello, resulta de suma importancia acercarse a la Direccién
Administrativa y Financiera a efectos de que se efectue dicha liquidacion.”

ARTICULO SEGUNDO: CONFIRMAR en sus partes restantes la Resolucion No. 43218 de 2016.

ARTICULO TERCERO: NEGAR las solicitudes de nulidad formuladas por TECNOQUIMICAS, en
los términos establecidos en la parte considerativa de la presente Resolucion.

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR personalmente el contenido de la presente Resolucion a
TECNOQUIM!CAS S.A.; PRODUCTOS FAMILIA S.A.; DRYPERS ANDINA S.A.; FRANCISCO
JOSE BARBERI OSPINA ERNESTO TRUJILLO PEREZ MARIA DEL PILAR CORREA LENIS;
LUIS FELIPE PUERTO TOBON:; VANESSA HATTY BENAVIDES; DIEGO HUMBERTO QUIJANO
REISNER; DARIO REY MORA; ANA MARIA GAVIRIA URIBE; PABLO FELIPE CALLE NORENA
AURELIO TORRES ECHEVERRI; LUZ ANGELA MARIA WILLS TORO; MAURICIO HERNAN
MESA LONDONO y HELLMUTH SCHRADER SALDARRIAGA entregandoles copia de la misma
e informandoles que en su contra no procede recurso alguno.
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ARTICULO QUINTO: COMUNICAR el contenido de la presente resoluciéon a las demas personas
naturales y juridicas vinculadas a esta actuacion.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

Dada en Bogota, D.C.,alos 16 DIC 2016

El Superintendente de Industria y Comercio,

Y
< PABLO FELIPE ROBLEDO DEL GASTILLO

\

Proyecté: Andrés Pérez Orduz.
Revisé: Felipe Garcia Pineda.
Aprob6: Pablo Felipe Robledo Del Castillo.

NOTIFICAR

TECNOQUIMICAS S.A.

NIT. 890.300.466-5

FRANCISCO JOSE BARBERI OSPINA
C.C. No. 14.445.880

DIEGO HUMBERTO QUIJANO REISNER
C.C. No. 16.615.708 .

ERNESTO TRUJILLO PEREZ

C.C. No. 14.984.104

MARIA DEL PILAR CORREA LENIS
C.C. No. 31.931.424

VANESSA HATTY BENAVIDES
C.C. No. 66.982.308

LUIS FELIPE PUERTO TOBON

C.C. No. 16.846.229

Apoderado

JORGE JAECKEL KOVACS

C.C. 80.410.552

T.P.64.720 del C.S. de la J.

Calle 90 No. 19A-49 Oficina 803
Bogota D.C.
abogados@jaeckelmontoya.com

PRODUCTOS FAMILIA S.A.

NIT. 890.900.161-9

Apoderado

GUILLERMO SOSSA GONZALEZ
C.C. 80.420.247

T.P. 86.452 del C.S. de la J.
Carrera 8 No. 69-48

Bogota D.C.
gsossa@lizarazuasociados.com
Teléfono (1) 2124148

DARIO REY MORA

C.C.70.563.269

Apoderado i

CARLOS ANDRES PERILLA CASTRO
C.C.79.757.068

T.P.90.099 del C.S. de la J.

Diagonal 75 # 2 — 41

Bogota D.C.

carlos.perilla@outlook.com

AURELIO TORRES ECHEVERRI
C.C. No. 10.259.566

PABLO FELIPE CALLE NORENA
C.C. No. 70.566.683
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MAURICIO HERNAN MESA LONDONO
C.C. No. 8.348.387

ANA MARIA GAVIRIA URIBE

C.C. No. 42.891.650

LUZ ANGELA MARIA WILLS TORO
C.C. No. 32.533.962

Apoderado

JAIRO RUBIO ESCOBAR

C.C. No. 79.108.890

T.P. 35.306 del C.S. de la J.

Calie 94 A No. 13-34 Oficina 102
Bogota D.C.
jrubio@rubioescobar.com

DRYPERS ANDINA S.A.

NIT 817.002.753-0

Apoderado

DIEGO JAVIER CARDONA BAQUERO
C.C. No. 79.943.545

T.P. 128.060

Carrera 9 No. 74-08

Bogota D.C.

HELLMUTH SCHRADER SALDARRIAGA
C.C. No. 71.609.611

Apoderado

MAURICIO VELANDIA CASTRO
C.C.7.950.6193

T.P.84.143 del C.S. de la J.

Carrera 11A No. 94A-23/31

Bogota D.C.
mauriciovelandia@mauriciovelandia.com

COMUNICAR

TECNOSUR S.ASS.

NIT. 817.000.808-8

ANDREA MADRINAN OLANO
C.C. No. 66.819.457
MARUEM CHEJNE GOMEZ
C.C. No. 94.450.781
FERNANDO PAEZ NIETO

C.C. No. 80.414.572
Apoderado

JORGE JAECKEL KOVACS
C.C. 80.410.552

T.P.64.720 del C.S. de la J.
Calle 90 No. 19A-49 Oficina 803
Bogota D.C.
abogados@jaeckelmontoya.com

COLOMBIANA KIMBERLY COLPAPEL S.A.
NIT. 860.015.753-3

JOSE RODRIGO PONS PEREDA

C.E. No. 351.547

Apoderado

ALFONSO MIRANDA LONDONO

C.C. 19.489.933

T.P. 38.447 del C.S. de la J.

Calle 72 No. 6-30 piso 12

Bogota D.C.

amiranda@esguerrabarrera.com

FELIPE JOSE ALVIRA ESCOBAR

C.C. No. 79.154.134

Apoderado

DANIEL CAMILO BELTRAN CASTIBLANCO
C.C. 80.076.005

T.P.185.310del C.S. de la J.

Calle 72 No. 6-30 piso 12

Bogota D.C.

FEDERICO RESTREPO RIOS
C.C. No. 15.430.679 )
FABIO HERNAN TELLEZ RODRIGUEZ
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C.C. No. 79.554.469

SILVIO ALBERTO CASTRO SPADAFORRA
C.C. No. 79.413.485

JOSE FABIAN CHUA

Cédula de la Republica de Costa Rica No. 132000029815
VALERIA FRIGUERI MORALES

C.C. No. 52.418.438

JORGE IVAN FLORES GONZALES

C.C. No. 420.685

WILMAR OROZCO ARBOLEDA

C.C. No. 18.510.557

LINA MARIA ALVAREZ DUQUE

C.C. No. 43.626.918

EDUARDO GOTUZZO OLIVA

C.E. No. 352.678

Apoderado

MAURICIO JARAMILLO CAMPUZANO
C.C.80.421.942

T.P.74.555 del C.S. de la J.

Calle 67 No. 7-35 Oficina 1204, Edificio Caracol
Bogota D.C.

mjaramillo@gpzlegal.com

MARIA XIMENA GALVIS RINCON

C.C. No. 35.511.839

LUIS ALEJANDRO GUERRERO CRISTANCHO
C.C. No. 79.621.533

JUAN PABLO OROZCO SALAZAR

C.C. No. 10.028.170

MIGUEL ALBERTO CERON GRISALES
C.C. No. 16.775.192

SANTIAGO VALENCIA ESCOBAR

C.C. No. 94.524.092

MARIA ANGELICA DAU MARIN

C.C. No. 22.586.432

Apoderado i

JAIME ANDRES VELASQUEZ CAMBAS
C.C. 79552351

T.P. 64720 del C.S. de la J.

Calle 78 No. 10-31, Casa 4

Bogota D.C.

LUISA FERNANDA ELORZA ESPINEL
C.C. No. 52.077.954

SERGIO NACACH

Pasaporte Argentino AAA 488.163
PATRICIA KUNZEL HERNANDEZ
C.C. No. 51.656.790

Apoderado

JUAN PABLO BONILLA SABOGAL
C.C.79.982.513

T.P.125.790 del C.S. de la J.
Carrera 7 No. 71-52 Torre A piso 5
Bogota D.C.
jorge.delosrios@phrlegal.com

ARTURO CELIS CALDAS

C.C. No. 19.085.237

Apoderado

JOSE ORLANDO MONTEALEGRE ESCOBAR
C.C. 19.335.765

T.P. 30.633 del C.S. de la J.

Carrera 14 No. 93B-32 Oficina 404

Bogota D.C.
jorlando.montealegre@lopezmontealegre.com

KARLA ANDREA ARAMBULA OCHOA
C.C. No. 52.409.666

Apoderado i

ANDRES FERNANDEZ DE SOTO
C.C.7.9153.646

T.P.41615del C.S. de la J.

Carrera 7 No. 71-52 Torre B, Piso 9
Bogota D.C.
afernandez@cardenasycardenas.com




RESOLUCIONNUMERO N 8 68 17  DE 2016

“Por la cual se deciden unos recursos de reposicion”

HOJA No.110

DIANA MARCELA ZAPATA LOPEZ
C.C. No. 52.623.605 i
ANTONIO CAICEDO GUTIERREZ
C.C. No. 79.338.044

Apoderado

GABRIEL IBARRA PARDO

C.C. 3.181.441

T.P. 36.691 del C.S. de la J.

Calle 98 No. 9A-41, Oficina 309
Bogota D.C.
mcastiblanco@ibarraibarra.com

ANDRES HERNANDEZ GONZALEZ
C.C. No. 19918025
Publicacién mediante pagina web de la SIC




