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SUMILLA: Se CONFIRMA la Resolucion 010-2017/CLC-INDECOPI del 22 de marzo
de 2017, en el extremo que la Comision de Defensa de la Libre Competencia
declaro que el senor Luis Miguel Olazabal Checa es responsable por participar en
la ejecucion de la practica colusoria horizontal realizada por Kimberly Clark Peru
S.R.L. y Productos Tissue del Peru S.A., consistente en la fijacion concertada de
precios y condiciones en la comercializacion de papel higiénico y otros
productos de papel tissue en el territorio nacional.

Lo antes indicado se sustenta en el hecho de que, contrariamente a lo senalado
por el sefor Luis Miguel Olazabal Checa en su escrito de apelacion, los medios
probatorios que obran en el expediente acreditan de manera fehaciente su
participacion activa en la practica imputada, entre los meses de mayo de 2006 y
mayo de 2014. En tal sentido, dicho administrado incurrio en la conducta
tipificada en los articulos 2.1 y 43.3 del Decreto Legislativo 1034, y sancionable
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 43 de dicha norma.

Asimismo, se CONFIRMA la Resolucion 010-2017/CLC-INDECOPI del 22 de marzo
de 2017, en el extremo que impuso una multa de cuarenta y siete punto treinta y
cinco (47.35) Unidades Impositivas Tributarias al senor Harold Fernando Martin
Mongrut Dias.

Esto en la medida que los argumentos presentados por dicho imputado en su
escrito de apelacion fueron desestimados y, adicionalmente, se ha ratificado la
metodologia y los criterios empleados por la Comision de Defensa de Ia Libre
Competencia para la graduacion de la multa que le fue impuesta.

Por otro lado, se MODIFICA Ia Resolucion 010-2017/CLC-INDECOPI del 22 de
marzo de 2017, en los extremos referidos a las multas impuestas a: (i) la sefora
Blanca Rita Quino Favero, quedando establecida en cuarenta y tres punto
noventa y uno (43.91) Unidades Impositivas Tributarias; y, (ii) el senor Luis Miguel
Olazabal Checa, quedando establecida en quince punto treinta y tres (15.33)
Unidades Impositivas Tributarias. Esta decision se sustenta en lo siguiente:
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En el caso de la sefora Blanca Rita Quino Favero, luego de evaluar los
medios probatorios presentados y lo actuado en el expediente, se ha
constatado que le correspondia un indice menor para el afno 2012 respecto
al segundo factor de la metodologia empleada en la resolucion apelada, asi
como una reduccion en el tercer factor de la misma metodologia para el
ano 2005.

En su escrito de apelacion, el sehor Luis Miguel Olazabal Checa cuestiono
su participacion en la practica imputada entre los anos 2006 y 2012, pese a
que dicho imputado habia obtenido una reduccion de la sancion aplicable,
en meérito al reconocimiento de la infraccion cometida. Por ende, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 26-A del Decreto Legislativo
1034 - Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, corresponde
retirarle el descuento de quince por ciento (15%) otorgado en primera
instancia, respecto a la multa que le fue impuesta por el mencionado
periodo infractor.

SANCIONES:

HAROLD FERNANDO MARTIN MONGRUT DIAS: CUARENTA Y SIETE
PUNTO TREINTA Y CINCO (47.35) UNIDADES IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS
BLANCA RITA QUINO FAVERO: CUARENTA Y TRES PUNTO NOVENTA Y
UNO (43.91) UNIDADES IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS

LUIS MIGUEL OLAZABAL CHECA: QUINCE PUNTO TREINTA Y TRES
(15.33) UNIDADES IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS

Lima, 4 de septiembre de 2018

1.

ANTECEDENTES

A través de la Resolucion 024-2015/ST-CLC-INDECOPI del 1 de diciembre de
2015, la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia
(en adelante, la Comisién) resolvié:

(i) Iniciar de oficio un procedimiento administrativo sancionador contra Kimberly

Clark Peru S.R.L. (en adelante, Kimberly Clark) y Productos Tissue del Peru
S.A. (en adelante, Protisa) por presuntas practicas colusorias horizontales,
en la modalidad de acuerdo para la fijacibn concertada de precios y
condiciones en la comercializacion de papel higiénico y otros productos de
papel tissue, conducta tipificada en los articulos 1y 11.1 literal a) del Decreto
Legislativo 1034, Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas (en
adelante, el Decreto Legislativo 1034); e,
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(i) iniciar de oficio un procedimiento administrativo sancionador contra los
sefiores Blanca Rita Quino Favero (en adelante, Blanca Quino), Harold
Fernando Martin Mongrut Dias (en adelante, Harold Mongrut), Luis Miguel
Olazabal Checa (en adelante, Luis Olazabal), Percy Pelayo Correa Valencia
(en adelante, Percy Correa), Monica Rossel Del Campo, Eric Engel Liendo
(en adelante, Eric Engel), Victor Alejandro Tejerina Saldafa (en adelante,
Victor Tejerina), Luis Fernando Palacio Gonzalez (en adelante, Luis Palacio),
Jorge Alfonso Vigil Icochea (en adelante, Jorge Vigil), Luis Otiura Gamio (en
adelante, Luis Otiura), Hermes Mufioz Lopez (en adelante, Hermes Munoz),
Adolfo Cosme De La Cruz (en adelante, Adolfo Cosme), Alejandro Vera
Ramirez (en adelante, Alejandro Vera), Salvador Mario Calvo Pérez (en
adelante, Salvador Calvo Pérez), Juan Francisco Garcia Cortéz (en
adelante, Juan Francisco Garcia), Hugo Leonardo Chau Llaque (en
adelante, Hugo Chau) y Carlos Enrique Castillo Rodriguez Novoa (en
adelante, Carlos Castillo) por la presunta participacién en la planificacién,
realizacion o ejecucidn de una practica colusoria horizontal en la modalidad
de acuerdo para la fijaciébn concertada de precios y condiciones en la
comercializacion de papel higiénico y otros productos de papel tissue,
conducta tipificada en los articulos 2.1 y 43.3 del Decreto Legislativo 1034.

Entre los dias 20 y 27 de enero de 2016, los sefiores Eric Engel, Luis Otiura, Victor
Tejerina, Alejandro Vera, Luis Olazabal, Percy Correa, Adolfo Cosme, Hermes
Muroz, Blanca Quino, Harold Mongrut, Juan Francisco Garcia, Ménica Rossel del
Campo, Carlos Castillo, Hugo Chau y Salvador Calvo Pérez, asi como Protisa, se
apersonaron al procedimiento y presentaron sus descargos.

El 20 de octubre de 2016 la Secretaria Técnica de la Comisién emiti6é el Informe
Técnico 044-2016/ST-CLC-INDECOPI (en adelante, el Informe Técnico),
indicando lo siguiente:

(i) Kimberly Clark y Protisa habrian incurrido en préacticas colusorias
horizontales, en la modalidad de acuerdo para la fijaciébn concertada de
precios y condiciones en la comercializacién de papel higiénico y otros
productos de papel tissue, en el periodo 2005 — 2014, conducta tipificada en
los articulos 1 y 11.1 literal a) del Decreto Legislativo 1034 y sujeta a una
prohibicion absoluta, de conformidad con el articulo 11.2 de la mencionada
norma. En tal sentido, recomendd que la Comision declare su
responsabilidad e imponga las sanciones correspondientes.

(i) Los senores Blanca Quino, Harold Mongrut, Percy Correa, Moénica Rossel
Del Campo, Eric Engel, Victor Tejerina, Luis Olazabal, Luis Fernando

La Secretaria Técnica de la Comision sugirié que se imponga una multa ascendente a 41,445.4 UIT a Kimberly Clark y una
multa de 24,294.4 UIT a Protisa.
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Palacio, Jorge Vigil, Hermes Mufioz, Salvador Calvo Pérez, Juan Francisco
Garcia, Hugo Chau y Carlos Castillo serian responsables por el
planeamiento, realizacién o ejecucion de la practica colusoria identificada,
segun cada caso. Por lo tanto, recomendé a la Comisién declarar su
responsabilidad e imponer las multas que se sefalan a continuacion:

- Blanca Quino: 66.7 Unidades Impositivas Tributarias (en adelante, UIT)
- Harold Mongrut: 51.9 UIT

- Luis Olazabal: 19.7 UIT

- Percy Correa: 7.1 UIT

- Victor Tejerina: 6.3 UIT

- Eric Engel: 7.2 UIT

- Monica Rossel Del Campo: 4.4 UIT
- Hermes Mufoz: 2.9 UIT

- Luis Palacio: 37.2 UIT

- Jorge Vigil: 7.8 UIT

- Salvador Calvo Pérez: 54.1 UIT

- Juan Francisco Garcia: 33.8 UIT

- Hugo Chau: 14.9 UIT

- Carlos Castillo: 2.1 UIT

Los sefores Luis Otiura y Alejandro Vera no serian responsables por el
planeamiento, realizacién o ejecucion de la practica colusoria identificada,
puesto que no se habria demostrado su participacién en la conducta
investigada.

Finalmente, se recomendd a la Comision evaluar la pertinencia de disponer
como medida correctiva que Kimberly Clark y Protisa implementen un
programa de cumplimiento de la normativa de libre competencia por un plazo
de tres (8) afnos, con la finalidad de contrarrestar aquellas condiciones que
puedan promover o permitir una nueva comisibn de conductas
anticompetitivas como las verificadas en el presente caso.

El 14 de noviembre de 2016, los sefiores Harold Mongrut, Blanca Quino y Luis
Olazabal presentaron sus escritos de alegatos al Informe Técnico.

El 12 de diciembre de 2016 se realizd la audiencia de Informe Oral, en la que
hicieron uso de la palabra los sefiores Blanca Quino, Harold Mongrut, Victor
Tejerina y sus representantes. Adicionalmente, hicieron uso de la palabra los
representantes de los sefiores Monica Rossel Del Campo y Alejandro Vera.

A través de la Resolucién 010-2017/CLC-INDECOPI del 22 de marzo de 2017, la
Comision resolvio:
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Declarar que Kimberly Clark y Protisa incurrieron en una practica colusoria
horizontal, en la modalidad de acuerdo para la fijacién concertada de precios
y condiciones en la comercializacién de papel higiénico y otros productos de
papel tissue en el territorio nacional, en el periodo 2005 — 2014, conducta
tipificada en los articulos 1 y 11.1 literal a) del Decreto Legislativo 1034 y
sujeta a una prohibicién absoluta, de conformidad con el articulo 11.2 de
dicha norma.

Declarar que los sefiores Blanca Quino, Harold Mongrut, Percy Correa,
Ménica Rossel Del Campo, Eric Engel, Victor Tejerina, Luis Olazabal, Luis
Palacio, Jorge Vigil, Hermes Mufoz, Salvador Calvo Pérez, Juan Francisco
Garcia, Hugo Chau y Carlos Castillo son responsables por el planeamiento,
realizacion o ejecucion de la practica colusoria horizontal llevada a cabo por
Kimberly Clark y Protisa; conducta tipificada en los articulos 2.1 y 43.3 del
Decreto Legislativo 1034, y sancionable de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 43 de dicha norma.

Declarar que los sefiores Luis Otiura y Alejandro Vera no son responsables
por el planeamiento, realizacién o ejecucion de la referida practica colusoria
horizontal.

Sancionar a Kimberly Clark y Protisa con las siguientes multas:

- Kimberly Clark: 42,385.14 UIT.
- Protisa: 25,726.28 UIT.

Sancionar a los sefores Blanca Quino, Harold Mongrut, Percy Correa,
Ménica Rossel Del Campo, Eric Engel, Victor Tejerina, Luis Olazabal, Luis
Palacio, Jorge Vigil, Hermes Mufoz, Salvador Calvo Pérez, Juan Francisco
Garcia, Hugo Chau y Carlos Castillo, con las siguientes multas:

- Blanca Quino: 59.49 UIT

- Harold Mongrut: 47.35 UIT

- Luis Olazabal: 14.15 UIT

- Percy Correa: 2.90 UIT

- Victor Tejerina: 2.55 UIT

- Eric Engel: 3.00 UIT

- Mobénica Rossel Del Campo: 2.00 UIT
- Hermes Mufoz: 2.40 UIT

- Luis Palacio: 38.07 UIT

- Jorge Vigil: 8.57 UIT

- Salvador Calvo Pérez: 53.11 UIT
- Juan Francisco Garcia: 32.90 UIT
- Hugo Chau: 11.35 UIT

- Carlos Castillo: 2.00 UIT
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Dictar como medida correctiva que Kimberly Clark y Protisa implementen un
programa de cumplimiento de la normativa de libre competencia, que sera
aprobado por la Comision y tendra por finalidad contrarrestar las condiciones
que promuevan o permitan la comision de conductas anticompetitivas como
las sancionadas en el presente procedimiento.

La Comisidon sustentd su decisidn sobre la base de los siguientes argumentos:

Con relacion a la responsabilidad de Kimberly Clark y Protisa

(i)

(ii)

(i)

(vi)

De manera continua, durante los diez (10) afios que conforman el periodo
de investigacibn en el presente caso, ambas empresas sostuvieron
acuerdos de precios y condiciones comerciales afectando el mercado, tanto
en el Canal Tradicional -conformado por las ventas a distribuidores y
mayoristas- como en el Canal Moderno -integrado por las ventas a
supermercados y cadenas de farmacias- y en el Canal Institucional -
constituido por las ventas al segmento corporativo e institucional-.

La conducta identificada pudo sostenerse a lo largo del tiempo a través de
reuniones entre los representantes de ambas empresas y llamadas
telefénicas.

Los efectos de la conducta se aprecian de manera continua en el tiempo,
siendo que incluso algunos de los incrementos de precios acordados se
realizaron sobre niveles de precios también afectados previamente por la
practica colusoria identificada.

La conducta analizada se produjo continuamente, por lo menos, desde el
ano 2005. En particular, en el afio 2008 existieron significativos incrementos
de precios como consecuencia de los acuerdos alcanzados entre Kimberly
Clark y Protisa en el mes de setiembre de 2008.

Estos acuerdos generaron un aumento de los precios correspondientes a
diversos productos, siendo que dichos efectos anticompetitivos se
mantuvieron durante el afio 2009 e, incluso, el afio 2010, en el cual nuevas
coordinaciones entre ambas empresas también generaron incrementos en
los precios.

Por lo anterior, se debe descartar lo argumentado por la sefiora Blanca
Quino en su escrito del 2 de setiembre de 2016, asi como en sus alegatos
al Informe Técnico y en el Informe Oral; respecto a que -a su criterio- en el
ano 2009 no habrian existido acuerdos de precios entre ambas empresas,
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por lo que deberian considerarse dos periodos distintos (el periodo 2005 a
2008 y el periodo 2010 a 2014).

Con relacion a la participacion de la sefora Blanca Quino

(Vi)

(viii)

(ix)

Entre enero y septiembre de 2005, en su condicion de Gerente Comercial,
de acuerdo con la evidencia presentada, la sefora Blanca Quino particip6
en coordinaciones y reuniones para proponer precios entre ambas
empresas. Asimismo, en el mes de octubre de 2005, en su condicion de
Gerente Comercial y, a partir del mes de noviembre de 2005 y hasta el mes
de marzo de 2012, como Gerente General, dicha imputada participé en el
planeamiento, realizacion y ejecucion de la conducta identificada.

Durante el afio 2010 continuaron las coordinaciones sobre precios entre los
representantes de Kimberly Clark y Protisa. En consecuencia, si bien
pudieron existir momentos durante el afo 2009 en los que no hubo
coordinacion entre las empresas; considerando la inmediatez temporal
entre la ejecucion de las coordinaciones durante el ano 2009 y las
coordinaciones entre las empresas en el aino 2010, se concluye que se trata
de una sola conducta continuada.

De acuerdo con lo anterior, debe desvirtuarse el argumento de la sefora
Blanca Quino, por el cual indicé que su responsabilidad respecto de la
infraccidn correspondiente al periodo 2005 — 2008 se encontraba prescrita.

Con relacién a la participacion del senor Harold Mongrut

(x)

El sefior Harold Mongrut ejercid los siguientes cargos en Kimberly Clark:
BTM Family Care, entre los meses de marzo de 2006 y enero de 2008; y
Gerente General, entre los meses de abril de 2012 y mayo de 2014. En
estos cargos, dicho imputado ejercié la gestion y representacion de
Kimberly Clark.

Durante el tiempo que fue Gerente General de Kimberly Clark, dicho cargo
le permitié determinar y tener control sobre los precios de los productos
comercializados para la linea de consumo masivo por la indicada empresa.

Considerando que el sefior Harold Mongrut dej6é el cargo de BTM Family
Care en enero de 2008 y estuvo fuera de la empresa hasta abril de 2012
(momento en el que regres6 a Kimberly Clark como Gerente General); no
es posible determinar la existencia de una conducta infractora y aplicar una
sancion por este primer periodo.
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(xiii) Respecto de su etapa como Gerente General de Kimberly Clark, existe
evidencia de que, entre los meses de abril de 2012 y mayo de 2014, el
sefior Harold Mongrut participd en el planeamiento, realizacion y ejecucion
de la conducta identificada.

Con relacion a la participacion del senor Luis Olazabal

(xiv) El sefor Luis Olazabal ostenté los siguientes cargos en Kimberly Clark:
KAM DTT2, entre los meses de mayo de 2006 y mayo de 2007; y GBA
(Norte, Centro Sur y Lima) entre los meses de junio de 2007 y mayo de
2014. En tales cargos, dicho imputado ejerci6 la gestidén y representacion
de Kimberly Clark.

(xv)  Existe una serie de medios probatorios -entre ellos, correos electrdnicos,
declaraciones de los investigados y del mismo imputado- que acreditan
que, entre los meses de mayo de 2006 y mayo de 2014, el sefior Luis
Olazabal particip6 en la realizacién o ejecucion de las practicas colusorias
horizontales identificadas.

Con relacién a la graduaciéon de las sanciones impuestas a Kimberly Clark y
Protisa

(xvi) Atendiendo a la importancia del mercado afectado para los consumidores
(pues el papel higiénico y otros productos de papel tissue son elementos de
consumo masivo), que los precios en el segmento econémico fueron los
que mas se elevaron (mas de 20% en algunas ocasiones) y que estos
incrementos en los precios ex-fabrica derivaron en alzas a precios de venta
al publico -afectando el bienestar de los consumidores-; corresponde
calificar la conducta como muy grave.

(xvii) Asimismo, la primera instancia tomé en cuenta los criterios legales para la
graduacion de la sancion previstos en el articulo 44 del Decreto Legislativo
1034 que resultaron aplicables, asi como lo dispuesto por el literal c) del
articulo 43.1 del Decreto Legislativo 1034.

Con relacion a la graduacion de las sanciones impuestas a las personas naturales
imputadas

(xviii) Segun lo previsto en el articulo 43.3 del Decreto Legislativo 1034, se podra
imponer una multa de hasta cien (100) UIT a las personas naturales
encargadas de la representacién, direccibn o administracion de una
persona juridica, de acuerdo con su responsabilidad en las infracciones
cometidas.
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Con dicha finalidad, se ha separado en dos grupos a las personas
naturales. En el primer grupo se encuentran aquellas personas naturales
cuya participacion gener6 una afectacion amplia y generalizada en el
mercado (a nivel nacional). Por su parte, en el segundo grupo, se
encuentran quienes solo han tenido participacibn en la practica
anticompetitiva a través de eventos puntuales, focalizados a un érea,
periodo (menor a 1 afno) o segmento del mercado.

Para el primer grupo de personas naturales, la multa se ha determinado en
funcion a criterios objetivos y cuantificables, referidos a: (a) la afectacion al
mercado, (b) su responsabilidad en la empresa y, por lo tanto, en la toma
de decisiones en el marco de la practica anticompetitiva, y (c) su grado de
participacion en la misma.

El procedimiento para la determinacion de la multa implica calcular un
puntaje total para cada persona considerada en este primer grupo, que
incluya: un factor por la afectacion al mercado, un factor por la
responsabilidad en la practica, y un factor por la participacion activa o
planeamiento de la practica anticompetitiva.

Posteriormente, se calcula cual es el puntaje total maximo posible que se
hubiera alcanzado en caso alguna persona natural hubiese participado
durante todo el periodo en la empresa con mayor afectacién al mercado,
teniendo un cargo gerencial y ademas un rol activo. Esto permite tener un
punto de referencia “contrafactual” al que, dada la gravedad de la infraccion,
se le hubiera aplicado una multa de 100 UIT.

A continuacion, se emplea una regla de tres simple para determinar la multa
correspondiente a cada una de las personas naturales que conforman este
grupo, en funcidén a su respectivo puntaje total.

Multa aplicable a la senora Blanca Quino

En el caso de la sefiora Blanca Quino, la imputada ha reconocido su
participacion en el planeamiento, ejecucion o realizacion del acuerdo
anticompetitivo durante el periodo 2010 — 2012.

Si bien dicha imputada indicé que habia participado en el planeamiento,
ejecucion o realizacion del acuerdo anticompetitivo durante el periodo 2005
— 2008, también manifestd que no habria realizado ninguna conducta
relacionada al referido acuerdo durante el ano 2009; y, que, su
responsabilidad por las acciones realizadas durante el periodo 2005 — 2008
habria prescrito. De acuerdo con lo anterior, la sefiora Blanca Quino no
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reconocio los cargos imputados en su contra respecto del periodo 2005 -
2008.

Por lo tanto, en base al reconocimiento efectuado, solo le corresponde un
descuento del 15% respecto de la multa base correspondiente al periodo
2010 - 2012, lo cual es equivalente a un descuento del 11.18% de la multa
base aplicable por todo el periodo infractor. En ese sentido, siendo su multa
base sesenta y seis y 98/100 (66.98) UIT, al aplicarsele el descuento de
11.18%, resulta una multa final de cincuenta y nueve y 49/100 (59.49) UIT.

Multa aplicable al senor Harold Mongrut

(xxvii) Al sefor Harold Mongrut le corresponde una multa base de cincuenta y

cinco y 70/100 (55.70) UIT por su rol en el planeamiento, ejecucién o
realizacion de la practica anticompetitiva, y un descuento de 15% por su
reconocimiento de la practica anticompetitiva. Por lo tanto, la multa
aplicable es de cuarenta y siete y 35/100 (47.35) UIT.

Multa aplicable al sefor Luis Olazabal

(xxviii) La multa base del sefor Luis Olazabal equivale a dieciséis y 65/100 (16.65)

UIT por el rol activo que tuvo durante la ejecucidn de la préactica;
considerando su participacion en reuniones y los contactos que mantuvo
con los sefores Hugo Chau, Gerente de Ventas del Canal Tradicional de
Protisa, y Juan Francisco Garcia, Gerente Comercial de Protisa. A dicha
multa base se le aplicé un descuento de 15% por el reconocimiento de la
conducta, por lo que la sancién respectiva es de catorce y 15/100 (14.15)
UIT.

El 26 de abril de 2017, la sefiora Blanca Quino interpuso un recurso de apelacién
contra la Resolucién 010-2017/CLC-INDECOPI, alegando lo siguiente:

(i)

(ii)

En primer lugar, precisa que Unicamente cuestiona la graduacion de la
sancion que le ha sido impuesta, por lo que se debe mantener el descuento
del 15% respecto de la cuantia de la misma, debido a que ha reconocido la
comisién de la conducta imputada.

La multa se gradu6 en funcién de una multa base de 100 UIT, maxima
sancion aplicable a las personas naturales, sin que se tomen en cuenta los
criterios previstos en el articulo 44 del Decreto Legislativo 1034 y en el
articulo 246 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, el TUO de la Ley 27444).
En tal sentido, la Sala debe volver a graduar la sancion en funcién de los
referidos criterios legales.
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La multa se debid graduar en funcién de la condicion particular de cada una
de las personas naturales que participaron en la practica; evaluando, por
ejemplo, el beneficio ilicito esperado, a pesar de que no hubo incentivo
monetario alguno para su comisién.

La Comision indexé la multa de Kimberly Clark y la incluyé como uno de los
factores para graduar la sancién que le fue impuesta a titulo personal. Lo
anterior seria incorrecto, debido a que:

- Kimberly Clark no tenia incentivos para cuestionar la multa que se le
impuso (la cual contendria errores en su determinacién), ni la apelaria
ante la segunda instancia administrativa.

- Asimismo, ella Unicamente puede impugnar la multa que le ha sido
impuesta pero no la establecida para la empresa a la que representaba.

- Fue incorporada a una practica institucionalizada que ella, como persona
natural, no ideé.

En caso de que se acepten los criterios antes indicados para la graduacion
de las sanciones correspondientes a las personas naturales, solicita que se
considere al producto “Noble” en el célculo del beneficio ilicito esperado por
Protisa durante el periodo 2010-2014. Cabe sefalar que ello podria afectar
la construccién del primer factor del puntaje total empleado para la
determinacidén de las multas impuestas a las personas naturales en este
caso.

Siendo que, en el afno 2013, Protisa ostentaba el 55% de participacion en el
mercado de papel higiénico frente al 33% de participacion de Kimberly Clark;
si se considerara el producto “Noble” comercializado por Protisa, el
mayor beneficio ilicito esperado en el afio 2012 por la practica infractora
imputada podria corresponder a dicha empresa y no a Kimberly Clark.

Existe identidad entre el segundo y tercer componente utilizados por la
Comision para la graduacion de las sanciones impuestas a las personas
naturales, asi como diversos errores en la determinacion de los puntajes
maximos empleados:

- Se la habria penalizado doblemente al asignarle el puntaje maximo de 1.5
por su participacion activa en la planificacién y ejecucién de la practica
sancionada debido a su rol como Gerente General de Kimberly Clark;
pues para la determinacion del indice que le correspondia en el analisis
del segundo factor, la Comisién tomé en cuenta su sueldo como Gerente
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General de dicha empresa, el cual reflejaba un méaximo nivel de
responsabilidad dentro de dicho agente econdmico.

- Con relacién al segundo componente, se le asigné un puntaje de 0.99
para el ano 2012, pese a que solo permaneci6 en el cargo de Gerente
General los 3 primeros meses de dicho ano y luego pasé a ocupar un
puesto distinto que no estaba vinculado con la produccién vy
comercializacion de papel higiénico.

- Respecto del tercer componente, no se ha motivado la decisién de
establecer 1.5 como puntaje maximo en lugar de 1 (considerado como
puntaje maximo en el caso de los otros dos componentes). Ademas, en
el ano 2012 se le asignd un puntaje de 1.5, a pesar de que solo ocupbé el
cargo de Gerente General de Kimberly Clark los primeros tres meses de
dicho ano.

(viii) La multa que le ha sido impuesta no cumple con su objetivo disuasivo, ya
que la infraccién sancionada constituyé una practica institucionalizada en
Kimberly Clark.

(ix) La motivacion de la Comision para justificar la necesidad de la multa
impuesta es aparente. Dicha sancion no es razonable ni proporcional, ya que
no alcanza su finalidad publica disuasiva.

(x) La multa aplicada es confiscatoria, debido a que no se han respetado los
topes monetarios previstos en el articulo 43.1 del Decreto Legislativo 1034
para el caso de los agentes infractores de dicha norma.

(xi) Finalmente, las consecuencias del dafo reputacional derivado de la
comisidén de la conducta sancionada, probablemente hayan resultado méas
gravosas que la multa impuesta por la Comisién.

El 26 de abril de 2017, el sefor Luis Olazabal presentd un recurso de apelacién
contra la Resolucion 010-2017/CLC-INDECOPI, sefialando lo siguiente:

(i)  Cuestiona la determinacion del inicio de su participacién en la conducta
infractora, los alcances de su participacion y la proporcionalidad de la multa.

(i)  Sibien la Comisidén considerd que realizé la conducta sancionada a partir del
mes de mayo de 2006, en realidad solo se ha acreditado su participacidén
activa en la practica desde fines del afio 2012, debido a que:

a. La Comisién reconoce que se desempefid como Lider del Canal
Tradicional entre los meses de junio de 2006 y mayo de 2007. Sin
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embargo, las funciones de dicho puesto estan vinculadas a las actividades
de venta de productos en una determinada zona geografica y no a la
planificacion, elaboracion, fijacion y/o modificacion directa de la politica de
precios de Kimberly Clark.

. Su participacion en la conducta infractora fue determinada en funcién a
los correos electrénicos que remitié a los sefiores Blanca Quino y Carlos
Rupay. Sin embargo, dichas comunicaciones denotaban que él
desconocia esta practica institucional y que le sorprendia que la
competencia conociera la politica de precios de su empresa. El sefor
Harold Mongrut habria confirmado lo anterior, al sefialar en una entrevista
que no consideraba que lo que hicieran los sefores Luis Olazabal y Hugo
Chau de Protisa tuviese relevancia en la politica de precios de Kimberly
Clark.

. La practica se realizaba desde el afio 2005, antes de que entre a laborar
a Kimberly Clark, y los acuerdos fueron efectuados por los altos cargos
gerenciales de cada parte en reuniones especificas. Por ende, no es
razonable que, a pesar de haber tenido un cargo por debajo incluso de la
gerencia de ventas de Kimberly Clark, se le impute la fijacion de la politica
de precios de toda la empresa.

. La cadena de correos electrdnicos por la cual se le imputa responsabilidad
en la conducta desde el afio 2006, en realidad pone en evidencia que, al
mes de junio de 2007, él no tenia conocimiento de la practica. En las
comunicaciones antes indicadas, se aprecia que él observo la necesidad
de realizar un estudio de la estrategia de mercado para poder llevar
adelante un incremento de precios (lo que seria contrario a la existencia
de un acuerdo con su competidor) y, adicionalmente, otro funcionario de
Kimberly Clark le tuvo que explicar “los pasos a seguir”, de lo cual se
desprende que en ese momento él desconocia la existencia de la
conducta imputada.

. En ningun momento respondié los correos electronicos que le fueron
remitidos el 21 de junio de 2007. Al respecto, la Comision ha sefalado en
su pronunciamiento final que la sola recepcién de comunicaciones no
puede valorarse como una infraccibn en si misma ni acredita la
participacion activa de una persona natural en el planeamiento o la
ejecucioén de la practica. Por lo anterior, tampoco puede imputarsele haber
participado de la practica en cuestién antes de dicha fecha.

La Comision consider6 su participacion en la practica en virtud de los

correos electrénicos remitidos al sefior Adolfo Cosme el 29 de octubre de

2009. No obstante, dichas comunicaciones en realidad acreditan que él
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no participaba de los acuerdos institucionales en cuestién. Caso contrario,
no hubiera tenido que recibir instrucciones del equipo de marketing de
Kimberly Clark para corroborar informacion que ellos habrian recibido de
Protisa, ni le hubiera indicado al sefior Cosme que guarde reserva sobre
dicha comunicacion.

g. Solo se ha acreditado su participacion activa en la practica imputada a
partir de fines del afio 2012.

Sobre su participacion en la conducta infractora, si bien se le puede imputar
la gestién de la practica colusoria, no corresponde que se le atribuya la
“representaciéon” de Kimberly Clark en dichos actos, debido a que:

a. Se limité a obedecer érdenes, intercambiar informacion con trabajadores
de Protisa y reportarsela a sus jefes, pero en ningin momento acordé
politicas de precios ni asumié compromisos en ese sentido en
representacioén de Kimberly Clark.

b. En virtud del principio de primacia de la realidad, mas alla de que su
contrato laboral con Kimberly Clark le atribuyese la representacion
comercial en una determinada zona geografica, correspondia que la
Secretaria Técnica de la Comisién acredite fehacientemente que
representd a dicha empresa en la practica colusoria imputada.

c. El Gerente Comercial de Protisa confirmé lo anterior, al sefialar en una
entrevista que acomparnd a su Gerente General (el sefior Salvador Calvo
Pérez) a una reunion a mediados del ano 2012, y que en dicha
oportunidad el sefior Harold Mongrut le presentd al apelante. Es a partir
de este momento que intercambiaron informacion por indicacién de sus
superiores.

d. Asimismo, en las entrevistas realizadas a los sefiores Harold Mongrut y
Salvador Calvo Pérez, ambos han sefialado que el senor Luis Olazabal
se limitaba a verificar la ejecucién de los acuerdos cuestionados.

No debid formar parte del “primer grupo” de personas naturales sancionadas,
ya que su funcién en Kimberly Clark no tenia alcance nacional, puesto que
fue GBA respecto de diferentes zonas del pais en forma sucesiva y no
simultanea. En tal sentido, no puede atribuirsele una afectacién generalizada
al mercado nacional.

Los hechos por los cuales se le aplica la sancién deben estar vinculados con

dos situaciones especificas: (a) su relacion con el sefior Chau de Protisa,

que acredita que él no conocia la practica imputada en el afio 2007; y, (b) las
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reuniones realizadas por expreso mandato de sus superiores con el Gerente
Comercial de Protisa, Juan Francisco Garcia, con quien intercambio
informacion desde fines del afio 2012 en adelante. Lo antes indicado revela
que €l desconocia de la existencia de la practica imputada antes del afo
2012, por tanto, la multa que le ha sido aplicada tomando en cuenta el
periodo anterior a dicho afo es confiscatoria.

A pesar de que solicitd que se aplique sobre la multa base, los descuentos
correspondientes a las personas naturales (por pago de impuestos, fondo de
pensiones, entre otros); la Comision sefnald que los topes de 8%, 10% y 12%
previstos en el articulo 43.1 del Decreto Legislativo 1034 no resultaban
aplicables a las personas naturales sino unicamente el limite legal de 100
UIT establecido en el articulo 43.3 de dicha norma.

Resulta desproporcional tomar el integro de su remuneracion bruta como
base para el célculo de la multa, cuando todas sus labores en Kimberly Clark
no estaban vinculadas al papel higiénico.

La existencia de procedimientos sancionadores respecto de Kimberly Clark
en paises vecinos haria que la probabilidad de deteccion de la conducta
infractora sea mayor al 60% aplicado por la primera instancia.

El dano reputacional sufrido como consecuencia de la comisién de la
infraccion constituye un atenuante de la multa a ser impuesta.

El 27 de abril de 2017, el sefior Harold Mongrut interpuso un recurso de apelacién
contra la Resolucién 010-2017/CLC-INDECOPI, indicando lo siguiente:

(i)

(i)

La Comisiébn ha violado sus derechos constitucionales a la debida
motivacion, a la proporcionalidad de las sanciones y a la no confiscatoriedad.

La primera instancia incurrié en un supuesto de motivacién aparente, ya que
solo ha realizado una justificacion formal al célculo de la multa que le fue
impuesta, sobre la base de afirmaciones sin sustento juridico. Al respecto,
los datos e indices de la metodologia empleada son poco claros y arbitrarios:

- Con relacién a la afectacién al mercado, no se sefala con claridad por
qué se emplea como referencia el beneficio extraordinario de Kimberly
Clark, ni la razén por la cual se le aplican los indices de 1, 0.82, y 0.60
durante los afios 2012, 2013 y 2014. En particular, no se justifica por qué
en el ano 2014 existe un beneficio extraordinario de mas de 14 millones
de soles que le seria imputable a su persona.
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- Respecto de su responsabilidad en la practica, se han considerado sus

ingresos para la estimacion de dicho indice, pero no al momento de
evaluar la proporcionalidad de la multa. Asimismo, no hay relacion alguna
entre dichos ingresos y su grado de responsabilidad en la conducta.

- Con relacién a su grado de participacién en la conducta, se asignan

valores subjetivos de 1, 1.2 y 1.5, dependiendo del rol de la persona
natural en la empresa. En su caso particular, se le aplica un puntaje de
1.5 para el periodo 2012 — 2014, lo cual no tendria algun sustento objetivo.

La Comisién ha incurrido en un supuesto de motivacién aparente, debido a
que solo ha dado cumplimiento formal a la exigencia de respetar el principio
de proporcionalidad. Al respecto, no se ha senalado la razén por la cual no
serian aplicables los topes de 8%, 10% y 12% previstos en el articulo 43.1
del Decreto Legislativo 1034 para el caso de las empresas infractoras.

Adicionalmente, la resolucién impugnada adolece de motivacion inexistente,
pues no ha atendido su argumento sobre la confiscatoriedad de la multa que
le fue impuesta. Sobre el particular, la Comisién se limité a citar el articulo
43 del Decreto Legislativo 1034.

Se ha violado su derecho constitucional a la proporcionalidad de las
sanciones administrativas, pues la autoridad no realiz6 el correspondiente
test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad para determinar si la multa
impuesta respeta los principios de proporcionalidad y razén suficiente.

La Comisién no ha motivado por qué la multa base -esto es, la suma de los
indices maximos de los tres factores empleados- seria de 100 UIT.

La sancién impuesta tiene una intensidad “muy grave” puesto que afecta su
derecho fundamental a la propiedad y al patrimonio. Esta medida busca
tutelar el derecho a la libre competencia en el mercado y, en ese sentido,
tiene por objeto reprimir conductas anticompetitivas. Sin embargo, conforme
al principio de necesidad, existen multas menos graves que permiten reprimir
la infraccion en cuestion, considerando la remuneracién neta total que
percibié durante el afio 2015. Lo anterior, resulta acorde con su capacidad
contributiva y garantiza la no confiscatoriedad de la sancion, en la medida
que se tome en cuenta el tope del 12% previsto en el Decreto Legislativo
1034.

La multa impuesta por la Comisidén es casi idéntica a la indicada por su
Secretaria Técnica, pese a que el periodo respecto del cual se le sancion6
constituye la mitad de aquel considerado por su érgano instructor. Esto
acredita que dicha sancién es desproporcional.
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(ix) ElTribunal Constitucional ha sefialado que las multas en principio no pueden
ser consideradas confiscatorias, salvo que se evidencie una “extrema
irracionalidad”, por su cuantia y falta de adecuacion a la gravedad de la
infraccién sancionada. Sin embargo:

- A pesar de que presentd informacion sobre sus finanzas personales, la
Comisién no la valord, por lo que no se ha analizado su real capacidad
econdmica.

- Se han inaplicado los topes legales previstos en el articulo 43.1 del
Decreto Legislativo 1034. Una lectura sistematica de los articulos 43.1 y
43.3 de dicha norma, coherente con los derechos fundamentales a la
igualdad y a la no confiscatoriedad, permite concluir que existen dos topes
para las multas impuestas a las personas naturales: (i) el limite de 100
UIT previsto en el articulo 43.3 en mencién vy (ii) el limite del 12% de sus
ingresos establecido en el referido articulo 43.1.

- A pesar de la alegacién de dos derechos fundamentales -igualdad y no
confiscatoriedad- la Comision se ha limitado a realizar una interpretacion
literal e inconstitucional del articulo 43.3 del Decreto Legislativo 1034.

(x)  Unicamente se ha valorado la informacién financiera sobre sus ingresos para
la determinacion de los indices empleados en el calculo de la sancién
impuesta y no para garantizar que la misma no sea confiscatoria.

El 14 de julio de 2017, el sefor Harold Mongrut presenté un escrito solicitando que
se declare la caducidad del presente procedimiento, en atencién a lo dispuesto
por el articulo 257 del TUO de la Ley 27444, y a que habia transcurrido mas de
un (1) afo y siete (7) meses desde la apertura del procedimiento administrativo
sancionador. A criterio del apelante, una lectura constitucional del articulo 257 del
TUO de la Ley 27444 llevaria a concluir que el plazo de caducidad previsto en
dicha norma resulta aplicable al presente caso.

El 11 de setiembre de 2017, la sefiora Blanca Quino present6 un escrito adicional,
en el que reiterd los argumentos de su apelacidén y anadio lo siguiente:

(i)  Aun si la multa impuesta a Kimberly Clark no hubiera quedado consentida,
ella no tiene acceso a la informacion necesaria para cuestionar la
metodologia empleada para su calculo. Lo anterior, debido a que esta
empresa no proporcioné sus correos electrénicos a la autoridad, a pesar de
haber declarado lo contrario ante la Secretaria Técnica de la Comisién.
Posteriormente, frente a los cuestionamientos de dicho 6rgano instructor,
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Kimberly Clark declar6 que tales comunicaciones fueron eliminadas de la
computadora que habia sido asignada a ella.

Si tuviera acceso a los referidos correos electrénicos podria cuestionar, por
ejemplo, si el margen anticompetitivo del periodo 2008 a 2011 para el
segmento “Doble Hoja 10x2” y “Doble Hoja 12x4” en provincias, calculado
por la primera instancia, es 0 no exacto. Por tanto, no se debe determinar su
multa en base a la impuesta a Kimberly Clark, ya que ello implica vulnerar su
derecho al debido procedimiento.

Solicita que no se considere para el calculo de la multa que le fue impuesta,
la parte fija de sus ingresos que no varié por el beneficio ilicito obtenido por
Kimberly Clark como consecuencia de la comisién de la infraccién. En tal
sentido, unicamente se debe tener en cuenta la parte variable de sus
ingresos, que esté directamente relacionada a los productos vinculados a la
practica sancionada, pues Kimberly Clark es una empresa multi-producto y
ella, en su calidad de Gerente General, estaba a cargo de todos sus
productos.

Por haber alegado ante la primera instancia que no se realizaron acuerdos
anticompetitivos en el ario 2009 y que, por tanto, las préacticas efectuadas del
2005 al 2008 habrian prescrito, la Comisién consider6 que no habia
reconocido los cargos imputados correspondientes al periodo 2005 — 2009;
por lo que redujo la multa que le fue aplicada en un 11.18% y no en un 15%.
Sin embargo, invocar una herramienta juridica que opera por el transcurso
del tiempo no contradice el reconocimiento de la practica imputada para
dicho periodo.

El 13 de diciembre de 2017, el sefior Harold Mongrut presentd un escrito adicional,
solicitando que se le conceda el uso de la palabra.

El 14 de junio de 2018 se llevo a cabo el informe oral ante la Sala Especializada
en Defensa de la Competencia (en adelante, la Sala), con la asistencia de los
sefnores Blanca Quino, Harold Mongrut y Luis Olazabal. En dicha audiencia, los
senores Blanca Quino, Harold Mongrut y sus representantes hicieron uso de la
palabra, reiterando los argumentos antes desarrollados.

El 16 de julio de 2018, la sefora Blanca Quino presentd un nuevo escrito,
reiterando los argumentos expuestos durante el tramite del procedimiento en
segunda instancia.
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16. EI 20 de agosto de 2018, la sefiora Blanca Quino atendi6 el Requerimiento 0017-
2018/SDC: efectuado por la Secretaria Técnica de la Sala y present6 la siguiente
documentacion, solicitando que se declare su confidencialidad:

17.

(i)

(ii)

Copia de sus boletas de pago correspondientes a los meses de enero,
febrero, marzo, setiembre, octubre y noviembre del afio 2012.

Copia de un correo electrénico enviado el 12 de julio de 2012, que acreditaria
que ocupd el cargo de Directora de Marketing para Latinoamérica en
Kimberly Clark a partir de abril de 2012.

Posteriormente, el 21 de agosto de 2018, Kimberly Clark atendié la solicitud
realizada por la Secretaria Técnica de la Sala a través de la Carta 0074-
2018/SDC-INDECOPI: y presento la siguiente documentacion, requiriendo a la
Sala que declare su confidencialidad:

(i

(ii)

Copia de las boletas de pago de la sefiora Blanca Quino correspondientes al
ano 2012.

Un documento que contiene la descripcibn de las funciones
correspondientes al cargo de Directora de Marketing de Latinoameérica para
la linea de cuidado infantil de Kimberly Clark.

A través del Requerimiento 017-2018/SDC del 14 de agosto de 2018 se solicité a la sefiora Blanca Quino que cumpla con
presentar:

U

(ii)

Copia de sus boletas de pago del afo 2012, correspondientes a su sueldo en el cargo de Gerente General de
Kimberly Clark, asi como por su cargo de Directora de Marketing de Latinoamérica para la linea de cuidado infantil
de dicha empresa; y,

copia del contrato de trabajo correspondiente a su cargo como Directora de Marketing de Latinoamérica para la
linea de cuidado infantil de Kimberly Clark o, de ser el caso, de algin otro medio de prueba documental que permita
apreciar el alcance de sus funciones durante el tiempo que ocup6 dicha posicion.

Por medio de la Carta 0074-2018/SDC-INDECOPI del 14 de agosto de 2018, la Secretaria Técnica de la Sala solicité a
Kimberly Clark que cumpla con atender lo siguiente:

U

(ii)

(i)

Presentar la informacién desagregada de forma mensual sobre los ingresos de la sefiora Blanca Quino en el ano
2012, precisando las sumas que corresponderian a su sueldo en el cargo de Gerente General de Kimberly Clark,
asi como por su cargo de Directora de Marketing de Latinoamérica para la linea de cuidado infantil de su empresa.
En tal sentido, también debera adjuntarse la copia de la parte respectiva de la planilla de la empresa donde figure
dicha informacién o, de ser el caso, las boletas de pago de la sefiora Blanca Quino del mencionado afio;

presentar copia del contrato de trabajo de la sefiora Blanca Quino correspondiente a su cargo como Directora de
Marketing de Latinoamérica para la linea de cuidado infantil de Kimberly Clark o, de ser el caso, el manual de
funciones u organigrama de su empresa vigente en el afo 2012, asi como cualquier otro medio de prueba
documental que permita determinar el alcance de las funciones de la sefiora Blanca Quino durante el tiempo que
habria ocupado dicha posicién; vy,

precisar si, al ocupar el cargo de Directora de Marketing de Latinoamérica de Kimberly Clark, las labores y funciones
de la sefiora Blanca Quino estuvieron acotadas a la linea de cuidado infantil o si, adicionalmente, tuvieron algin
tipo de relacion o injerencia en el negocio de comercializacion de papel higiénico y otros productos de papel tissue
de su empresa.
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El 27 de agosto de 2018, la sefiora Blanca Quino presentd un escrito adicional,
reiterando que las consecuencias en su reputacion profesional y personal por la
participacion que tuvo en la conducta imputada podrian constituir una sancién mas
gravosa que la multa impuesta. Por ende, solicita a la Sala que tome en cuenta lo
anterior al momento de resolver el presente procedimiento.

CUESTIONES EN DISCUSION

Luego de revisar el expediente, a criterio de la Sala deberan dilucidarse los
siguientes puntos controvertidos:

() Si corresponde declarar la confidencialidad de la informacién presentada
por la sefora Blanca Quino y Kimberly Clark en respuesta a los
requerimientos efectuados por la Secretaria Técnica de la Sala.

(i) Si se debe declarar la caducidad del presente procedimiento.

(iiiy  Si el sefor Luis Olazabal es responsable por participar en la conducta
imputada desde el afio 2006.

(iv)  Si corresponde confirmar las sanciones impuestas a los sefores Blanca
Quino, Harold Mongrut y Luis Olazabal a través de la Resolucion 010-
2017/CLC-INDECOPI del 22 de marzo de 2017.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Sobre las solicitudes de confidencialidad presentadas por la senhora Blanca

Quino v Kimberly Clark ante esta instancia

El 20 de agosto de 2018, la sefiora Blanca Quino atendi6 el Requerimiento 0017-
2018/SDC efectuado por la Secretaria Técnica de la Sala y presento:

(i) Copia de sus boletas de pago correspondientes a los meses de enero,
febrero, marzo, setiembre, octubre y noviembre del afio 2012, emitidas
mientras ocupd los cargos de Gerente General y Directora de Marketing para
Latinoamérica en Kimberly Clark.

(i)  Copia de un correo electronico enviado el 12 de julio de 2012, que acreditaria
que ocupd el cargo de Directora de Marketing para Latinoamérica en
Kimberly Clark a partir de abril de 2012.

En su escrito, la apelante solicitd que se declare la confidencialidad de las copias
de sus boletas de pago y del correo electronico presentados.
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Posteriormente, el 21 de agosto de 2018, Kimberly Clark atendié la solicitud
realizada por la Secretaria Técnica de la Sala a través de la Carta 0074-
2018/SDC-INDECOPI y presenté:

(i) Copia de las boletas de pago de la sefiora Blanca Quino correspondientes al
ano 2012.

(i) Un documento que contiene la descripcion de las funciones
correspondientes al cargo de Directora de Marketing de Latinoamérica para
la linea de cuidado infantil de Kimberly Clark.

En su respuesta, la referida empresa también solicit6 que se declare la
confidencialidad de la documentacion presentada adjunta a la misma.

[11.1.1 Marco normativo sobre confidencialidad de la informacién

24.

25.

26.

De acuerdo con el articulo 32 del Decreto Legislativo 1034, las partes pueden
solicitar a la autoridad administrativa que declare la reserva de aquella informacién
que tenga caracter confidencial, ya sea que se trate de un secreto empresarial,
informacion que afecte la intimidad personal o familiar, aquella que podria
perjudicar a su titular en caso sea divulgada, asi como la informacion cuya
confidencialidad esta prevista como tal en la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica:.

La facultad antes sefialada se sustenta en el hecho de que, durante la tramitacién
de los procedimientos en materia de libre competencia, es posible que los
administrados se vean en la necesidad de presentar informaciéon que, de ser
conocida por terceros, podria afectar su posicidn competitiva o su intimidad
personal y familiar.

Es por ello que el ordenamiento juridico dota a los administrados de un mecanismo
para requerir a la autoridad que declare la confidencialidad de dicha informacién,
de manera que las demas partes del procedimiento, asi como terceros, no puedan
acceder a estos documentoss.

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 32.- Informacién confidencial.-

32.1.- A solicitud de parte o tercero con interés legitimo, incluyendo a una entidad publica, la Comision declarara la reserva
de aquella informacién que tenga carécter confidencial, ya sea que se trate de un secreto empresarial, informacién que
afecte la intimidad personal o familiar, aquella cuya divulgacién podria perjudicar a su titular y, en general, la prevista como
tal en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacioén Publica.

()

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 32.- Informacion confidencial.-

()
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Por su parte, la Directiva 001-2008/TRI-INDECOPI: dispone en su articulo 2.1 que
podra declararse confidencial aquella informacién cuya divulgacion implique una
afectacion para su titular o un tercero de quien la hubiera recibido, u otorgue una
ventaja significativa para un competidor; entre la que se encuentra, por ejemplo,
los secretos comerciales o industriales.

Finalmente, la referida Directiva establece que también podra declararse
confidencial aquella informacion referida a los datos personales cuya publicidad
constituya una invasion de la intimidad personal y familiar de las partes
involucradas en un procedimiento’.

[11.1.2 Aplicacién al caso concreto

32.2.- Solo podran acceder a la informacion declarada bajo reserva los miembros de la Comision y los vocales del Tribunal,
sus Secretarios Técnicos y las personas debidamente autorizadas por estos que laboren o mantengan una relacion
contractual con el INDECOPI.

32.3.- En los casos en que la Comisién o el Tribunal concedan el pedido de reserva formulado, tomaran todas las medidas
que sean necesarias para garantizar la reserva y confidencialidad de la informacion.

(--)

DIRECTIVA  001-2008/TRI-INDECOPI. SOBRE CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION EN LOS
PROCEDIMIENTOS SEGUIDOS POR LOS ORGANOS FUNCIONALES DEL INDECOPI

IV. DISPOSICIONES GENERALES

(...)

2.Informacién confidencial.

()

2.2 Cuando se declare confidencial la informacion, esta sera de uso exclusivo de los funcionarios encargados del tramite
del procedimiento. Dicha informacién no podra ser puesta en conocimiento de las demas partes del procedimiento ni de
terceros.

()

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 32.- Informacion confidencial.-

()

32.8.- Los procedimientos y plazos para la declaracion de reserva de informacion confidencial sera establecida por Directiva
conforme lo prevé la Ley de Organizacion y Funciones del INDECOPI.

DIRECTIVA  001-2008/TRI-INDECOPI. SOBRE CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION EN LOS

PROCEDIMIENTOS SEGUIDOS POR LOS ORGANOS FUNCIONALES DEL INDECOPI

IV. DISPOSICIONES GENERALES

()

2. Informacioén confidencial.

2.1 Puede declararse confidencial aquella informacién presentada por las partes o terceros en el marco de un

procedimiento seguido ante INDECOPI o aquella informacién acopiada por el INDECOPI en el curso de sus actividades de

supervision, fiscalizacién y/o investigacién, cuya divulgacién implique una afectacion significativa para el titular de la misma

o un tercero del que el aportante la hubiere recibido, u otorgue una ventaja significativa para un competidor del aportante

de la informacion.

Puede también declararse confidencial aquella informacién que sea considerada reservada o confidencial por Ley. Entre

éstas:

a) La informacion referida a los datos personales cuya publicidad constituya una invasién de la intimidad personal y
familiar de las partes involucradas en un procedimiento. La informacién referida a la salud personal, se considera
comprendida dentro de la intimidad personal.

Se consideran datos sensibles los datos personales constituidos por los datos biométricos que por si mismos pueden
identificar al titular, datos referidos al origen racial y étnico; ingresos econémicos, opiniones o convicciones politicas,
religiosas, filosoficas o morales; afiliacién sindical; e informacion relacionada a la salud o a la vida sexual.

b) Informacién proveniente de terceras personas ajenas al procedimiento de investigacion, cuya divulgacion sin previa
autorizacion podria ocasionar perjuicios a alguna de las partes.
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Una vez desarrollado el marco normativo aplicable a las solicitudes de
confidencialidad que las partes pueden formulan en los procedimientos en materia
de represion de conductas anticompetitivas, corresponde analizar la informacion
contenida en los siguientes documentos presentados por la sefiora Blanca Quino
y Kimberly Clark, a fin de verificar si su divulgacion podria afectar su posicién
competitiva o su intimidad personal:

(i)  Copia de las boletas de pago de la sefiora Blanca Quino correspondientes al
ano 2012.

(i) La descripcion de las funciones correspondientes al cargo de Directora de
Marketing de Latinoamérica para la linea de cuidado infantil de Kimberly
Clark.

(i) Copia de un correo electronico personal enviado por la sefiora Blanca Quino
el 12 de julio de 2012.

Al respecto, se observa que la documentacién mencionada en los puntos (i) y (iii)
materia de andlisis contiene informacién cuya divulgacion a terceros podria
ocasionarle un perjuicio a la sefiora Blanca Quino, al afectar su intimidad personal.
Esto en la medida que se tratan de:

- Documentos que contienen informacion sobre los ingresos personales de
la sefiora Blanca Quino por la realizacion de sus actividades laborales.

- Una comunicacién que contiene informacién propia del &mbito personal
de la sefiora Blanca Quino, dirigida a un tercero.

De igual manera, el documento mencionado en el punto (ii) materia de analisis
contiene informacioén que, de ser revelada a terceros, podria afectar la posicion
competitiva de Kimberly Clark. Lo anterior, en la medida que se trata de una
descripciéon detallada respecto a las funciones que corresponden a un cargo
estratégico dentro de la mencionada empresa: Directora de Marketing de
Latinoamérica para la linea de cuidado infantil.

Cabe senalar que los Lineamientos sobre Confidencialidad de la Comisién de
Defensa de la Libre Competencia (aprobados mediante Resolucién 027-
2013/CLC-INDECOPI): también resultan congruentes con lo antes expuesto, pues
en el Cddigo 1.6 de su Anexo 1 (Criterios de interpretacion sobre solicitudes de
confidencialidad) se sefala que la forma de organizacion y jerarquia reflejada en
un organigrama no es un conocimiento reservado para su titular, en tanto no

Publicada en el diario oficial “El Peruano” el 13 de octubre de 2013.
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contenga la descripcion detallada de las funciones de cada funcionario y
empleado, lo que, segun se aprecia, si ocurre en el caso de la informacién
proporcionada por Kimberly Clark.

Considerando lo antes indicado, y con la finalidad de que dicha informacién no
sea divulgada sin autorizacion de sus titulares, corresponde declarar la
confidencialidad del contenido de la documentacion sefialada en el numeral 29 de
la presente resolucién.

Sobre la alegada caducidad del presente procedimiento

El 14 de julio de 2017, el sefior Harold Mongrut presenté un escrito solicitando
que, en atencién a lo dispuesto por el articulo 257 del TUO de la Ley 27444, se
declare la caducidad del presente procedimiento administrativo sancionador
respecto de dicho apelante, puesto que habia transcurrido mas de un (1) afio y
siete (7) meses desde su apertura.

Al respecto, esta Sala aprecia que el referido articulo 257 del TUO de la Ley
27444+, en efecto, establece en su numeral 2 que una vez que transcurre el plazo
maximo para resolver por parte de la autoridad, el procedimiento sancionador
caducara y se procedera a su archivo. No obstante, es importante sefalar que el
numeral 1 de esta misma norma delimita claramente los alcances de dicha figura,
al indicar que “(...) La caducidad no aplica al procedimiento recursivo”.

En ese sentido, debido a que este procedimiento se encuentra en la etapa
recursiva como consecuencia del recurso de apelacion interpuesto por los sefores
Blanca Quino, Harold Mongrut y Luis Olazabal contra la Resolucion 010-
2017/CLC-INDECOPI, el plazo de caducidad invocado no resulta aplicable. Lo
antes senalado se sustenta en el hecho de que la tramitacion en segunda instancia
responde a la revision que los administrados solicitan con relacion a lo ya resuelto,
en este caso, por la Comision.

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO

ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 257.- Caducidad del procedimiento sancionador

1. El plazo para resolver los procedimientos sancionadores iniciados de oficio es de nueve (9) meses contado desde la
fecha de notificacién de la imputacién de cargos. Este plazo puede ser ampliado de manera excepcional, como
maximo por tres (3) meses, debiendo el 6rgano competente emitir una resolucion debidamente sustentada,
justificando la ampliacion del plazo, previo a su vencimiento. La caducidad no aplica al procedimiento recursivo.

Cuando conforme a ley las entidades cuenten con un plazo mayor para resolver la caducidad operara al vencimiento
de este.

2. Transcurrido el plazo maximo para resolver, sin que se notifique la resolucion respectiva, se entiende automaticamente
caducado el procedimiento y se procedera a su archivo.
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Sin perjuicio de lo expuesto, el sefior Harold Mongrut ha sefialado que una lectura
constitucional del articulo 257 del TUO de la Ley 27444 debe llevar a concluir que
el plazo de caducidad previsto en dicha norma resulta aplicable al presente caso.

Al respecto, considerando la literalidad de lo regulado en el numeral 1 del referido
articulo 257 del TUO de la Ley 27444, la “lectura constitucional” por la cual podria
entenderse que la caducidad también opera en segunda instancia, implicaria la
inaplicacion de lo expresamente dispuesto en la norma legal antes indicada, por
no resultar acorde con la Constitucién Politica del Perd (en adelante, la
Constitucion).

Al respecto, cabe indicar que la figura juridica consistente en inaplicar una norma
de rango de ley en caso de que transgreda una disposicion de rango
constitucional, es conocida como control difuso de la constitucionalidad de las
normas. Sin embargo, las entidades de la administracién publica, como el Indecopi
(incluyendo sus respectivos drganos resolutivos), no resultan competentes para
ejercer dicho mecanismo de control de constitucionalidad.

Sobre el particular, en el marco del Expediente 04293-2012-PA/TC, el 18 de marzo
de 2014, el Tribunal Constitucional ha sefalado enfaticamente lo siguiente:

“34. (...) en ningun caso, los tribunales administrativos tienen la competencia,
facultad o potestad de ejercer tal atribucion (el control difuso), por lo que
corresponde dejar sin efecto el precedente vinculante citado.

35. En consecuencia, el Tribunal Constitucional considera que conceder facultades
a los tribunales administrativos para ejercer el control difuso lleva a quebrar el
equilibrio entre democracia y constitucionalismo, al permitir que quien por imperio
de la Constitucion no posee legitimidad directa y expresa pueda hacer ineficaces
las normas juridicas vigentes, a lo que se afiade que puede ocurrir que muchas de
tales actuaciones no sean objeto de revision por érgano jurisdiccional alguno, en
caso no se cuestione el resultado de un procedimiento administrativo”.

En tal sentido, esta Sala no resulta competente para evaluar si corresponde 0 no
inaplicar la regla legal contenida en el citado numeral 1 del articulo 257 del TUO
de la Ley 27444; debiendo, por el contrario, aplicar la normativa vigente que rige
la actuacion de los 6rganos de la Administracién Puablica.

En tal sentido, corresponde desestimar lo alegado por el sefior Harold Mongrut
respecto de este punto.

Sobre la participacion del senor Luis Olazabal en la practica imputada

A través de la Resolucion 010-2017/CLC-INDECOPI, la Comision determiné que
el sefior Luis Olazabal era responsable por participar en la practica colusoria
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horizontal realizada por Kimberly Clark y Protisa, consistente en la fijacion
concertada de precios y condiciones en la comercializacién de papel higiénico y
otros productos de papel tissue en el territorio nacional.

En dicho pronunciamiento, la primera instancia sefalé que existen una serie de
medios probatorios -entre ellos, correos electronicos, declaraciones de los
investigados y del mismo imputado- que acreditarian que, entre los meses de
mayo de 2006 y mayo de 2014, el sefior Luis Olazdbal participd en la realizacidén
0 ejecucioén de las practicas colusorias horizontales identificadas.

En su apelacién, el mencionado imputado ha cuestionado la determinacién de la
fecha de inicio de su participacion en la conducta infractora, asi como los alcances
de dicha participacion.

Al respecto, indicé que se desempefé como Lider del Canal Tradicionalentre los
meses junio de 2006 y mayo de 2007, siendo que las funciones de dicho puesto
estan vinculadas a las actividades de venta de productos en una determinada
zona geografica y no a la planificacion, elaboracién, fijacién y/o modificacion
directa de la politica de precios de Kimberly Clark.

Con relacion a lo anterior, el apelante alega que la practica se realizaba con
anterioridad a su ingreso a Kimberly Clark, siendo ademas que los acuerdos
fueron efectuados por los altos cargos gerenciales de las empresas involucradas.
Considerando que ostentd un cargo por debajo incluso de la gerencia de ventas
de Kimberly Clark, a decir del apelante, no seria razonable que se le impute la
fijacion de la politica de precios de toda la empresa.

Al respecto, es importante resaltar, en primer lugar, que conforme lo establece el
articulo 2.1 del Decreto Legislativo 1034, las personas naturales pueden ser
sancionadas en la medida que hayan ejercido la direccidon, gestion o
representacién de los agentes econdmicos involucrados en una conducta
anticompetitiva y ademads, tuvieran una participacion en el planeamiento,
realizacion o ejecucién de la infraccion respectivar.

Conformado por las ventas a distribuidores y mayoristas.

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 2.- Ambito de aplicacion subjetivo.-

2.1. La presente Ley se aplica a las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares, patrimonios auténomos u
otras entidades de derecho publico o privado, estatales o no, con o sin fines de lucro, que en el mercado oferten o
demanden bienes o servicios o cuyos asociados, afiliados, agremiados o integrantes realicen dicha actividad. Se
aplica también a quienes ejerzan la direccién, gestion o representacion de los sujetos de derecho antes mencionados,
en la medida que hayan tenido participacién en el planeamiento, realizacién o ejecucién de la infraccién
administrativa.
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De lo antes indicado, se desprende que la participacién en una practica colusoria
no esta restringida a las personas encargadas de las politicas de precios y otras
condiciones comerciales de las respectivas empresas, sino que comprende a
cualquier otra persona que, ejerciendo las funciones antes indicadas dentro de
estos agentes econémicos, haya contribuido a la realizacion de la conducta ilicita.

Siendo asi, esta participacion en la realizacién o la ejecucién de una practica
anticompetitiva no solo se puede materializar mediante la coordinacion con los
representantes de los agentes competidores; sino también a través de otras
actividades efectuadas con el objeto de facilitar o reforzar los efectos restrictivos
a la competencia derivados de la respectiva concertacién, como por ejemplo: la
implementacion de los precios previamente pactados por los competidores
involucrados, la supervision del cumplimiento de un acuerdo colusorio, entre otros.

Ahora bien, de la revision del pronunciamiento final de la primera instancia, se
aprecia que el sefor Luis Olazabal no ha sido sancionado por planificar la practica
colusoria evaluada ni por coordinar la politica de precios entre ambas empresas,
sino por su participacion en la ejecucion de los acuerdos de precios adoptados por
los responsables de dichas empresas.

Con relacién a la participacién de este imputado en la ejecucién de la practica
colusoria en la que incurrié Kimberly Clark, se observa lo siguiente:

() El sefior Luis Olazabal ha reconocido que, en una oportunidad, el sefior
Harold Mongrut lo presentd a los sefores Juan Francisco Garcia (Gerente
Comercial de Protisa) y Salvador Calvo Pérez (Gerente General de
Protisa), con el objetivo de que mantenga contacto con el referido sefor
Garcia para eliminar las bonificaciones entonces existentes.

(i) Los sefiores Juan Francisco Garcia y Luis Olazabal han reconocido que
después de dicha reunién, existieron llamadas telefénicas entre ambos vy,
al menos, dos reuniones para verificar la eliminacién de promociones en
ambas empresas®.

Lo antes indicado, denota que, en ejercicio de sus funciones, el sefior Luis
Olazabal tuvo una participacion directa en la realizacion o ejecucién del acuerdo
colusorio respectivo. Si bien dicho imputado no tuvo injerencia en las decisiones
sobre los precios y demas condiciones comerciales pactadas entre Kimberly Clark
y Protisa, lo cierto es que no solo fue presentado por el seior Harold Mongrut
frente a los representantes de la empresa competidora para que a través de él se
lleve a cabo lo acordado (en este caso, la eliminacién de bonificaciones), sino que

Entrevista a Juan Francisco Garcia del 5 de julio de 2016, 1 hora 1 minuto. Ver foja 1248 del expediente.

Entrevista a Luis Olazabal del 14 de julio de 2016, 1 hora 5 minutos. Ver foja 1291 del expediente.
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posteriormente el propio sefior Luis Olazébal tuvo contacto activo con uno de los
gerentes de Protisa, para en representacion de Kimberly Clark, proceder a
materializar lo decidido concertadamente.

Por otra parte, el apelante alega que solamente se habria acreditado su
participacion activa en la practica imputada desde fines del afio 2012.

En tal sentido, dicho administrado indicé que los correos electrdnicos dirigidos por
el senor Luis Olazabal a los sefiores Blanca Quino y Carlos Rupay demostrarian
que él desconocia dicha practica institucional y que le sorprendia que la
competencia conociera la politica de precios de su empresa. Asimismo, alegd que
el sefior Harold Mongrut habria confirmado lo anterior, al sefalar en una entrevista
qgue no consideraba que lo que hicieran los sefiores Luis Olazabal y Hugo Chau
(en representacion de Protisa) tuviese relevancia en la politica de precios de
Kimberly Clark.

Ahora bien, esta Sala ha revisado los referidos correos electrénicos, los cuales se
reproducen a continuacion:

“De: Olazabal, Luis [Kimberly Clark]

Enviado el: Miércoles, 03 de Mayo de 2006 10:08 a.m.
Para: Quino, Blanca [Kimberly Clark]

Cc: Rupay, Carlos

Asunto: RE: protisa

OK

Luis O.

De: Quino, Blanca [Kimberly Clark]

Enviado el: Miércoles, 03 de Mayo de 2006 10:04 a.m.
Para: Olazabal, Luis [Kimberly Clark]

Cc: Rupay, Carlos [Kimberly Clark]

Asunto: RE: protisa

Trujillo y Chiclyo [sic] seran vistos por este Seriores: No vale la pena hables
con el representante
B

De: Olazabal, Luis [Kimberly Clark]

Enviado el: Miércoles, 03 de Mayo de 2006 09:51 a.m.
Para: Quino, Blanca [Kimberly Clark]

Asunto: RE: protisa
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No Blanca, con el que se ha conversado es con Hugo Chao, sub gerente de
ventas. El me manifesto que el sr Sifuentes viajaria recién hoy dia en la tarde
ala zona ( en un viaje de rutina programado segun su representante en Trujillo
) pero le indiqué que nosotros estamos yendo para Lima, creen conveniente
igual me reuna con el representante de Trujillo a las 11 am tal como
quedamos con el Sr Chao ? a mi me parece que si deberiamos reunirnos,
estoy a la espera de sugerencias o indicaciones, saludos.

Luis O.

De: Quino, Blanca [Kimberly Clark]

Enviado el: Miércoles, 03 de Mayo de 2006 09:42 a.m.
Para: Olazabal, Luis [Kimberly Clark]

Asunto: RE: protisa

Debe ser Hugo Sifuentes, jefe de ventas provincias, si?

De: Olazabal, Luis [Kimberly Clark]

Enviado el: Miércoles, 03 de Mayo de 2006 08:56 a.m.
Para: Rupay, Carlos [Kimberly Clark]

Cc: Quino, Blanca [Kimberly Clark]

Asunto: protisa

Carlos : el dia de ayer no vino como quedamos el Sr Hugo Chao ( se
disculpo por ello ), pero tuvimos una larga conversacion telefonica en
donde se aclararon los siquientes puntos :

Confirmado que Noble esta dando 50 + 1 en provincias, en algunas es
directo al precio.
Dice que es para contrarestar [sic] un rebate que tenemos nosotros.

Por lo que se le dijo lo siguiente :

El rebate es una actividad de trade que es cierto damos pero eventualmente
( no es constante).NO LO SABIA )

El rebate es multimarca, no es exclusivo para papeles. SI LO SABIA

El rebate es solo para un numero limitado de clientes mayoristas ( no es
masivo ).NO LO SABIA O TENIA CIERTAS DUDAS

El cliente mayorista no tiene en la cabeza el tema del rebate como un
indicador para bajar precios ( por lo que no es para todos, por lo que varia
entre 1.5y 2.5% segun las categorias y por lo que se liquida posteriormente
al periodo de vigencia del rebate ).

En nuestra salida al campo pudimos observar que para el cliente mayorista el
Suave Extra cuesta 7.50 y el Noble 7.35 y revende ambos productos a 7.80 y

29/79



57.

58.

59.

60.

61.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0190-2018/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 017-2015/CLC

manifiesta Iégicamente que con el Noble margina mas, que ahora con la
promocion de 50 + 1 de Suave Extra estamos paridad con Noble.

El sefnor Chao aparentemente no sabe que estamos con 50 + 1 en el
norte, no se lo dije tampoco pero ya le quedo el tema mas [sic] claro y
hemos quedado para reunirnos con su representante de Trujillo hoy a
las 11 _ampara [sic] las medidas o sugerencias para estar siempre en
paridad pero elevando la rentabilidad de la categoria.

Por favor si tuvieran alguna sugerencia o indicacion me la hacen saber,
gracias.

Luis O.”

(Enfasis y subrayado afiadidos)

Segun se puede observar, contrariamente a lo alegado por el apelante, las
referidas comunicaciones denotan la existencia de coordinaciones relacionadas a
la implementacion de la practica anticompetitiva en cuestion, entre los sefores
Luis Olazédbal (en representacion de Kimberly Clark) y Hugo Chau (en
representacién de Protisa).

Entre otros aspectos, se aprecia que sefor Luis Olazabal declara haber tenido
una “larga conversacion telefénica” con el sefior Hugo Chau, Sub Gerente de
Ventas de Protisa, en la cual “se aclararon” asuntos relacionados a la politica de
precios correspondiente a cada empresa.

En particular, resulta especialmente revelador lo sefalado en el penultimo péarrafo
del correo electrénico remitido el dia 3 de mayo de 2006 a las 08:56 a.m. por el
apelante a los sefores Carlos Rupay y Blanca Quino, en el cual informa que habia
acordado con el sefior Hugo Chau una reunion con el representante de Protisa en
Trujillo para adoptar las medidas que les permitan a ambas empresas “estar
siempre en paridad pero elevando la rentabilidad de la categoria”.

En ese sentido, contrariamente a lo afirmado por el apelante, de las
comunicaciones en cuestion no se aprecian expresiones o afirmaciones que
denoten desconocimiento o sorpresa por parte del sefior Luis Olazabal respecto
del hecho de que Protisa conociese la politica de precios de Kimberly Clark, sino
que, por el contrario, evidencian la participacion del apelante en la practica
imputada.

Siendo asi, a través de los referidos correos electrénicos, el sefor Luis Olazabal
reportd sus conversaciones telefénicas con representantes de la empresa
competidora, solicito indicaciones para las coordinaciones a ser efectuadas con
dichos representantes y, adicionalmente, dio cuenta de haber realizado acciones
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vinculadas con la ejecucién de la practica anticompetitiva -por ejemplo, acordar
una reunién con el representante de Protisa en Truijillo y, posteriormente, afirmar
Su percepcion respecto a la conveniencia de llevar a cabo dicha reunién-.

En ese sentido, si bien la participacién de este imputado en la ejecucién de la
practica anticompetitiva estuvo subordinada a las indicaciones de la sefiora
Blanca Quino, dicha actuacion no solo fue consciente sino también activa.

Con relacién a la entrevista realizada al sefior Harold Mongrut (aludida en el
numeral 55 de esta resolucion), se debe senalar que tales afirmaciones resultan
coherentes con lo antes expuesto, en el sentido de que el sefior Luis Olazabal no
fue imputado ni sancionado por haber planificado la practica en cuestion ni por
influir en la politica de precios de la empresa donde laboraba; sino por su
participacion activa en la implementacion de los respectivos acuerdos a traves de,
por ejemplo, coordinaciones con representantes de la competencia para
garantizar la ejecucién de lo concertado previamente por ambas empresas.

De otro lado, el sefior Luis Olazabal indicé que la Comision se habria sustentado
en una cadena de correos electrdnicos para imputarle responsabilidad desde el
ano 2006. Sin embargo, a consideracion del apelante, dichas comunicaciones
evidenciarian que, en el mes de junio de 2007, él no tenia conocimiento de la
practica.

El sefior Luis Olazabal alegd que en los mencionados correos se apreciaria que,
en tal oportunidad, observé la necesidad de un estudio de estrategia de mercado
para poder llevar adelante un incremento de precios, lo cual seria contrario a la
existencia de un acuerdo con su competidor. Asimismo, de acuerdo con el
apelante, otro funcionario de Kimberly Clark le tuvo que explicar “los pasos a
seguir”, denotando que en ese momento él desconocia la existencia de la practica
imputada.

Al respecto, esta Sala ha revisado las referidas comunicaciones, las cuales se
pueden observar a continuacion:

“Enviado el: Jueves, 21 de Junio de 2007 07:41 p.m.

Para: Correa, Percy [Kimberly Clark]; Siles, Rodrigo [Kimberly Clark]; Roa,
Aldo [Kimberly Clark]

Cc: Olazabal, Luis [Kimberly Clark]; Tanganelli, Constantino [Kimberly Clark]
Asunto: RE: ALZA DE PRECIOS FAMILY AUTOSERVICIOS PROVINCIA

Lucho Olazabal esta [sic] inquieto con el tema porque lo que el [sic] tiene en
la cabeza es que nosotros subimos sobre la base que tenemos hoy.

Luchito los pasos a sequir en teoria son lo siguiente, Protisa se iquala a
nosotros en precios de venta al publico [sic] y de ahi conjuntamente
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incrementamos el 8% con lo cual si por ejemplo el diferencia actual es

de 2% de ellos por debajo de nosotros, ellos ajustarian un 10% y
nosotros un 8%.

Estoy en lo cierto loco? Favor confirmar.
Gracias

RG

De: Olazabal, Luis [Kimberly Clark]

Enviado el: Jueves, 14 de Junio de 2007 10:50 a.m.

Para: Siles, Rodrigo [Kimberly Clark]; Pflucker, Christopher [Kimberly Clark]
Cc: Tanganelli, Constantino [Kimberly Clark]; Roa, Aldo [Kimberly Clark];
Guerrero, Rafael A [Kimberly Clark]

Asunto: RE: ALZA DE PRECIOS FAMILY AUTOSERVICIOS PROVINCIA

Ojo que antes de ver la estrategia por canal primero debemos ver nuestra
estrategia de precios versus la competencia y estoy de acuerdo con la avispa
Si subimos esos porcentajes sin ningun analisis( vs la competencia ) salimos
del mercado. Ya pagamos caro en otra categoria elhecho [sic] de “nivelar “los
precios entre canales( Liam [sic] -Provincias ).

Les adjunto un comparativo de precio de compra de autoservicios de
provincias tanto para KC como para Protisa, como vemos si estamos por
encima en varios skus pero entre 3 % y 5 % ( excepto uno en que si estamos
muy por debajo ) pero en otros al contrario estamos por encima ( las
presentaciones 10 x 2 que se venden un monton en supermercados de
provincias y la presentacion 8 x 6 que es una de las mas [sic] vendidas por
ellos ).

Creo deberian hacer un analisis para poder determinar los incrementos(
o _disminucion ) de precios por skus. Yo tengo la lista de precios de
Protisa para autoservicios de provincia del mes de junio, saludos.

Luis O.

De: Siles, Rodrigo [Kimberly Clark]

Enviado el: Lunes, 11 de Junio de 2007 05:23 p.m.

Para: Verdeguer, Fabrizzio [Kimberly Clark]; Lopez Ferreira, William [Kimberly
Clark]; Burckhardt, Willy [Kimberly Clark]; Diaz, Percy [Kimberly Clark];
Cespedes, Carlos [Kimberly Clark]; Pflucker, Christopher [Kimberly Clark];
Salcedo, Ricardo [Kimberly Clark]; Guerrero, Abdul [Kimberly Clark]; Tejerina,
Victor [Kimberly Clark]

Cc: Tanganelli, Constantino [Kimberly Clark]; Olazabal, Luis [Kimberly Clark];
Solis, Walter [Kimberly Clark]; Roa, Aldo [Kimberly Clark]; Guerrero, Rafael A
[Kimberly Clark]; Correa, Percy [Kimberly Clark]
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Asunto: ALZA DE PRECIOS FAMILY AUTOSERVICIOS PROVINCIA
Importancia: Alta

Senores,

La presente es para informarles que a partir del lunes 25 de Junio subira
la lista de precio de Family Care en los autoservicios de Provincias en
un 8%. Por favor sirvanse comunicar a sus respectivos clientes al respecto
de esta alza. Lo mismo sucedera con los distribuidores que se le venden [sic]
los formatos especiales para este canal.

Saludos,
Rodrigo”
(Enfasis y subrayado afiadidos)

Segun puede observarse, al igual que en el caso anterior, contrariamente a lo
alegado por el sefor Luis Olazabal, los referidos correos electrdnicos no acreditan
que él desconociese la existencia de la practica imputada, sino que ratifican su
participacion en la ejecucidn de la misma.

En tal sentido, se observa en primer lugar una comunicacion enviada por el sefior
Rodrigo Siles, funcionario de Kimberly Clark, en la que informa sobre un alza en
el precio de uno de los productos comercializados por dicha empresa. Ante ello,
el sefor Luis Olazabal sefiala que antes se deberia analizar el impacto de dicha
alza en sus ventas, comparando sus precios con los de Protisa y que, al 14 de
junio de 2007 -segun se desprende de la fecha del correo electronico en cuestion-
él tenia la ‘lista de precios” de dicha empresa competidora correspondientes al
referido mes.

Luego, el sefor Rafael Guerrero -funcionario de Kimberly Clark que formaba parte
de los destinatarios de la cadena de correos- indica que el alza de precios en
cuestion no se efectuaria respecto de los precios que en ese momento se
encontraban vigentes, sino que Protisa primero igualaria su precio al de Kimberly
Clark y luego ambas empresas elevarian conjuntamente sus precios, indicando
expresamente lo siguiente: “Protisa se iguala a nosotros en precios de venta al
publico y de ahi conjuntamente incrementamos el 8% con lo cual si por ejemplo el
diferencia actual es de 2% de ellos por debajo de nosotros, ellos ajustarian un
10% y nosotros un 8%.”

En ese sentido, el hecho de que el senor Luis Olazabal haya manifestado que
consideraba necesario analizar el impacto del alza en cuestion o que otro
trabajador de Kimberly Clark le haya dado mayores alcances respecto de como
ambas empresas ejecutarian el acuerdo de precios imputado, no denota que el
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apelante desconociera la existencia de dicha practica sino, por el contrario,
constituyen elementos que refuerzan lo antes indicado con relacién a la
participacion del apelante en la implementacién de los acuerdos anticompetitivos
evaluados en este procedimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, el apelante alega que en ninguin momento respondid
los correos electrénicos que le fueron remitidos el 21 de junio de 2007. Sobre este
punto, el sefior Luis Olazabal indica que la Comision habria sefalado en su
pronunciamiento final que la sola recepcion de comunicaciones no puede
valorarse como una infraccién en si misma ni acredita la participacién activa de
una persona natural en el planeamiento o ejecucién de la practica. Por lo tanto,
no existen elementos que sustenten su participacion en la practica cuestionada
antes del ano 2012.

Sobre el particular, de la revisién del pronunciamiento final de la primera instancia
se desprende que la participacién del serior Luis Olazabal en la ejecucién del
acuerdo de precios entre Kimberly Clark y Protisa se acredité sobre la base de
una serie de medios probatorios, entre ellos: correos electronicos intercambiados
entre personal de la primera de estas empresas, declaraciones del imputado, asi
como entrevistas a otros trabajadores.

En todo caso, no es cierto que el sefor Luis Olazabal haya sido indiferente a las
comunicaciones antes expuestas, conforme se aprecia del correo electrdnico
remitido el 14 de junio de 2007 que forma parte de la misma cadena de
comunicaciones donde consta el correo electronico del 21 de junio de 2007, el
cual, posteriormente, no habria sido respondido.

Si bien es cierto que no se aprecia una respuesta del apelante a este ultimo correo
electrénico, se debe reiterar que, conforme a lo desarrollado precedentemente, la
Comisién se bas6 en multiples medios probatorios para acreditar su participacion
en la ejecucion de la practica imputada y no en la sola recepcién de la
comunicacién aludida por parte del sefor Luis Olazdbal. En consecuencia, se
debe descartar lo alegado por el apelante respecto de este punto.

A mayor abundamiento, es pertinente resaltar que estos correos fueron enviados
durante el periodo en el cual se ejecutd el acuerdo colusorio imputado vy,
adicionalmente, el sefior Luis Olazdbal ya habia participado activa vy
conscientemente de la comision de dicha infraccién el afo anterior, como se
aprecia en la cadena de correos electronicos correspondiente al mes de mayo de
2006 (ver los numerales 56 a 62 del presente pronunciamiento).

El apelante también indico que Comision habria deducido su participaciéon en la
practica en virtud de los correos electronicos que remitié al sefior Adolfo Cosme
el 29 de octubre de 2009, a pesar de que dichas comunicaciones en realidad
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acreditan que él no participaba de los acuerdos institucionales en cuestién. Caso
contrario, no hubiera tenido que recibir instrucciones del equipo de marketing de
Kimberly Clark para corroborar la informacion recibida por parte de Protisa ni le
hubiera indicado al sefior Cosme que guarde reserva sobre tal comunicacion.

Ahora bien, esta Sala ha revisado los referidos correos electronicos, los cuales se
reproducen a continuacion:

“De: Olazabal, Luis [Kimberly Clark]

Enviado el: Jueves, 29 de Octubre de 2009 03:24 p.m.
Para: Cosme, Adolfo [Kimberly Clark]

Asunto: RE: No respetan Precios,,!!!

Ok no vayas a comentar nada sobre el reclamo que hizo Protisa, nadie
debe saber que por ahi hay algunas llamadas entre nosotros, saludos.

Luis O.

De: Cosme, Adolfo [Kimberly Clark]

Enviado el: Jueves, 29 de octubre de 2009 01:46 p.m.
Para: Olazabal, Luis [Kimberly Clark]

Asunto: RE: No respetan Precios,,!!!

Luchito:

No sabria decir, hoy estoy visitando a Corpora y a Dipesa, ya te comunico las
novedades una vez que termine de visitarlos.

Saludos.

Adolfo

De: Olazabal, Luis [Kimberly Clark]

Enviado el: Jueves, 29 de Octubre de 2009 09:22 a.m.
Para: Cosme, Adolfo [Kimberly Clark]

Asunto: RV: No respetan Precios,,!!!

Esta es la misma factura que me hablaron los de Protisa, la prequnta
es_quien le dio esa factura ?, quien la tuvo primero en su poder ? (sic)

Luis O.

De: Carlos Alberto Pavlich Ordoriez [Corpora]
Enviado el: miércoles, 28 de octubre de 2009 08:17 p.m.
Para: Olazabal, Luis [Kimberly Clark]
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Cc: Cosme, Adolfo [Kimberly Clark]
Asunto: No respetan Precios,,!!!

Senor:

Olazabal

Adjunto copia de factura de la empresa dipesa, donde venden el papel
higienico [sic] economico a S/. 7.35
Nosotros estamos respetando el precio de S/. 7.50 por mas [sic] de 50
planchas y al contado.

El dia de ayer después de mucho tiempo nos llego [sic] papel econémico
naranja y nos llama la atencion que habiendo escasez de papel en el mercado
puedan vender a esos precios, de acuerdo a versiones de los vendedores (
Dipesa y Gesa ) estan [sic] vendiendo hasta en S/ 7.30
Para que puedan vender a esos precios pensamos que posiblemente
tengan costos por debajo de los nuestros, porque para nosotros es muy dificil
[sic] vender a esos precios, teniendo en cuenta los altos costos operativos
que tenemos.

El problema es que los clientes se acostumbran y cuando ofrecemos a precios
oficiales no nos compran, pienzan [sic] que les vendemos mas [sic] caro
dificultando el desplazamiento de los inventarios.

Esperamos que den solucion a estos inconvenientes.
Saludos

Carlos Pavlich Ordonez
Corpora la Regional SRL
Huancayo”

(Enfasis y subrayado afiadidos)

Como puede observarse, en la referida cadena de correos electronicos, el
representante de una de las distribuidoras mayoristas de Kimberly Clark (Corpora)
le informa al sefior Luis Olazabal, que si bien ellos vienen “respetando el precio
de S/. 7.50 por mas [sic] de 50 planchas y al contado”, han obtenido la copia de
una factura de otra distribuidora mayorista (Dipesa) que estaria comercializando
el mismo papel higiénico a S/ 7.35.

Asimismo, el senor Luis Olazabal le indica al senor Adolfo Cosme, trabajador de
Kimberly Clark, que se trataria de la misma factura por la que habrian reclamado
los representantes de Protisa. Adicionalmente, le solicita que no comente a las
distribuidoras mayoristas sobre tal hecho.

Contrariamente a lo sefialado por el apelante, en dichas comunicaciones no se

aprecia que él hubiese recibido instrucciones del equipo de marketing de Kimberly

Clark para corroborar informacién que ellos habrian recibido de Protisa. Cabe
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indicar que, de los correos transcritos, se desprende que en realidad, el sefor Luis
Olazabal habia recibido directamente un reclamo por parte de la empresa
competidora (Protisa) respecto al precio de la factura antes indicada.

Estos correos denotan ademas que dicho apelante se comunicaba por via
telefénica con los representantes de Protisa, situacién que segun el propio sefor
Luis Olazabal, debia ser mantenida en reserva.

Sin perjuicio de lo anterior, el apelante ha alegado que se le puede atribuir la
gestidon de la practica colusoria, mas no la “representacion” de Kimberly Clark en
dichos actos, debido a que él se limitd a obedecer érdenes de sus superiores, a
intercambiar informacion con trabajadores de Protisa y a reportarsela a sus jefes,
pero en ningun momento acordd politicas de precios ni asumié compromisos a
nombre de Kimberly Clark.

En ese sentido, el apelante considera que, en virtud del principio de primacia de
la realidad, mas all4d de que su contrato laboral le atribuyese la representacion
comercial en una determinada zona geografica, correspondia que la Secretaria
Técnica de la Comision acredite fehacientemente si representé o no a Kimberly
Clark en la ejecucibn de los actos de colusion imputados. De forma
complementaria, dicho imputado agregé lo siguiente:

- El Gerente Comercial de Protisa manifesté en una entrevista que habria
acompanado a su Gerente General (el sefior Salvador Calvo Pérez) a una
reunion llevada a cabo a mediados del ano 2012, en la cual el sefor Harold
Mongrut le present6 al apelante, oportunidad a partir de la cual intercambiaron
informacion por indicacion de sus superiores.

- En las entrevistas realizadas a los sefores Harold Mongrut y Salvador Calvo
Pérez, ambos han sefalado que el apelante verificaba la ejecucion de los
acuerdos cuestionados.

Como se ha indicado anteriormente, la participacién en una practica colusoria no
esta restringida a las personas encargadas de establecer las politicas de precios
y otras condiciones comerciales de las empresas involucradas, sino que puede
comprender a cualquier otra persona que, en ejercicio de un cargo de direccion,
gestidon o representacion de una empresa, haya contribuido a la realizacién de la
conducta anticompetitiva evaluada.

Ahora bien, se debe tomar en cuenta que, conforme a lo sefialado por la primera
instancia, el sefior Luis Olazabal ocupé los cargos de KAM y GBA de Kimberly
Clark en diferentes zonas geogréficas del pais, durante el periodo en el cual se
desplegd6 la conducta colusoria evaluada en este caso.
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De conformidad con el Organigrama de dicha empresa, las decisiones y acciones
efectuadas en ejercicio de dichos puestos -entre ellas, desarrollar y liderar la
ejecucion de una estrategia en un territorio/canal para lograr los estimados de
ventas de las marcas (GBA); asi como liderar, coordinar y ejecutar en las zonas o
cuentas clave a su cargo la estrategia comercial de la compafia para asegurar el
cumplimiento de los objetivos de ventas (KAM)- se consideraban realizadas por la
mencionada empresa, al ostentar la calidad de representante zonal de Kimberly
Clark para el ejercicio de dichas funciones.

De esta manera, las coordinaciones llevadas a cabo por el referido apelante con
los representantes de Protisa para viabilizar la ejecucién del acuerdo
anticompetitivo en cuestion, constituian actuaciones efectuadas a nombre de
dicha empresa.

Con relacion a la debida aplicacion del Principio de Primacia de la Realidad
invocada por el apelante, de la revision de los hechos acreditados que obran en
el expediente, se aprecia que el sefior Luis Olazabal no solo ostentd la
representacién de Kimberly Clark en virtud del cargo que ostentaba, sino que,
adicionalmente, en la practica ejercié dicha representacién frente a distribuidores
y competidores, a través de una serie de acciones dirigidas a coordinar y dar
seguimiento a la ejecucién del acuerdo imputado.

Por su parte, el hecho de que: (i) el Gerente Comercial de Protisa haya declarado
en una entrevista que intercambi6 informacion con el sefior Luis Olazabal por
indicacién de sus superiores, y (ii) los Gerentes Generales de ambas empresas
hayan declarado que el mencionado imputado verificaba la ejecucion de los
acuerdos cuestionados; no contradice lo antes indicado. Por el contrario, lo antes
sefnalado ratifica la participacidn activa del apelante en representacion de Kimberly
Clark, en los actos dirigidos a la ejecucién de la conducta imputada.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe mencionar que, ademas de las comunicaciones
aludidas en apelacién por el sefior Luis Olazabal -que corresponden a los afios
2006, 2007 y 2009- y que dan cuenta de su conocimiento y participacién activa en
la practica imputada desde mayo de 2006, existen medios probatorios que
acreditan una serie de hechos adicionales que fueron valorados por la primera

Al respecto, ver: (i) el escrito del 9 de julio de 2015, mediante el cual Kimberly Clark da respuesta al requerimiento de
informacién realizado por la Secretaria Técnica de la Comisiéon mediante Carta 506-2015/ST-CLC-INDECORPI, y (ii) el
escrito del 19 de setiembre de 2016, mediante el cual Kimberly Clark da respuesta al requerimiento de informacion
efectuado mediante Carta 675-2016/ST-CLC-INDECOPI.

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 5.- Primacia de la realidad.-

En la aplicacion de esta Ley, la autoridad administrativa determinard la verdadera naturaleza de las conductas investigadas,
atendiendo a las situaciones y relaciones econdmicas que se pretendan, desarrollen o establezcan en la realidad. La forma
de los actos juridicos utilizados por los contratantes no enerva el andlisis que la autoridad efectle sobre la verdadera
naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos.
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instancia y que demuestran que dicha participacion activa se prolongé hasta mayo
de 2014, entre los que se encuentran los siguientes:

(i)  Hacia el segundo trimestre de 2012, los sefores Harold Mongrut y Salvador
Calvo Pérez acordaron eliminar promociones y bonificaciones al comercio,
existiendo una reunion que conté adicionalmente con la participacion de los
sefores Luis Olazabal y Juan Francisco Garcia, en la cual quedo establecido
el contacto entre estos ultimos para verificar la eliminacion de promociones
y bonificacionest.

(i)  El correo electrénico de fecha 26 de julio de 2013 (01:26 p.m.), en el cual el
sefior Adolfo Cosme (Ejecutivo de ventas Senior - DTT4 Sierra Central de
Kimberly Clark) informé a los sefiores Victor Tejerina (GBA Provincias Centro
Oriente de Kimberly Clark), Luis Olazédbal (en ese entonces, GBA DTT1) y
Eric Engel (BTM Family Care de Kimberly Clark), que se habia reunido con
un supervisor de Protisa para ir al mercado mayorista y que comprobaron
una disparidad de precios entre Kimberly Clark y Protisa, por lo que
acordaron corregir dichos precios y realizar un seguimiento, decidiendo
ademas juntarse mas a menudo para esta tarea.

(iii)  El correo electrénico remitido por el sefior Hugo Chau al sefior Luis Olazabal
el 18 de setiembre de 2013 con un documento en Excel que contenia una
comparacién de precios entre Kimberly Clark y Protisa, lo que ratifica la
existencia de conversaciones entre los mencionados representantes de las
empresas involucradas.

(iv) Sumado a todo lo anterior, cabe indicar que en su recurso de apelacién, el
propio apelante ha reconocido que participd del acuerdo respectivo -a decir
de dicho imputado- desde el aiio 2012 hasta el afio 2014.

Por tanto, debido a que se han descartado los argumentos esgrimidos por el sefior
Luis Olazabal, corresponde confirmar la Resolucion 010-2017/CLC-INDECOPI en
el extremo que determind que dicho imputado es responsable por participar en la
practica colusoria horizontal realizada por Kimberly Clark y Protisa, consistente en
la fijacion concertada de precios y condiciones comerciales en la comercializacién
de papel higiénico y otros productos de papel tissue en el territorio nacional, entre
mayo de 2006 y mayo de 2014.

Sobre la graduacion de las sanciones impuestas a las personas naturales
por su participacion en la practica imputada

Entrevistas a: (i) Juan Francisco Garcia del 5 de julio de 2016, 1 hora 1 minuto y 1 hora 7 minutos, (ii) Luis Olazabal del 14
de julio de 2016, 1 hora 5 minutos; vy, (iii) Salvador Calvo del 4 de julio de 2016, 1 hora 21 minutos. Ver fojas 1248, 1291 y
1246 del expediente.
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A través de la Resolucién 010-2017/CLC-INDECOPI del 22 de marzo de 2017, la
Comisién resolvid sancionar -entre otros- a los sefores Blanca Quino, Harold
Mongrut y Luis Olazabal con las siguientes multas:

- Blanca Quino: 59.49 UIT;
- Harold Mongrut: 47.35 UIT; y
- Luis Olazabal: 14.15 UIT.

A fin de determinar la sancion a imponer a los involucrados, la Comision procedio
a clasificar en dos grupos a las personas naturales que participaron en la practica
imputada, segun el alcance y la incidencia de su actuacion:

RESOLUCION 010-2017/CLC-INDECOPI DEL 22 DE MARZO DE 2017

“1095. En tal sentido, se ha considerado sancionar a las personas naturales
involucradas en la practica anticompetitiva de acuerdo con la afectacion al mercado,
su responsabilidad dentro de la empresa y en la toma de decisiones en el marco de
la practica anticompetitiva, y su grado de participacion en la misma. Con dicha
finalidad, se ha separado en dos grupos a las personas naturales. En_el primer
grupo se ha considerado a aquellas personas naturales cuya participacion ha
generado una afectacion amplia y generalizada en el mercado (a nivel
nacional). Por su parte, en el sequndo grupo de personas naturales se encuentran
aquellas que solo han tenido participacion en la practica anticompetitiva a través de
eventos puntuales, focalizados a un area, periodo (menor a 1 afo) o segmento del
mercado.”

(Enfasis y subrayado afiadidos)

Segun se observa, la pertenencia al primer o segundo grupo obedecié a la
magnitud y caracteristicas de la afectacion generada por la participacion de cada
imputado. De esta manera, el grado de punicion ejercido sobre dichas personas
naturales tuvo como primer elemento diferenciador el alcance de su actuacion en
el escenario colusorio evaluado; ello, sin perjuicio de la aplicacién de los demas
criterios que se desarrollaran mas adelante, para establecer la sancién a imponer
a cada una de las personas involucradas.

En su recurso de apelacion, el sefor Luis Olazabal sefial6 que no debia formar
parte del primer grupo de personas naturales sancionadas, ya que su funcién en
Kimberly Clark no tenia alcance nacional. Asimismo, dicho apelante resalté que
fue GBA respecto de diferentes zonas del pais en forma sucesiva y no simultanea,
por lo que no puede atribuirsele una afectacién generalizada al mercado peruano.

No obstante, de la revision de los actuados, es posible concluir que la participacion
del senor Luis Olazabal no se limité a eventos puntuales ni estuvo restringida a un
periodo de menos de un afo. Por el contrario, sus actividades denotan que entre
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los meses de mayo de 2006 a mayo de 2014, el apelante ocup6 los cargos de
KAM y GBA de Kimberly Clark y mantuvo constante contacto con algunos de los
representantes de Protisa, con la finalidad de ejecutar y monitorear el
cumplimiento del acuerdo colusorio entre ambas empresas, reportando estas
actividades a sus superiores.

Si bien es cierto los cargos de KAM y GBA no eran de caracter nacional, se debe
tomar en cuenta que los mismos si tenian un alcance regional amplio (norte, sur,
centro y Lima), sin que -salvo en el caso de la capital- estuviesen focalizados en
una unica ciudad o regién. Siendo asi, al ocupar estas posiciones en la empresa
Kimberly Clark, dicho imputado estuvo a cargo de las referidas zonas geograficas
del pais durante el periodo respectivo.

El hecho de que las funciones desarrolladas por el sefior Luis Olazébal, ligadas a
su participacién en la conducta imputada, hayan involucrado diferentes zonas del
territorio nacional de forma sucesiva y no simultéanea, de ninguna manera implica
que el impacto de su participacion en la infraccion haya tenido un alcance
circunscrito a una determinada area geografica del pais. Por el contrario, la
actividad que el sefor Luis Olazabal realizé durante el tiempo que labord en
Kimberly Clark en los cargos antes indicados, tuvo repercusiones en una
importante extension del territorio nacional.

En tal sentido, atendiendo al alcance y a la duracién de su participacion en el
acuerdo colusorio imputado, esta Sala considera que este apelante si cumplia con
los requisitos para formar parte del primer grupo de personas naturales
sancionadas.

Adicionalmente, el sefor Luis Olazabal ha alegado que los hechos por los que se
le aplica la sancion deben estar vinculados con dos situaciones especificas: (i) su
relacion con el sefior Chau -que acreditaria que en el aino 2007, no conocia la
practica imputada-, y (ii) las reuniones realizadas por disposicion de sus
superiores con el Gerente Comercial de Protisa -Juan Francisco Garcia- con quien
intercambi6 informacién desde fines del afio 2012 en adelante. Por lo expuesto, a
decir del apelante, la sancion que le ha sido aplicada tomando en cuenta el periodo
anterior al ano 2012, seria confiscatoria.

Sobre el particular, segun se ha concluido en el acapite precedente del presente
pronunciamiento, existen diversos medios probatorios que acreditan que la
participacion del sefior Luis Olazabal en la practica imputada se remonta al mes
de mayo de 2006 y se prolongé hasta inicios del afio 2014. Por ende, correspondia
que la Comision tuviera en cuenta su participacion en dicha conducta durante el
periodo anterior al afio 2012 para la graduacién de la multa impuesta, sin que lo
anterior resulte confiscatorio.
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Por otro lado, el sefior Luis Olazabal argumentd que las consecuencias del dafno
reputacional derivado de la comisién de la conducta sancionada probablemente
han resultado mas gravosas que la multa impuesta por la Comision. De igual
manera, la sefora Blanca Quino sefald que el dafo reputacional sufrido como
consecuencia de la comisién de la infraccion se debe considerar al momento de
determinar la multa a imponer, pues posee un efecto desincentivador respecto de
la conducta ilicita en cuestién.

Con relacién a lo expuesto, es pertinente precisar que ni el Decreto Legislativo
1034 ni el TUO de la Ley 27444 establecen que el dafo reputacional que
eventualmente recaiga sobre los infractores o sus consecuencias, constituyan
elementos que determinen la atenuacién de su responsabilidad o la reduccion de
las sanciones administrativas que correspondan.

Al respecto, es importante diferenciar las consecuencias juridicas de la realizacidén
de una infraccidn -entre ellas, la imposicidon de la sancion correspondiente-, de sus
consecuencias extrajuridicas -por ejemplo, el alegado dario reputacional-.

Esta Sala coincide con la Comision en que la afectacion a la imagen y reputacion
no es una consecuencia directa del procedimiento administrativo sancionador
iniciado contra las personas infractoras. Por el contrario, esta alegada afectacion
se deriva de la percepcion que terceras personas podrian tener respecto de los
hechos cuestionados y sancionados a través de dicho procedimiento.

Sin perjuicio de lo senalado, se debe tener en cuenta que las sanciones
administrativas cumplen con una doble funcién: represiva y preventiva’. Por ende,
en caso de considerase que el dano reputacional antes alegado sea un factor que
disminuya la cuantia de las multas aplicables, dichas sanciones ya no cumplirian
su rol preventivo, pues el infractor obtendria una multa por debajo del nivel
disuasivo fijado en funcion a los criterios legalmente establecidos para su
graduacion, sobre la base de los argumentos que exponga respecto a la merma
que su propia conducta ha generado en su imagen.

La obligatoriedad de las disposiciones que integran el ordenamiento juridico vigente respecto de los administrados, exige
la incorporacion de mecanismos de reaccion frente a las conductas que se traduzcan en un incumplimiento o contravencion
de las normas respectivas, toda vez que la eficacia de un sistema juridico depende de la existencia de suficientes
facultades coercitivas en la Administracioén para garantizar su cumplimiento.

En caso la conducta infractora suponga una lesion a los intereses colectivos o revistan una especial gravedad, el
mecanismo de reaccién respectivo poseera un caracter represivo, consistiendo en la imposicién de una consecuencia
gravosa o negativa, que puede materializarse en la privacién de una situacién juridica activa (como es el caso de la
privacion de libertad) o en la creacion de una situacidn juridica de caracter pasivo (la imposicion de una multa o la
privacion de un bien), con los cuales se persique tanto un fin represivo (castigo), como un fin de prevencion
(desaliento de futuras conductas similares).

Al respecto, ver: SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso: Principios de Derecho Administrativo. Volumen 1. Centro de
Estudios Ramén Areces. Madrid, 2000. P&ginas 371-372.
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En su apelacion y en un posterior escrito presentado ante esta instancia®, la
sefora Blanca Quino ha sefalado que Kimberly Clark no tenia incentivo alguno
para cuestionar la graduacion de la multa que le fue impuesta -la cual, a criterio
de la apelante, contendria errores en su determinacion-, ni la impugnaria ante la
segunda instancia administrativa. Asimismo, dicha apelante sefal6 lo siguiente:

() Ella solo puede impugnar la multa que le ha sido impuesta, pero no la
determinada para la empresa a la cual representaba.

(i) Aun si la multa impuesta a Kimberly Clark no hubiera quedado consentida,
ella no tiene acceso a la informacidn necesaria para cuestionar la
metodologia empleada para su célculo.

(i)  Kimberly Clark no proporcioné sus correos electrénicos, a pesar de haber
declarado lo contrario ante la Secretaria Técnica de la Comision.
Posteriormente, frente a los cuestionamientos efectuados por dicho érgano
instructor, la empresa declard que tales comunicaciones fueron eliminadas
de la computadora de la sefiora Blanca Quino.

Al respecto, conforme se desarrollara con mayor detalle de forma posterior, es
pertinente resaltar que la sancion impuesta a las personas naturales no se
determind como un porcentaje de las multas correspondientes a las empresas, ni
su cuantia constituye un reflejo de dichas multas.

Conforme a lo indicado en los antecedentes del presente pronunciamiento, las
multas de las personas naturales fueron graduadas considerando tres criterios;
siendo que unicamente en el caso del primero de dichos factores, se consideré la
afectacion al mercado que cada ano produjo la conducta infractora de la empresa
en la cual ejercieron sus labores dichas personas naturales.

En tal sentido, se tom6 como parametro la proporcidén de la multa correspondiente
a cada empresa por ano, lo cual permitié establecer un indice a fin de aproximar
el alcance de los efectos de la conducta colusoria y, por ende, de su participacion
en cada caso.

Asimismo, los otros dos criterios empleados por la Comisién -un factor referido a
la responsabilidad de la persona natural y otro que penaliza su participacion activa
en el planeamiento o ejecucion de la practica anticompetitiva imputada-, permiten
justamente individualizar la sancién respecto de cada persona. Siendo asi, dichos
imputados fueron sancionados con multas diferenciadas, inclusive cuando habian
sido parte de una misma empresa y en algunos casos, ostentaron el mismo cargo
en diferentes momentos.

Escrito presentado el 11 de setiembre de 2017.
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Por otra parte, se debe tomar en cuenta que, efectivamente, las empresas
imputadas no han interpuesto recurso impugnativo alguno contra la Resolucién
010-2017/CLC-INDECORPI, por lo que no es materia de cuestionamiento el célculo
del beneficio ilicito obtenido por Kimberly Clark y Protisa respecto a la infraccion
evaluada ni la cuantia de la multa impuesta por la Comisidén a estas empresas. En
ese sentido, el extremo referido a las sanciones aplicadas a los agentes
economicos antes mencionados ha quedado consentido y no resulta pasible de
reevaluacién en esta instancia por parte de las personas naturales apelantes.

Conforme a lo expuesto, las multas impuestas a las personas naturales no han
sido determinadas como un porcentaje de las sanciones correspondientes a las
empresas ni resultan una mera derivacion de estas ultimas, sino que han sido
graduadas de acuerdo con un conjunto de criterios dirigidos a su individualizacion
al caso concreto de cada una de las referidas personas naturales. Por lo tanto, la
situacion descrita por la sefiora Blanca Quino no coloca a los apelantes en un
estado de indefension ni impide que la autoridad revise las sanciones
impugnadas.

Con relacion a los alegatos planteados por la sefiora Blanca Quino respecto a los
correos electrénicos que presuntamente habrian sido eliminados por Kimberly
Clark -los cuales podrian acreditar la existencia de errores en el calculo de la
cuantia de las multas impuestas a las empresas infractoras-, se aprecia que
constituyen unicamente afirmaciones que no cuentan con algun elemento o indicio
adicional que permita afirmar -aunque sea de forma preliminar- que en efecto las
mencionadas comunicaciones puedan sustentar lo antes indicado.

Teniendo en cuenta lo anterior, la presunta falta de acceso a los indicados medios
probatorios no resulta suficiente para desacreditar la graduacion de la multa
impuesta a la apelante, pues: (i) el calculo de las sanciones impuestas a las
empresas -0 sus presuntos errores- no es objeto de evaluacidn en esta instancia;
y, (i) a la fecha, no se ha presentado algun tipo de evidencia o indicio respecto de
los alegados elementos que permita, cuando menos, tener una aproximacién de
sus alcances e implicancias.

En su apelacién, la sefiora Blanca Quino también ha argumentado que la
Comision gradud la sancion sin tomar en cuenta los criterios previstos en el
articulo 44 del Decreto Legislativo 1034 y en el articulo 246 del TUO de la Ley
27444, por lo que solicita que se vuelva a determinar la cuantia de la sancién en
funcion de los referidos criterios legales.

Sobre el particular, el Decreto Legislativo 1034 contiene disposiciones especiales

aplicables para evaluar la responsabilidad administrativa y la graduacién de las

multas a ser impuestas a las personas naturales que participen en el planeamiento
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y/o ejecucién de conductas anticompetitivas, en su calidad de directores, gestores
o representantes del agente infractor.

Asi, el articulo 2 del Decreto Legislativo 1034 establece que esta norma se aplica
“a quienes ejerzan la direccion, gestion o representacion de los sujetos de derecho
antes mencionados, en la medida que hayan tenido participacion en el
planeamiento, realizacion o ejecucion de la infraccion administrativa” 'y,
adicionalmente, el articulo 43.3 sefiala que se podra imponer una multa de hasta
cien (100) UIT a cada uno de los representantes legales o a las personas que
integran los 6rganos de direccion o administracion de las infractoras, “segun se
determine su responsabilidad en las infracciones cometidas”.

Como puede observarse, el nivel de participacion en el planeamiento, realizacion
0 ejecucion de la infraccion imputada, constituye un elemento de principal
relevancia para graduar las sanciones aplicables a las personas naturales, en el
marco de las normas de tutelan la libre competencia en el mercado.

Adicionalmente, el articulo 44 del Decreto Legislativo 1034 prevé un conjunto de
criterios que -en funcién de cada caso- pueden ser empleados por la autoridad
para determinar la gravedad de la infraccion y graduar las sanciones a ser
impuestas al agente infractor. Entre dichos factores legalmente reconocidos, se
encuentran: las circunstancias de la comision de la infraccion, el beneficio ilicito
esperado, la modalidad y el alcance de la restriccion a la competencia, la
dimension del mercado afectado, asi como la duracién de la restriccion a la
competencia>.

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 43.- El monto de las multas.-

43.3. Ademas de la sancién que a criterio de la Comisién corresponde imponer a los infractores, cuando se trate de una
persona juridica, sociedad irregular, patrimonio auténomo o entidad, se podra imponer una multa de hasta cien (100) UIT
a cada uno de sus representantes legales o a las personas que integran los érganos de direccién o administraciéon segun
se determine su responsabilidad en las infracciones cometidas.

(--)

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 44.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la multa.-
La Comisién tendra en consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacién de las multas
correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:
(a) El beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccion;
b) La probabilidad de deteccién de la infraccién:
) La modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia;
) La dimensién del mercado afectado;
) La cuota de mercado del infractor;
f) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el
proceso econdémico y sobre los consumidores;
(9) La duracién de la restriccién de la competencia;
(h
(

(
(c
(d
(e
(

) La reincidencia de las conductas prohibidas; o,
i) La actuacion procesal de la parte.
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En concordancia con lo antes sefialado, el numeral 3 del articulo 246 del TUO de
la Ley 27444 recoge el principio de razonabilidad, precisando que “las autoridades
deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion”
y, ademas, que las sanciones a ser aplicadas “deben ser proporcionales al
incumplimiento calificado como infraccion™.

Con la finalidad de que las sanciones efectivamente sean proporcionales a las
infracciones cometidas, la norma antes referida enumera una serie de criterios
para su graduacion, entre ellos, el beneficio ilicito obtenido, la gravedad del dafo
al bien juridico protegido, el perjuicio econémico causado y las circunstancias de
la comisidn de la infraccion.

En suma, el marco normativo antes descrito incluye criterios especiales -como el
grado de participacion en el planeamiento o ejecucién de la practica
anticompetitiva imputada-, asi como un conjunto de criterios generales, los cuales
podran ser aplicados por la autoridad a fin de establecer una sancion disuasiva y
razonable, de manera objetiva y motivada.

En el presente caso, la primera instancia no solo ha considerado el criterio
especial aplicable respecto de las personas naturales, esto es, su grado de
participacion en el planeamiento o ejecucidén de la conducta imputada -a través
del tercer factor de la metodologia empleada=-; sino que, adicionalmente, ha
hecho uso de otros criterios generales para la graduacién de la multa, que
resultaban aplicables al caso en concreto, tomando en cuenta a su vez la
gravedad de la infraccidn. A fin de sustentar lo aqui sefialado, es pertinente acotar
lo siguiente:

() Si bien el beneficio ilicito obtenido no ha sido tomado en cuenta, esto se
debe a que el mismo no resultaba pertinente en el presente caso, en la
medida que los réditos anticompetitivos generados por el acuerdo colusorio

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa.-
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
(--)
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben
ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, observando los siguientes criterios que se sefialan a
efectos de su graduacion:
a) El beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccion;
b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;
c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
d) El perjuicio econémico causado;
e) Lareincidencia, por la comision de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd firme la resolucion
que sancioné la primera infraccion.
f) Las circunstancias de la comisién de la infraccion; y
g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.
Segun se desarrollara méas adelante, este factor mide a través de un indice, el grado de participacién en la ejecucién o
planeamiento de la practica anticompetitiva por parte de las personas naturales imputadas.
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evaluado recayeron a favor de los agentes econdmicos involucrados
(Kimberly Clark y Protisa), siendo que los ingresos de las personas
naturales involucradas se derivaron de su actividad laboral, la cual no se
restringe a las conductas colusorias respectivas.

Considerando lo antes indicado y que en el expediente no se observa algun
otro elemento que razonablemente permita desagregar el beneficio
directamente percibido por dichas personas naturales; resultaba mas
preciso y objetivo aproximar la sancién a imponer en funcion a otros
criterios.

La metodologia utilizada por la primera instancia incorpora una valoracion
de factores tales como el impacto y alcance del dano generado al mercado
por la conducta imputada, su duracién y las circunstancias de su comision.

El primer factor —“afectacion al mercado”- justamente busca tomar en
cuenta el impacto de la infraccién imputada sobre el bien juridico protegido,
en este caso la libre competencia en el mercado.

El segundo y el tercer factor permiten incorporar al andlisis respectivo, las
circunstancias particulares de responsabilidad y actuacién de dichas
personas naturales en la comision de la infraccidn, especificamente su
posicién dentro de la empresa infractora y su grado de participacion activa
en el planeamiento o ejecucién de la conducta.

La metodologia empleada no solo toma en cuenta la duracién de la
participacion de la persona en cuestion, sino que ademas contiene una
valoracion diferenciada por ano, tanto de la afectacion al mercado vinculada
con su participaciéon en la conducta, como de las circunstancias particulares
de dicha participacion.

Asimismo, se construy6 un escenario hipotético de mayor gravedad como
un punto de referencia contrafactual, considerando lo siguiente: (a) la
calificacién de la conducta como “muy grave”; (b) la mayor afectacién en el
mercado -amplia y generalizada-; (c) la mayor responsabilidad dentro de la
empresa -gerente general o puesto equivalente-; y, (d) el mayor grado de
participacion activa en el planeamiento o ejecucion de la conducta. De este
modo, al punto de referencia contrafactual le corresponderia una multa
equivalente al limite legal establecido para las personas naturales (100
UIT), y a partir de dicha premisa, se determinarian proporcionalmente las
multas para cada persona natural involucrada.
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Adicionalmente, al separar a las personas naturales en dos (2) grandes grupos, la
Comisién también aplicod los criterios legales generales referidos al alcance y
duracién de su participacién en la conducta infractora.

Esta Sala considera que la primera instancia si ha tomado en cuenta los criterios
que resultaban aplicables al presente caso y que se encuentran previstos por el
marco legal que regula la graduacién de las sanciones a las personas naturales
que hayan participado en la comisiéon de conductas anticompetitivas, respetando
el principio de razonabilidad.

Por otro lado, la sefiora Blanca Quino ha sefalado que fue incorporada a una
practica que no ide6. En ese sentido, la multa impuesta no cumpliria con su
objetivo disuasivo, pues la infraccibn sancionada habria sido una practica
institucionalizada en Kimberly Clark, por lo que la motivacion empleada por la
Comisién para justificar la necesidad de establecer dicha sancion es aparente.
Siendo asi, a decir de la apelante, la referida multa no es razonable ni
proporcional, debido a que no alcanza su finalidad publica.

Con relacién a este argumento, es importante diferenciar la responsabilidad de los
agentes econdmicos infractores que hayan realizado practicas contrarias al
Decreto Legislativo 1034, de la responsabilidad atribuible a las personas naturales
que participen en el planeamiento o ejecucion de dichas infracciones. En ese
sentido, el hecho de que una empresa pueda tener una practica continuada
contraria a las normas que regulan la libre competencia, de ninguna manera limita
o atenua las consecuencias juridicas aplicables a los representantes, gestores o
directores que hayan participado en la realizacion de dicha infraccion, los cuales
deberan ser sancionados con las multas correspondientes.

Ahora bien, en el presente caso, si bien: (i) la propia Comisién indicé en su
pronunciamiento final que la practica imputada podria haberse remontado incluso
antes del periodo investigado en este procedimiento y, (ii) existen procedimientos
sancionadores que han sido seguidos contra empresas vinculadas a Kimberly
Clark y a Protisa en otros paises de la regién (Colombia= y Chile») asi como por
instancias supranacionales (Comunidad Andina de Naciones») por conductas
similares a la practica imputada; lo anterior no enerva que los apelantes

Resolucién 69906 de 2006, de fecha 19 de octubre de 2018, emitida por la Superintendencia de Industria y Comercio de
Colombia. Ver:
http://www.sic.gov.co/sites/default/files/estados/RESOLUCION 31739 KIMBERLY FAMILIA PAPELES NACIONALES
26 MAY 2016.pdf. Fecha de Gltima visita: 3 de septiembre de 2018.

Sentencia 160/2017 del 28 de diciembre de 2017, emitida por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile.
Ver: https://www.df.cl/noticias/site/artic/20171229/asocfile/20171229130553/sentencia n160 2017 tdic 2.pdf. Fecha de
ultima visita: 3 de septiembre de 2018.

Resolucion 2006 de la Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones. Ver:
intranet.comunidadandina.org/Documentos/resoluciones/RESO2006.doc. Fecha de ultima visita: 3 de septiembre de 2018.
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participaron de forma activa en el planeamiento o ejecucién de dicha infraccién ni
determina que su conducta merezca un menor reproche.

En el caso de la apelante, de la revision de la resolucion final de la primera
instancia, se evidencia la existencia de un conjunto de medios probatorios -que
incluyen las propias declaraciones de la sefiora Blanca Quino-, los cuales
acreditan que durante el periodo en el que ocup6 los cargos de Gerente Comercial
y Gerente General en Kimberly Clark, particip6 de una serie de coordinaciones y
reuniones con los representantes de Protisa, dirigidas a acordar los productos
cuyos precios serian elevados conjuntamente por ambas empresas, la cuantia y
la oportunidad de dichas alzas, asi como la manera en que dichos acuerdos serian
implementados=.

Por ende, la sancion que se le imponga obedecera a los alcances, efectos y
naturaleza de su conducta; sin que la practica que haya podido tener la empresa
en la que labor6 (Kimberly Clark) ni la conducta que los agentes econdmicos
involucrados tuvieron en otros paises, atenue su responsabilidad.

Con relacion a la finalidad disuasiva de la sancion, se debe tomar en cuenta que,
conforme a lo sefialado previamente y segun apunta la doctrinaz, las sanciones
administrativas cumplen con un doble rol preventivo: especial y general.

En tal sentido, las sanciones no solo buscan disuadir al infractor de reincidir en la
comisién de la conducta infractora, sino también desincentivar su realizacion por
parte de potenciales infractores, que se veran disuadidos de infringir la norma
tanto por la prevision legal de la correspondiente sancién, como por su debida y
efectiva aplicacion en aquellos supuestos en los que se configure tal conducta
antijuridica.

Respecto a las sanciones impuestas a las personas naturales, su objeto no
consiste Unicamente en que los infractores no vuelvan a cometer conductas
similares en ningun agente econ6mico en el que se desempefien
profesionalmente; sino que, ademas, se disuada en general a cualquier persona
de participar en esta clase de actos. En este sentido, independientemente de que
la adopcién de acuerdos anticompetitivos con competidores pueda ser o no una
politica institucional de alguna empresa en particular, las sanciones pretenden que
aquellas personas que ejerzan la direccidn, representacién o direccidén, sean
renuentes a participar en el planeamiento o ejecucién de conductas contrarias a
la libre competencia, bajo riesgo de asumir -a titulo personal- sanciones
administrativas.

La apelante no ha negado su actuacién en la practica colusoria investigada. Por el contrario, dicha administrada se acogio
a la figura del reconocimiento de su responsabilidad, prevista en el articulo 26-A del Decreto Legislativo 1034 (incorporado
por el Decreto Legislativo 1205).

Ver nota al pie 17.
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135. De acuerdo con lo antes expuesto, se aprecia que las sanciones impuestas han

sido graduadas sobre criterios dirigidos a garantizar que las multas sean
proporcionales a la gravedad de la infraccion. Por ende, esta Sala considera que,
en principio, no se aprecia que las multas en cuestion devengan en irrazonables
o estén disociadas de su funcion disuasiva.

[11.4.1 Sobre la alegada desproporcionalidad y confiscatoriedad de las sanciones

136.

impuestas a las personas naturales

En su apelacion, el sefior Harold Mongrut alegé que la Comisidén habria incurrido
en un supuesto de motivacion aparente, al limitarse a dar un cumplimiento
meramente formal a la exigencia de respetar el principio de proporcionalidad.
Sobre este punto, dicho apelante afirma que la Comision no ha sefalado por qué
no se aplican los topes de 8%, 10% y 12% previstos en el articulo 43.1 del Decreto
Legislativo 1034.

137. Adicionalmente, en la mencionada apelacion se indica que la Comisién también

138.

139.

habria incurrido en un supuesto de motivacion inexistente, debido a que no
respondi6 su argumento referido a la confiscatoriedad de la multa impuesta. Sobre
el particular, la Comisién solo habria citado el articulo 43 del Decreto Legislativo
1034.

Contrariamente a lo alegado por el apelante, esta Sala aprecia que la Comision si
indicd de forma expresa el motivo por el cuél no se aplicaron los topes previstos
en el articulo 43.1 del Decreto Legislativo 1034 a los apelantes.

Asi, ante los cuestionamientos efectuados por dicho apelante en primera
instancia, la Comision sefialé de manera expresa lo siguiente:

RESOLUCION 010-2017/CLC-INDECOPI DEL 22 DE MARZO DE 2017

“1131. (...) Al respecto, cabe destacar que los limites legales de 8%, 10% o 12%
de las ventas o _ingresos brutos del infractor del ejercicio anterior, son
aplicables unicamente a las _empresas _infractoras, pues el propio Decreto
Legislativo 1034 es claro en establecer en el numeral 3 de su articulo 43 que se
podra imponer una multa de hasta cien 100 UIT a las personas naturales
encargadas de la representacion, direccion o administracion de una persona
juridica, de acuerdo con su responsabilidad en las infracciones cometidas. Por
ende, el limite legal establecido para multas a personas naturales no es un
porcentaje de sus ingresos del ejercicio anterior, sino que esta determinado por un
monto fijo, equivalente a 100 UIT.”

(Enfasis y subrayado afiadidos)
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Como se puede observar, la Comision establecié que los alegados topes no
resultaban aplicables en el caso de las personas naturales, debido a que existia
una norma especial para el referido supuesto de hecho. En ese sentido, no es
cierto que la primera instancia haya incurrido en un supuesto de motivacion
inexistente o aparente, ni que se limitara a citar el referido articulo 43.

Sin perjuicio de lo anterior, los apelantes han reiterado que las multas impuestas
serian confiscatorias debido a que no se han respetado los limites previstos en el
articulo 43.1 del Decreto Legislativo 1034.

En particular, el sefior Luis Olazabal argumenta que solicité que se consideren
aquellos descuentos correspondientes a las personas naturales -por pago de
impuestos, fondo de pensiones, entre otros- respecto a la multa base. Sin
embargo, la Comisién no tomé en cuenta los mencionados descuentos y senalo
que los topes previstos en el articulo 43.1 del Decreto Legislativo 1034 no
resultaban aplicables a las personas naturales, sino Unicamente el limite legal de
100 UIT establecido en el articulo 43.3 de dicha norma.

Ademas, el mencionado apelante indic6 que solo se habria valorado la
informacion financiera sobre sus ingresos para la determinacion de los indices
empleados en el calculo de la sancién impuesta y no para garantizar que la misma
no sea confiscatoria.

Con relacion a lo expuesto, cabe senalar que el referido articulo 43.1 establece
los topes correspondientes a las multas aplicables a los agentes econdémicos que
incurran en actos anticompetitivos, en funcion de la gravedad de la infraccion
cometida y su nivel de ingresos, segun se puede apreciar a continuacion:

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS

“Articulo 43.- El monto de las multas.-

43.1. Las conductas anticompetitivas seran sancionadas por la Comision, sobre la
base de Unidades Impositivas Tributarias (UIT), con las siguientes multas:

a) Si la infraccion fuera calificada como leve, una multa de hasta quinientas (500)
UIT, siempre que dicha multa no supere el ocho por ciento (8%) de las ventas o
ingresos _brutos percibidos por el infractor, o su grupo econdmico, relativos a
todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior
al de la expedicion de la resolucion de la Comision;

b) Si la infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta mil (1 000) UIT,
siempre que dicha multa no supere el diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos
brutos percibidos por el infractor, o su grupo economico, relativos a todas sus
actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la
resolucion de la Comision; o,

c¢) Si la infraccion fuera calificada como muy grave, una multa superior a mil (1 000)

UIT, siempre que dicha multa no supere el doce por ciento (12%) de las ventas o
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ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo econoémico, relativos a

todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior
al de la resolucién de la Comision.”

(Enfasis y subrayado afiadidos)

Seguidamente, el articulo 43.3 de la norma en cuestion establece expresamente
que, en caso los referidos infractores sean personas juridicas u otro tipo de
entidades, se podré imponer adicionalmente una multa de hasta cien (100) UIT a
sus representantes legales, directores o administradores, conforme se observa a
continuacion:

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS:

“Articulo 43.- El monto de las multas.-

(...)

43.3. Ademas de la sancion que a criterio de la Comision corresponde imponer a
los infractores, cuando se trate de una persona juridica, sociedad irregular,
patrimonio auténomo o entidad, se podra imponer una multa de hasta cien (100)
UIT a cada uno de sus representantes legales o a las personas que integran los
organos de direccion o administracion segun se determine su responsabilidad en
las infracciones cometidas.”

(Enfasis y subrayado afiadidos)

El citado articulo 43.1 senala que los topes porcentuales consignados se aplican
sobre los ingresos del “infractor” y, posteriormente, el articulo 43.3 indica que, si
el mencionado “infractor” es una persona juridica, se podra sancionar a sus
representantes con una multa de hasta cien (100) UIT. De esta manera, la norma
diferencia los limites correspondientes a las sanciones que se impongan al
“‘infractor” del parametro cuantitativo aplicable a las multas que correspondan a
las personas naturales que hayan actuado como sus representantes en el
planeamiento o la ejecucién de la infraccién.

En consecuencia, resulta evidente que los topes dispuestos en el articulo 43.1
resultan aplicables al “infractor” y no a sus representantes, mientras que, por el
contrario, el limite previsto en el articulo 43.3 es de aplicacion a dichos
representantes, mas no al “infractor”.

A mayor abundamiento, es importante resaltar que conforme al principio de
especialidad normativa®, una norma especial prima sobre una general. Por

El Tribunal Constitucional sefalé en el fundamento 54 de su sentencia emitida el 24 de julio de 2006, en el marco del
Expediente 047-2004-Al/TC, lo siguiente:
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consiguiente, en el caso de las personas naturales que hayan participado de la
comisidén de una infraccion, el limite correspondiente a las multas que les sean
aplicadas es el tope especial establecido por el numeral 3 del referido articulo 43
y no el tope general indicado por el numeral 1 de dicha norma para los agentes
economicos “infractores”.

Por ende, a criterio de esta Sala, de una lectura integral de las normas antes
indicadas y en atencioén a la regla especial contenida en el referido articulo 43.3
para el caso de las personas naturales, se desprende que el Decreto Legislativo
1034 ha previsto dos supuestos de hecho distintos con relacién a los topes de las
sanciones a ser impuestas por la autoridad:

(i)  Un primer supuesto de hecho, referido al caso de los agentes econdémicos
infractores, en cuyo caso la multa no podra superar determinados
porcentajes de sus ingresos, dependiendo de la gravedad de la infraccién;y

(i) Un segundo supuesto de hecho, referido al caso de los representantes de
los agentes infractores, en cuyo caso la multa nunca podra exceder de las
cien (100) UIT.

Cabe indicar que la existencia de estos dos supuestos de hecho diferenciados
implica que, en el caso de los representantes y gestores del agente infractor, la
multa no superara las cien (100) UIT, independientemente de la gravedad de la
infraccién imputada. Por el contrario, en el caso de los agentes infractores y de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 43.1, las multas a ser impuestas por
infracciones “muy graves” no tienen un tope fijo en UIT, sino que dependera en
cada caso en concreto del nivel de ingresos del infractor.

Considerando entonces que el ordenamiento juridico ha establecido —a través del
articulo 43.3 del Decreto Legislativo 1034- un limite cuantitativo expreso para las
sanciones correspondientes a las personas naturales que participan en la
realizacion de practicas anticompetitivas; se debe descartar lo alegado por los
apelantes, en el sentido de que las multas impuestas por la Comisién serian
confiscatorias por no haber respetado los topes porcentuales previstos en el
articulo 43.1 del Decreto Legislativo 1034, los cuales, como se ha indicado, no son
aplicables al caso de los apelantes.

“..)

¢) Principio de especificidad

Esta regla dispone que un precepto de contenido especial prima sobre el de mero criterio general. Ello implica que cuando
dos normas de similar jerarquia establecen disposiciones contradictorias o alternativas, pero una es aplicable a un aspecto
mas general de situacion y la otra a un aspecto restringido, prima esta en su campo especifico.

En suma, se aplica la regla de lex posteriori generalis non derogat priori especialis (la ley posterior general no deroga a la
anterior especial).”

Este criterio surge de conformidad con lo dispuesto en el inciso 8) del articulo 139 de la Constitucion y en el articulo 8° del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil, que dan fuerza de ley a los principios generales del derecho en los casos de lagunas
normativas.”
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En esta linea, los descuentos legales que pudieran haberse aplicado a las
personas naturales en el marco de su relacién laboral con Kimberly Clark, no
constituyen elementos que circunscriban o reduzcan los alcances de la multa base
que la autoridad motivadamente gradue en funcién a los criterios que se
desarrollaran mas adelante. Por consiguiente, el hecho de que la Comisién no
haya valorado esta informacion tampoco determina que la multa impuesta, dentro
de los limites legales antes indicados, devenga en confiscatoria.

Finalmente, el sefior Harold Mongrut indicé que se ha violado su derecho
constitucional a la proporcionalidad de las sanciones administrativas, en la medida
que la Comision no ha realizado el correspondiente test de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad para determinar si la multa impuesta respeta los principios de
proporcionalidad y de razon suficiente.

Sobre el particular, el mencionado apelante manifiesta que el Tribunal
Constitucional ha senalado que las multas en principio no pueden ser
consideradas confiscatorias, salvo que se evidencie una “extrema irracionalidad”
por su cuantia y falta de adecuacién a la gravedad de la infraccién sancionada.
En tal sentido, de acuerdo con lo sefialado por dicho administrado, se podria
observar que en este caso:

(i) La Comisidon no valoré la informacién que presenté sobre sus finanzas
personales, por lo que no se ha analizado su real capacidad econémica;

(i)  se han inaplicado los topes legales previstos en el Decreto Legislativo 1034,
pues de una lectura sistematica de los articulos 43.1 y 43.3 de dicha norma
y de manera coherente con los derechos fundamentales a la igualdad y a la
no confiscatoriedad, se puede concluir que existen dos topes a considerarse
para las multas impuestas a las personas naturales: el tope de 100 UIT
previsto en el articulo 43.3 en mencién y el tope del 12% de sus ingresos
establecido en el referido articulo 43.1; y,

(i) pese a la alegacion de dos derechos fundamentales -igualdad y no
confiscatoriedad- la Comision se ha limitado a realizar una interpretacion
literal e inconstitucional del articulo 43.3 del Decreto Legislativo 1034.

De acuerdo con el apelante, la medida impuesta: (i) tiene una intensidad “muy
grave” puesto que lo priva de su derecho fundamental a la propiedad y al
patrimonio; y, (ii) tiene por finalidad garantizar el derecho a la libre competencia
en el mercado de todos los ciudadanos, reprimiendo las conductas
anticompetitivas. Sin embargo, conforme al principio de necesidad, existen
sanciones menos graves que permitirian disuadir la conducta ilicita en cuestién.
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En tal sentido, por ejemplo, podria imponérsele una multa que considere su
remuneracion neta total correspondiente al afno 2015, la cual manifiesta su
capacidad contributiva y garantiza la no confiscatoriedad de la sancién, a través
de la aplicacion del tope previsto en el articulo 43.1 del Decreto Legislativo 1034.

Sobre el particular, esta Sala aprecia que, conforme a la doctrina sobre la materia,
una multa no es razonable por “defecto” o por “exceso” (defecto o exceso de
punicion). Este ultimo supuesto se presenta cuando se castiga una conducta ilicita
con una sancion carente de razonabilidad respecto al nivel de reproche que
objetivamente amerita, lo cual puede producirse cuando la autoridad no cumple
con: (i) identificar el rango minimo correspondiente a la infraccién; (ii) ponderar
aquellas circunstancias calificadas por la norma que permitan incrementar dicho
minimo; y (iii) ponderar las circunstancias agravantes y atenuantes=.

En linea con lo anterior, en su sentencia recaida sobre el Expediente 2192-2004-
AA/TC, el Tribunal Constitucional ha sefialado que una decisidon sancionadora
sera razonable al ponderar la finalidad publica tutelada (esto es, reprimir y prevenir
la comision de la infraccidén) y la afectacién a los derechos fundamentales del
infractor (por ejemplo, al patrimonio y a la propiedad), lo cual supone:

(i) La eleccién adecuada de las normas aplicables al caso y su correcta
interpretacién (tomando en cuenta el ordenamiento juridico en su conjunto);

(i) la_comprension objetiva y razonable de los hechos que rodean el caso, no
solo en abstracto sino en directa relacién con sus protagonistas, puesto que
solo asi el hecho infractor resultara mas o menos tolerable; vy,

(iii) una vez establecida la necesidad de la medida de sancion, a partir de la
aplicacion de la ley a los hechos del caso en concreto valorados en su
integridad, la medida adoptada debe ser la mas idénea y menos lesiva a los
derechos de los implicados.

Como se puede observar, una sancion sera razonable siempre que la autoridad
cumpla con aplicar debidamente las normas correspondientes para su graduacion,
a fin de posteriormente valorar y ponderar las circunstancias agravantes vy
atenuantes involucradas en el caso en concreto. De esta manera, la _sancién
establecida sera la mas idénea para cumplir con su rol disuasivo y a su vez la
menos lesiva a los derechos de los infractores.

Adicionalmente, en la sentencia recaida sobre el Expediente 1492-2003-AA/TC,
el Tribunal Constitucional ha precisado lo siguiente:

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena Edicién. Lima:
Gaceta Juridica, 2014, pag. 702.
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SENTENCIA DEL RECAIDA SOBRE EL EXPEDIENTE 1492-2003-AA/TC

“27. (...) este Colegiado considera que, en principio, las multas -a diferencia de los
tributos- no son susceptibles de declaracion de confiscatoriedad, salvo que se
constate una extrema irracionalidad, ya sea por su cuantia o por su falta de
adecuacion a la gravedad de la infraccion sancionada.”

(Enfasis y subrayado afiadidos)

Segun se aprecia, las sanciones solo podrian ser consideradas confiscatorias en
caso resulten extremadamente irracionales, esto en funcion a su cuantia o su falta
de proporcionalidad respecto de la infraccion sancionada.

Conforme a lo expuestox®, la primera instancia ha considerado el grado de
participacion en el planeamiento o ejecucion de la conducta (el cual constituye un
criterio especial aplicable a las personas naturales, segun el articulo 43.3 del
Decreto Legislativo 1034) y, adicionalmente, ha hecho uso de los criterios
generales para la graduacion de la multa (previstos en el articulo 44 del Decreto
Legislativo 1034 y en el articulo 246.3 del TUO de la Ley 27444), en la medida
que resultasen aplicables al caso en concreto.

De esta manera, se desprende que los criterios aplicados por la primera instancia
estan orientados a que las multas guarden correspondencia con la gravedad de
la infraccién imputada y las circunstancias particulares de la realizacién de dicha
conducta por parte de cada una de las personas naturales involucradas. Siendo
asi, sin perjuicio de la evaluacion que se realizara mas adelante con relacion a
cada uno de los factores empleados, no se aprecia que las sanciones apeladas
hayan sido impuestas considerando criterios que determinen una extrema
irracionalidad en su monto y alcances.

Por otra parte, segun se ha precisado previamente, el tope de 12% previsto en el
articulo 43.1 del Decreto Legislativo 1034 unicamente resulta de aplicacién para
los agentes econdmicos infractores; siendo que la sancion que puede
corresponder a las personas naturales que participaron en tales conductas tiene
como limite legal la suma de 100 UIT.

Ahora bien, respecto al argumento de que dicha interpretacion de la norma en
cuestion seria literal e inconstitucional, cabe sefalar que, conforme a lo expuesto,
esta se deriva de una lectura sistematica e integral de las reglas expresamente
dispuestas en su texto.

No obstante, en caso el administrado considere que dichas reglas resultan
contrarias a la Constitucion, su inaplicacién en el caso en concreto requeriria del

Al respecto, ver los numerales 124 a 126 del presente pronunciamiento.

56/79



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0190-2018/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 017-2015/CLC

ejercicio de un control de constitucionalidad difuso, lo cual, segun se ha
desarrollado previamente®, solo puede ser efectuado en sede jurisdiccional y no
por parte de la autoridad administrativa.

[11.4.2 Sobre la metodologia para la imposicion de las sanciones en el presente caso y

167.

168.

169.

(@)
170.

171.

31

32

su aplicacion

Considerando lo antes desarrollado, corresponde evaluar los elementos
existentes en el expediente y verificar la adecuacion de los factores empleados en
el presente caso por la Comision, asi como el calculo efectuado en mérito a los
mismos.

Como se ha sefnalado en el numeral 124 de la presente resolucién, la metodologia
para la imposicién de sanciones a las personas naturales en este procedimiento
consistio en calcular un puntaje total para cada uno de los imputados, de acuerdo
con tres factores (la afectacion al mercado, la responsabilidad de los involucrados
y el grado de participacion), para luego comparar cada puntaje con un punto de
referencia contrafactual. Siendo asi, y dada la gravedad de la infraccion, se
estableci6 como parametro la aplicacion de una multa de 100 UIT para una
persona que hipotéticamente tuviese el puntaje total maximoz=.

Por ende, se procedera a analizar a continuaciéon cada uno de los factores
respectivos.

Primer factor: afectacion al mercado

Para la determinacién de este primer factor, la Comision consider6 las multas a
las empresas en forma desagregada para cada ano. Posteriormente, se procedio
a indexar la multa por afos, diferenciando el negocio institucional del negocio de
productos masivos, y se consideré como monto base para la indexacion la suma
que represente la mayor afectacion al mercado en todos los anos de analisis.

Sobre este punto, se observa que la sefiora Blanca Quino cuestion6 que la
Comisidén no haya considerado dentro de la practica anticompetitiva al producto
“Noble” -comercializado por Protisa- durante el periodo 2010-2014, pues de no
haberse realizado tal exclusibn el mayor beneficio esperado le habria
correspondido a Protisa y no a Kimberly Clark. En tal sentido, la recurrente sefala
qgue lo antes indicado generd que la Comisidn distorsionara la elaboracion de este
primer factor.

Ver los numerales 39 a 41 de la presente resolucién.

Tal puntaje maximo posible corresponde al caso de alguna persona natural que hubiese participado durante todo el periodo
en la empresa con mayor afectacion al mercado, que haya tenido un cargo gerencial y ademas un rol activo de planificacion
de la conducta.
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Al respecto, la Sala considera que la determinacién efectuada por la Comisién
respecto a la configuracion del cartel de precios y condiciones de comercializacién
de papel higiénico y otros productos de papel tissue se encuentra sustentada y
consentida. En consecuencia, incluir el producto “Noble” para el periodo 2010 -
2014, implicaria alterar lo decidido por la Comisién con relacion a los alcances y
caracteristicas de la conducta colusoria llevada a cabo por Kimberly Clark y
Protisa, pues se modificaria la cantidad de productos involucrados en la practica
y, por ende, los beneficios ilicitos considerados en el célculo de las multas de
dichas empresas.

La determinacion de los alcances de la practica colusoria no es un punto
controvertido en la presente instancia, sino la responsabilidad y las sanciones
impuestas a las personas naturales por su participacidon en la conducta
anticompetitiva acreditada mediante la Resolucién 010-2017/CLC-INDECOPI. Por
lo tanto, dado que no corresponde a esta Sala evaluar la inclusidon de un nuevo
producto objeto de la concertacibn ya declarada en primera instancia, se
desestima el argumento de la recurrente en este extremo.

Por su parte, el sefor Luis Olazabal indic6 que la existencia de otros
procedimientos sancionadores contra Kimberly Clark en paises vecinos haria que
la probabilidad de deteccion de la conducta infractora sea mayor al 60% aplicado
por la Comisién.

En la medida de que la Comisiéon determind que Kimberly Clark y Protisa
incurrieron en una practica colusoria horizontal, procedié a establecer las
sanciones para cada una de las empresas infractoras en funcion -entre otros
criterios- de sus correspondientes beneficios extraordinarios y la probabilidad de
deteccioén de la conducta.

Por tanto, el hecho de que la Comision haya fijado en 60% esta probabilidad de
deteccion constituye un elemento propio de la determinacién de la cuantia de la
multa impuesta para dichos agentes econdémicos, lo cual no es materia de
controversia en esta instancia y, por ende, no corresponde ser reevaluada por la
Sala.

Sin perjuicio de lo senalado previamente, es importante resaltar que de la revision

de la resolucion impugnada, se aprecia que la primera instancia determiné la
probabilidad de deteccion en funcion a lo sefialado en otros casos previamente
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resueltos®, en la literatura econdémica sobre la materia* y en la linea de lo indicado
en el Documento de Trabajo 01-2012/GEE “Propuesta metodoldgica para la
determinacién de multas en el Indecopi”.

Por su parte, el sefor Harold Mongrut indicé que la Comisién no habria sefialado
con claridad por qué emplea como referencia el beneficio extraordinario de
Kimberly Clark, a efectos de construir el indice de afectacién al mercado, ni la
razon por la cual se aplican a dicha empresa los indices de 1, 0.82 y 0.60 para los
anos 2012, 2013 y 2014, respectivamente.

De la revision de la resolucién apelada, se observa que la Comisién sefal6 que la
afectacion al mercado estaba determinada a traves de la multa anual aplicable a
las empresas que participaron de la conducta®. Lo anterior resulta coherente con
el objeto de la sancion a imponer, pues resulta razonable que se penalice de forma
mas intensa (mediante el empleo de los indices mas elevados) a aquellas
personas que participaron activamente en los periodos de mayor afectacién, lo
cual tiene como reflejo -en este caso-, las proporciones anuales de la sancion
aplicable a la empresa donde dichas personas realizaron tales actividades

La Comision hizo referencia a los siguientes pronunciamientos:

Resoluciones 022 y 023-2014/CLC-INDECOPI del 2 y 10 de junio de 2014, respectivamente, mediante las cuales la
Comisién sancion6 a: (i) Empresa de Transportes 25 de Noviembre S.R.L., Empresa de Transportes Merma Hermanos
S.R.L., Empresa de Transportes Santisima del Carmen Express S.R.L. y Empresa de Transportes Unidos Tours
Choquehuanca S.R.L., por la realizacién de practicas colusorias horizontales en la modalidad de acuerdos o practicas
concertadas, destinadas a incrementar el precio del servicio de transporte publico a nivel regional en la ruta Juliaca-
Pucara-Choquehuanca; y (ii) Pert Travel Explorer S.R.L., por la realizacion de practicas colusorias horizontales en la
modalidad de acuerdo para la fijaciéon concertada de los precios de los servicios turisticos ofrecidos en Chachapoyas
durante el afio 2010, junto con otras agencias de turismo de dicha ciudad.

Resolucion 19-2016/CLC del 10 de febrero de 2016, en la que se declaré que Centro Nefrolégico S.A. y otros Centros
de Hemodidlisis incurrieron en la realizacion de préacticas colusorias horizontales en la modalidad de acuerdo de
fijacion de precios, destinado a incrementar el valor referencial en el Concurso Publico 1-2010-ESSALUD/CNSR y en
la Adjudicacion de Menor Cuantia Derivada 1190-2011-ESSALUD/CNSR en su Primera, Segunda, Tercera y Cuarta
Convocatoria, en el mercado de servicios de hemodidlisis con retso en Lima y Callao, durante los afios 2010, 2011 y
2012.

Asimismo, la Comisién sefial6é que la aplicacién de dicha probabilidad de deteccién se puede observar en la Resolucién
581-2016/SDC-INDECOPI, emitida por el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual el 10 de
noviembre de 2016.

Al respecto, la Comision sefiala que la probabilidad de deteccién para los carteles podria ubicarse en el rango del 13 al
17%. Ver: BRYANT, Peter y ECKARD, Woodrow. Price Fixing: The Probability of Getting Caught. En: The Review of
Economics and Statistics, Vol. 3, No. 3 (agosto de 1991), paginas 531 a 536.

Adicionalmente, ver: COMBE, Emmanuel, MONNIER, Constance y LEGAL Renaud. Cartels: the Probability of getting
caught in the European Union. Bruges European Economic Research papers, marzo de 2012. Disponible en:
https://www.coleurope.eu/sites/default/files/research-paper/beeri12.pdf. Fecha de Ultima visita: 3 de septiembre de 2018.

Cabe precisar que, tal como lo sefiala la Comisién en el acapite 7.2 de su pronunciamiento, la multa correspondiente a las
empresas infractoras se calcula principalmente sobre la base del beneficio extraordinario, de modo que el monto obtenido
cumpla la funcién de disuadir la infraccion.
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A fin de que los indices aplicables en todos los periodos evaluados tengan un
mismo parametro y guarden proporcionalidad, se procedio a establecer un monto
base que resulté equivalente a la multa de Kimberly Clark del afio 2012 en la linea
de productos masivos, pues era la suma mas elevada.

En ese sentido, la Comision asigné el mayor indice (1) para Kimberly Clark Masivo
de dicho afo y procedié a indexar la multa por anos (entre ellos, los arios 2013 y
2014), diferenciando el negocio institucional y de productos masivos.

La Sala observa que la Comision motivé suficientemente el empleo de la multa
correspondiente a Kimberly Clark Masivo del afio 2012 como punto de referencia,
lo cual dio como consecuencia que se atribuyera a dicho periodo un indice de 1y
de manera proporcional, los indices de 0.82 y 0.60 para los afnos 2013 y 2014,
respectivamente. Adicionalmente, de la revisidn de lo actuado por la primera
instancia, no se verifica que el beneficio extraordinario del ano 2014 imputado al
sefor Harold Mongrut haya sido de mas de S/ 14 millones, por lo que no resulta
posible que la Sala se pronuncie sobre tal monto.

Ahora bien, considerando lo antes desarrollado, se reproducen a continuacion las
multas anuales aplicadas por empresa y tipo de negocio*, para determinar el
porcentaje que representan con relacion a la afectacion total:

Afectacion total y multas anuales por empresa y tipo de negocio

Empresa 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2005-2014

Kimberly Clark Masivo 1,621,092.44 | 8,877,881.15 | 3,391,756.21 | 12,760,841.93 | 5,634,813.12 | 12,451,373.59 | 39,058,995.47 | 43.432,137.19 | 35,790,631.10 | 26,151,248.93 | 189,170,771.12

Protisa Masivo 840,291.31 | 9,034,334.47 | 4,925,860.08 | 12,066,845.89 | 10,417,341.77 | 7,187,189.00 | 20,060,682.37 | 19,963,753.21 | 7,771,803.30 | 5,286,927.58 97,555,028.98

Kimberly Clark Insitucional = = = 132,287.60 761,774.47 513,911.47 822,566.16 982,414.44 1,282,685.99 | 764,013.12 5,259,653.25

Protisa Institucional - - - 98,744.00 809,046.38 | 1,229,706.69 | 1,729,445.68 [ 1,872,934.05 | 1,999,494.06 | 1,391,052.04 9,130,422.90

AFECTACION TOTAL 301,115,876.25

Fuente: Resoluciéon 010-2017/CLC-INDECOPI
Elaboracién: ST-SDC

Participacion de las multas en la afectacidn total

Empresa 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Kimberly Clark Masivo

0.5%

2.9%

1.1%

4.2%

1.9%

4.1%

13.0%

14.4%

11.9%

8.7%

Protisa Masivo

0.3%

3.0%

1.6%

4.0%

3.5%

2.4%

6.7%

6.6%

2.6%

1.8%

Kimberly Clark Insitucional

0.0%

0.0%

0.0%

0.0%

0.3%

0.2%

0.3%

0.3%

0.4%

0.3%

Protisa Institucional

0.0%

0.0%

0.0%

0.0%

0.3%

0.4%

0.6%

0.6%

0.7%

0.5%

Fuente: Resolucién 010-2017/CLC-INDECOPI
Elaboracién: ST-SDC

184. Teniendo en cuenta lo antes indicado, en el siguiente cuadro se ha procedido a

36

indexar todos los anos comprendidos en el periodo investigado, con valores entre
0 (participacién nula en la afectacién) y 1 (participacién mas alta en la afectacién).

Siguiendo el criterio de la Comisién, se identifican dos tipos de negocio en funcién de los productos demandados por los
clientes masivos e institucionales: (i) Negocio de productos masivos (productos detallados en los Cuadros 20, 21, 22 y 23
de la resolucién apelada) y (ii) negocio de productos institucionales (productos detallados en los numerales 1058 a 1061 y
1072 a 1076 de la resolucion apelada).
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Multas anuales indexadas por participacion en la afectacion total

Empresa 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Kimberly Clark Masivo 0.04 0.20 0.08 0.29 0.13 0.29 0.90 1.00 0.82 0.60

Protisa Masivo 0.02 0.21 0.11 0.28 0.24 0.17 0.46 0.46 0.18 0.12

Kimberly Clark Insitucional 0.00 0.00 0.00 0.00 0.02 0.01 0.02 0.02 0.03 0.02

Protisa Institucional 0.00 0.00 0.00 0.00 0.02 0.03 0.04 0.04 0.05 0.03
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Fuente: Resolucién 010-2017/CLC-INDECOPI
Elaboracién: ST-SDC

. De este modo, la Sala encuentra razonable y justificados los indices

correspondientes al primer factor de afectacién al mercado, los cuales incluyen los
indices de 1, 0.82 y 0.60 alegados por el sefior Harold Mongrut, por lo que se
desestima el argumento del recurrente sobre este punto.

Segundo factor: responsabilidad dentro de la empresa y con respecto a la
practica anticompetitiva

Respecto a este segundo factor, la Comision consider6 los ingresos anuales de
las personas naturales para establecer su grado de responsabilidad dentro de la
empresa.

En dicha evaluacion, la primera instancia también incluy6 los ingresos percibidos
por dichas personas naturales luego de haber dejado el puesto a través del cual
planificaron, realizaron o ejecutaron la conducta, siempre que se hubieran
mantenido trabajando en la empresa.

Posteriormente, se indexaron los ingresos anuales¥ de tales imputados por
empresa Yy diferenciando el tipo de negocio (institucional y masivo). Cabe indicar
gue se consideraron indices entre 0 y 1, siendo el ingreso anual mas alto el indice
tope (1), mientras que para el resto de ingresos -dentro de cada afno respectivo-
se asigno un indice de manera proporcional al mencionado tope anual.

Con relacién a ello, el sefior Harold Mongrut ha sefialado que sus ingresos solo
han sido considerados para la aplicacién de este factor, pero no al momento de
evaluar la proporcionalidad de la multa. Asimismo, indica que no existiria relacion
alguna entre dichos ingresos y su grado de responsabilidad en la practica.

Al respecto, se debe precisar que la Comisién empled los ingresos de los
apelantes como un elemento objetivo para determinar el grado de responsabilidad
dentro de la empresa y en la toma de decisiones sobre la practica anticompetitiva,
asi como en relacion con las demas personas naturales que participaron en el
planeamiento o ejecucién de la conducta.

No se considera el reparto de utilidades en los ingresos anuales.
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Contrariamente a lo alegado por el sefior Harold Mongrut, lo antes indicado denota
la existencia de una relacién directa entre los ingresos de los apelantes -como
elemento que permite aproximar el nivel de su responsabilidad dentro de la
empresa y el impacto de sus decisiones- y la determinacion de los alcances de su
conducta infractora.

Asimismo, como se ha indicado, la proporcionalidad de la sancién obedece a la
aplicacidon conjunta de los criterios de graduacion pertinentes y el respeto de los
limites legales que correspondan. En tal sentido, no resultaba pertinente que,
ademas de su evaluacion en esta parte de la graduacién, la remuneracién de los
imputados sea nuevamente considerada para constatar la razonabilidad de la
cuantia obtenida como consecuencia de la determinacion objetiva de los factores
antes indicados.

Finalmente, el sefor Harold Mongrut alega que la multa impuesta por la Comisién
es casi idéntica a la propuesta por su érgano instructor, pese a que el periodo de
imputacién considerado por la primera instancia equivale a la mitad de aquel
tomado en cuenta por su Secretaria Técnica, por lo que la sancidon es
desproporcionada.

De la revisién de la resolucién de la Comisién y del Informe Técnico elaborado por
su Secretaria Técnica, se aprecia que la evaluacion del periodo imputado a dicho
apelante se realizé considerando dos etapas: (i) como BTM Family Care durante
16 meses (marzo de 2006 — enero de 2008); y (ii) como Gerente General durante
21 meses (abril de 2012 — mayo de 2014).

En el marco de dichos periodos, la Secretaria Técnica de la Comision aplicé los
factores metodoldgicos considerando las dos etapas antes sefaladas (marzo de
2006 — enero de 2008 y abril de 2012 — mayo de 2014), lo que hace un total de 37
meses. Por su parte, la Comisién tomé en cuenta Unicamente la segunda etapa
(abril de 2012 — mayo de 2014)=, abarcando un total de 21 meses.

No obstante, es importante considerar que el periodo descartado por la Comisidon
(marzo de 2006 — enero de 2008) fue aquel en el cual su responsabilidad fue
menos significativa, al tratarse de un BTM Family Care -cargo subordinado al
Gerente General e incluso al Director Comercial-. Asimismo, cabe indicar que en

La Comisién explicé en su resolucion que no era posible determinar la existencia de la conducta infractora imputada durante
el primer periodo, pues el sefior Harold Mongrut dejé el cargo de BTM Family Care en enero de 2008 y estuvo fuera de la
empresa hasta el mes de abril de 2012. En tal sentido, habria transcurrido més de cinco afios entre enero de 2008 y la
fecha en que la Comisién dio inicio a esta investigacion (10 de diciembre de 2015, por lo que la presunta infraccion del
sefor Harold Mongrut en dicho periodo estaria prescrita (Ver numeral 679 de la resolucién apelada).
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estos primeros meses imputados la afectacién al mercado fue sustancialmente
menor que en el segundo periodo=.

Teniendo en cuenta lo expuesto, si bien la Comision redujo el periodo infractor
sobre el cual se aplicé al sefior Harold Mongrut la sancion antes indicada, los
meses que si fueron considerados fueron aquellos en los cuales se produjo la
mayor afectaciébn al mercado y el recurrente ejerci6 un puesto de mayor
responsabilidad en la empresa; por lo que este periodo tuvo una relevancia
altamente significativa en la determinacion de la sancién a imponer al apelante.

En tal sentido, no se observa que tal circunstancia denote una desproporcion en
la sancion, debiéndose desestimar el argumento del recurrente en este extremo.

Adicionalmente, la sefora Blanca Quino solicitd que no se consideren sus
ingresos fijos (los cuales no variaron en funcién del beneficio ilicito obtenido por
Kimberly Clark), sino unicamente sus ingresos variables correspondientes a la
linea de papel higiénico. Por su parte, el sefor Luis Olazabal alegd que es
desproporcional tomar en cuenta el integro de su remuneracion bruta, pues no
todas sus labores estaban vinculadas a la linea de papel higiénico.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, los ingresos de las personas naturales
no se emplearon con el objeto de establecer un beneficio ilicito derivado de la
participacion en la practica anticompetitiva, sino que se traté de un criterio utilizado
para aproximar la responsabilidad de dichas personas dentro de la practica
anticompetitiva. Por ende, resultaba adecuado que la suma considerada para
realizar tal evaluacién sea la correspondiente al integro de lo percibido
regularmente por las personas naturales imputadas, y de esta forma, se pueda
contar con un parametro uniforme y objetivo que permita a la autoridad ponderar
el nivel de responsabilidad que dichos imputados tuvieron en la empresa donde
laboraron.

De otro lado, la Comision también consider6 los ingresos que percibid la sefiora
Blanca Quino como Directora de Marketing de Latinoamérica para la linea de
cuidado infantil, cargo que tuvo durante los meses de abril a diciembre de 2012.

Lo antes indicado fue cuestionado por la sefiora Blanca Quino, quien indicé que
la Comision le calculé un puntaje de 0.99 en el afio 2012, pese a que solo
permanecio en el cargo de Gerente General durante los tres primeros meses de
dicho ano y luego pasé a ocupar un puesto distinto que no estaba vinculado con
la comercializacion de papel higiénico.

En la primera etapa la afectacion al mercado de Kimberly Clark Masivo fue de aproximadamente del 4% sobre la afectacion
total, mientras que en la segunda etapa la afectacion de dicha empresa fue de alrededor del 26% sobre la afectacion total.
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Sobre el particular, esta Sala considera que el solo hecho de que una persona
ostente otro cargo en la misma empresa, no constituye un elemento que
necesariamente permita justificar la inclusién de tales ingresos en el célculo de
una sancion impuesta por las acciones cometidas cuando ejercia un puesto
anterior.

Por lo tanto, resulta relevante constatar si las funciones de la apelante como
Directora de Marketing de Latinoamérica para la linea de cuidado infantil
estuvieron vinculadas a la conducta colusoria cometida por Kimberly Clark o si en
el ejercicio de dicho cargo, tuvo influencia o participacién en dicha practica
anticompetitiva.

Conforme a la informacién correspondiente a la estructura organizacional y
funcional de Kimberly Clark, el cargo de Directora de Marketing de Latinoamérica
para la linea de cuidado infantil asumido por la sefiora Blanca Quino durante los
meses de abril a diciembre de 2012 corresponde a [CONFIDENCIAL]~, por lo que
no se verifica que su actividad en dicho cargo tuviese incidencia en la practica
colusoria.

Asimismo, tampoco existe en el expediente algun otro elemento que denote que,
desde dicho puesto, la sefiora Blanca Quino haya seguido ejerciendo algun nivel
de injerencia, supervisidn o colaboracién en la conducta anticompetitiva antes
referida.

Por consiguiente, se desprende que no corresponde incluir dentro del calculo de
este segundo factor, los ingresos percibidos por la sefiora Blanca Quino en los
meses de abril a diciembre de 2012.

Teniendo en cuenta lo expuesto, la Sala procedera a recalcular el indice
correspondiente a la sefiora Blanca Quino para el afo 2012, considerando
Unicamente sus ingresos como Gerente General, pues en ejercicio de dicho cargo
participd en la practica anticompetitiva evaluada.

De este modo, el segundo factor aplicable a la sefiora Blanca Quino en el ano
2012 se modifica de 0.99 a 0.20; con lo cual, los indices correspondientes al
segundo factor quedan modificados de acuerdo con lo siguiente:

indices correspondientes al segundo factor, segtin el mayor ingreso anual

Personas Naturales KC Masivo 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Blanca Quino 1.00 1.00 1.00 1.00 1.00 1.00 1.00 0.20 0.00 0.00

Harold Mongrut 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 1.00 1.00 1.00

Luis Olazibal 0.00 0.09 0.15 0.19 0.23 0.25 0.27 0.26 0.20 0.09

40

Fuente: Informacion sobre ingresos de las personas naturales que obra en el expediente.

Para mayores alcances, se puede revisar el siguiente portal web: https://www.kimberly-clark.com/en-us/brands/baby-and-
child-care. Fecha de ultima visita: 3 de septiembre de 2018.
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Elaboracién: ST-SDC

Sobre la base de estos indices y de forma conjunta con el primer y tercer factor,
la Sala procedera a calcular las multas a las personas naturales apelantes.

Tercer factor: participacion en la ejecucion o planeamiento de la practica

En apelacién, la sefiora Blanca Quino alegé que existiria identidad entre el
segundo (grado de responsabilidad) y tercer factor (grado de participacion activa
en el planeamiento o ejecucién de la conducta).

Como se ha sefialado precedentemente, el segundo factor pretende reflejar el
nivel de responsabilidad dentro de la empresa -por ende, los alcances y relevancia
de sus acciones y decisiones sobre la conduccion de la empresa- y entre las
personas naturales que participaron de dicha practica. Por su parte, el tercer factor
busca reflejar el nivel de participacion activa en la planificacion o ejecucion de la
conducta.

La diferenciacidén entre el segundo y tercer factor puede explicarse mediante el
siguiente ejemplo: dos gerentes comerciales que poseen una remuneracion
similar por la naturaleza de su cargo y que tuvieron la responsabilidad de ejecutar
determinadas politicas de una empresa y monitorear sus ventas mientras
ocuparon dicha posicion; sin embargo, existiria evidencia de que solo uno de ellos
estuvo involucrado activamente en la planificaciéon de la conducta, mientras que
el otro tuvo una colaboracion menos activa y su participacion estuvo focalizada a
la realizacién de ciertas acciones en concreto.

A través de este ejemplo, se puede apreciar que, a pesar de ostentar el mismo
grado de responsabilidad, a uno de los gerentes le corresponderia un indice mas
elevado para la determinacién del tercer factor, debido a su mayor nivel de
participacion. De esta forma, este ultimo elemento se veria reflejado en la sancion
a aplicar en ambos casos, lo cual resulta acorde con los criterios legales
establecidos para esta clase de infracciones, que incluyen como un elemento de
evaluacion a la participacién de la respectiva persona natural.

En tal sentido, se trata de una regla de proporcionalidad que combina
simultaneamente la responsabilidad jerarquica de la persona natural dentro del
agente econdmico involucrado en la practica colusoria, asi como su grado de
participacion en la planificacién o ejecucién de la conducta.

Sobre este factor, la sefiora Blanca Quino alega que la Comision no ha motivado
el establecimiento de los puntajes entre 1 y 1.5, cuando en el caso del primer y
segundo factor el maximo puntaje fue de 1. En el mismo sentido, el sefior Harold
Mongrut sefalé que la Comisién habria asignado valores subjetivos de 1, 1.2 y
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1.5, dependiendo del rol de la persona natural en la empresa, y que en su caso
particular, se le aplicé subjetivamente un puntaje de 1.5 durante el periodo 2012 -
2014.

Al respecto, de la revisibn de la resolucion apelada, la Sala observa que la
Comisién efectué una diferenciacion entre los indices asignados al tercer factor
en funcién de lo siguiente: (i) el puntaje de 1.5 fue establecido para otorgar el
mayor peso a una participacion activa a través de la planificacién de la conducta,
la cual es penalizada de manera mas significativa por su relevancia en la
configuracion de la practica anticompetitiva; (ii) por otra parte, el rol ejecutor es
sancionado en menor medida, mediante los puntajes de 1.2 si la participacion fue
activa y de 1 si la participacion fue en eventos puntuales.

En consecuencia, este Colegiado considera que los mencionados puntajes no son
indices subjetivos, sino que, por el contrario, resulta razonable plantear escalas
diferenciadas segun el rol ejercido en la implementacion y ejecucién de la
conducta, partiendo de una labor de ejecucién limitada, a la cual se asigna un
puntaje de 1; para luego penalizar con mayores indices las participaciones mas
activas en la realizacion de la conducta y de esta forma, disuadir con mayor
intensidad aquellas actuaciones.

Finalmente, si bien la metodologia empleada contiene tres factores, es pertinente
que alguno de ellos pueda tener un impacto relativo mayor, en funcién a su
relevancia en la configuracion de la responsabilidad de los infractores. En tal
sentido, en el presente caso, se aprecia que los dos primeros factores guardan
relacidon con el escenario de la conducta infractora (afectacion en el mercado
generada por la empresa donde laboraban y grado de responsabilidad dentro de
dicha persona juridica, respecto a las demas personas naturales responsables del
planeamiento o ejecucion de la conducta), mientras que el tercero esta
directamente vinculado a la intensidad de la participacién de los imputados en los
actos anticompetitivos.

Por ende, considerando la relevancia de este Ultimo criterio para la configuracion
y alcances de la responsabilidad de las personas naturales#, se explica que la
Comisién haya otorgado indices mas elevados a este ultimo factor al momento de
determinar la cuantia de la sancion a imponer.

En su apelacidn, el sefior Harold Mongrut ha sefalado que se le asigné un puntaje
de 1.5 para el periodo 2012 - 2014, sin algun sustento objetivo. Por su parte, la
sefiora Blanca Quino alegé que la infraccidbn sancionada fue una practica

En tal sentido, es pertinente aludir a lo sefialado en el articulo 2 del Decreto Legislativo 1034, que dispone que dicha norma
se aplica “a quienes ejerzan la direccion, gestion o representacién de los sujetos de derecho antes mencionados, en la
medida que hayan tenido participacion en el planeamiento, realizacion o ejecucion de la infraccion administrativa”.
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institucionalizada en Kimberly Clark que ella no ided, por lo que no deberia
aplicarsele este indice por su participacion (1.5).

Contrariamente a los argumentos antes expuestos, se debe senalar que en el
expediente obran multiples medios probatorios -a los que ha hecho referencia la
Comisién en su pronunciamiento final- que acreditan que ambos sefiores tuvieron
una participacion activa en el planeamiento de la practica imputada.

Asi, en el caso de la sefora Blanca Quino, se puede apreciar que:

(i)

(iif)

De acuerdo con lo sefalado en las entrevistas realizadas a los sefiores Juan
Francisco Garcia= y Blanca Quino+%, esta Ultima -en el cargo de Gerente
General de Kimberly Clark-, participé en la reunidén de presentacion del sefior
Juan Francisco Garcia como nuevo Gerente Comercial de Protisa, realizada
en noviembre de 2005.

El sefior Salvador Calvo Pérez fue presentado a los Gerentes de Kimberly
Clark como nuevo Gerente General de Protisa el 30 de noviembre de 2006,
en una reunién con los sefores Blanca Quino, Harold Mongrut, Juan
Francisco Garcia y Alejandro Nash Sarquis. En dicha oportunidad también
se discutieron temas de alzas de precios en supermercados®.

De acuerdo con los testimonios brindados en las entrevistas realizadas el 4
y 5 de julio de 2016 a los sefnores Salvador Calvo Pérezs, Juan Francisco
Garcia* y Harold Mongrut#, durante el ano 2007 continuaron las reuniones
entre Kimberly Clark y Protisa. En las agendas de la secretaria del Gerente
General de Protisa, existen registros de llamadas recibidas y realizadas entre
los senores Salvador Calvo Pérez y Blanca Quino durante el 2007.

Entrevista al sefior Juan Francisco Garcia del 5 de julio de 2016, 5 minutos. Ver foja 1248 del expediente.

Entrevista a la sefiora Blanca Quino del 4 de julio de 2016, 1 hora 30 minutos. Ver foja 1245 del expediente.

Entrevista al sefior Salvador Calvo Pérez del 4 de julio de 2016, minuto 8 y minuto 27. Ver foja 1246 del expediente.

Entrevista al sefior Juan Francisco Garcia del 5 de julio de 2016, minuto 20. Ver foja 1248 del expediente.

Entrevista al sefior Harold Mongrut del 5 de julio de 2016, minuto 27. Ver foja 1247 del expediente.

Entrevista al sefior Salvador Calvo Pérez del 4 de julio de 2016, minuto 21. Ver foja 1246 del expediente.

Entrevista al sefior Juan Francisco Garcia del 5 de julio de 2016, minuto 25. Ver foja 1248 del expediente.

Entrevista al sefior Harold Mongrut del 5 de julio de 2016, minuto 47. Ver foja 1247 del expediente.

67/79



48

49

50

51

52

53

54

55

56

57

58

(iv)

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0190-2018/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 017-2015/CLC

Asimismo, el incremento de precios para autoservicios en provincias también
ha sido reconocido por los sefores Harold Mongrut#, Salvador Calvo Pérez+
y Juan Francisco Garciax». En particular, es de destacar que, de acuerdo con
lo informado por el sefior Harold Mongrut, la propuesta para elevar los
precios de autoservicios en provincias fue realizada por los sefiores Salvador
Calvo Pérez y validada por Blanca Quinos'.

Posteriormente, la sefiora Blanca Quino participd en una reunion el 5 de
agosto de 2008, en la cual también estuvieron presentes los sefiores Juan
Francisco Garcia, Salvador Calvo Pérez, Diego Alvarez del Villar y Jorge
Vigil. En esta reunion se establecié el contacto entre los sefores Juan
Francisco Garcia y Jorge Vigil, y se discutieron los incrementos de precios
que se ejecutaron en el mes de setiembre de 2008=.

El sefior Percy Correa sefal6 que en el afio 2010, la sefiora Blanca Quino le
solicitd preparar una propuesta de alza de precios del producto Suave Doble
Hoja Econdémico. Antes de ejecutar el alza, la senora Blanca Quino lo cit6 a
una reunion con los ejecutivos de Protisa=. De conformidad con lo sefialado
por los senores Percy Correa*, Juan Francisco Garcia®, Salvador Calvo
Pérez=y Blanca Quino=, en agosto de 2010, en el Hotel El Golf Los Incas, se
realiz6 una reunién en la cual los representantes de Kimberly Clark
informaron a los de Protisa su decisién de incrementar los precios del papel
higiénico econémico. El senor Percy Correa afadié que la sefiora Blanca
Quino le pidié mantener la confidencialidad=.

Entrevista al sefior Harold Mongrut del 5 de julio de 2016, minuto 50. Ver foja 1247 del expediente.

Entrevista al sefior Salvador Calvo Pérez del 4 de julio de 2016, minuto 27. Ver foja 1246 del expediente.

Entrevista al sefior Juan Francisco Garcia del 5 de julio de 2016, minuto 24. Ver foja 1248 del expediente.

Entrevista al sefior Harold Mongrut del 5 de julio de 2016, minuto 50. Ver foja 1247 del expediente.

Entrevista al sefior Salvador Calvo Pérez del 4 de julio de 2016, minuto 36 y minuto 40. Ver foja 1246 del expediente.

Entrevista al sefior Juan Francisco Garcia del 5 de julio de 2016, minuto 36. Ver foja 1248 del expediente.

Escrito de descargos del sefior Percy Correa. Pag. 4. Ver foja 922 del expediente.

Escrito de descargos del sefior Percy Correa. Pag. 4. Ver foja 922 del expediente.

Entrevista al sefior Percy Correa del 19 de julio de 2016, minuto 15. Ver foja 298 del expediente.

Entrevista al sefior Juan Francisco Garcia del 5 de julio de 2016, minuto 50. Ver foja 1248 del expediente.

Entrevista al sefior Salvador Calvo Pérez del 4 de julio de 2016, minuto 57. Ver foja 1246 del expediente.

Entrevista a la sefiora Blanca Quino del 4 de julio de 2016, 2 horas y 52 minutos. Ver foja 1245 del expediente.

Escrito de descargos del sefor Percy Correa. Pags. 2 - 3. Ver fojas 920 y 921 del expediente.

68/79



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala Especializada en Defensa de la Competencia
RESOLUCION 0190-2018/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 017-2015/CLC

224. Por su parte, en el caso del sefior Harold Mongrut, se observa que:
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60
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(i)  El sefior Harold Mongrut reconoci6 en su escrito de descargos que durante
su periodo como Gerente General de Kimberly Clark (abril de 2012 — mayo
de 2014), sostuvo reuniones con el senor Salvador Calvo Pérez en las que
le informé sobre alzas de precios que haria Kimberly Clark para que él vea
la posibilidad de sequirlas®.

(i) Hacia el segundo trimestre de 2012, los sefiores Harold Mongrut y Salvador
Calvo Pérez acordaron eliminar promociones y bonificaciones al comercio
de papel higiénico y otros productos de papel tissue. Incluso, se sostuvo una
reunion con participacion de los senores Harold Mongrut, Luis Olazabal,
Salvador Calvo Pérez y Juan Francisco Garcia en la que quedé establecido
el contacto entre los sefiores Luis Olazabal y Juan Francisco Garcia para
verificar la eliminacion de tales promociones y bonificacionese.

(iii) Los senores Salvador Calvo Pérez, Juan Francisco Garcia, Harold Mongrut
y Eric Engel, reconocieron la existencia de reuniones entre ambos Gerentes
Generales hacia finales del 2013 e inicios de 2014, lo que se tradujo en
aumentos de precios en febrero de 2014 en el segmento econémicos'.

Escrito de descargos del senor Harold Mongrut. Pags. 8 - 10. Ver fojas 999 a 1001 del expediente.

Entrevista al sefior Juan Francisco Garcia del 5 de julio de 2016, 1 hora 1 minuto y 1hora 7 minutos. Ver foja 1248 del
expediente.

Entrevista al sefior Luis Olazébal del 14 de julio de 2016, 1 hora 5 minutos. Ver foja 1291 del expediente.

Entrevista al sefior Salvador Calvo Pérez del 4 de julio de 2016, 1 hora 21 minutos. Ver foja 1246 del expediente.

Al respecto, el sefor Salvador Calvo Pérez indic6 lo siguiente:
Salvador Calvo Pérez: Los ultimos han sido finales, dltimo trimestre del 2013, primer trimestre 2014, esos son los
ultimos contactos (...)
Secretaria Técnica de la Comision: ;Eso también se habia traducido en incrementos de precios de algunos
productos?
Salvador Calvo Pérez: Si, Canal Tradicional.

Entrevista al sefior Salvador Calvo Pérez del 4 de julio de 2016, 1 hora 28 minutos. Ver foja 1246 del expediente.

Al respecto, el sefor Harold Mongrut indicé lo siguiente:

Si esas reuniones se dieron, se dieron de la misma manera como las anteriores, en Starbucks o en algun café, o
en el que estaba al frente de Kimberly Clark, este, Arango.

Entrevista al sefior Harold Mongrut del 5 de julio de 2016, 1 hora 49 minutos. Ver foja 1247 del expediente.
Al respecto, el sefior Juan Francisco Garcia indic lo siguiente:

Juan Francisco Garcia: Hacia finales del 2013, inicios del 2014, donde sé que conversaron para hacer un alza de
precios en el Canal Tradicional, (...) no me acuerdo si estaba autoservicios, pero principalmente Canal Tradicional
(..

Secretaria Técnica de la Comision: ;Y eso se tradujo efectivamente en incremento de precios?

Juan Francisco Garcia: Si, hacia febrero o enero de 2014.
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Segun se aprecia, ambos apelantes participaron de una serie de reuniones y
coordinaciones con representantes de Protisa y Kimberly Clark, destinadas a
establecer aquellos productos cuyos precios serian elevados de forma conjunta
por ambas empresas, los montos y el momento de dichas alzas, asi como la
estrategia para la ejecucién de dichos acuerdos.

En ese sentido, es posible afirmar que ambos apelantes participaron activamente
del planeamiento de la practica imputada, durante el periodo en el que ocuparon
la Gerencia General de Kimberly Clark.

Por tanto, se debe descartar el argumento del sefior Harold Mongrut, ya que de lo
antes expuesto se desprende que la Comisién si sustenté debidamente y de
manera objetiva las razones por las cuales correspondia asignarle un puntaje de
1.5 para el periodo 2012-2014, en el caso del tercer factor empleado para la
graduacion de la multa.

Asimismo, al margen de que la sefiora Blanca Quino haya alegado no haber
ideado la practica imputada, lo cierto es que la evidencia que obra en el expediente
acredita de forma fehaciente que ella participd activamente de su planificacion.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala considera pertinente sefialar que durante el
periodo correspondiente a los meses de enero a octubre de 2005, la sefnora
Blanca Quino fue Directora Comercial de Kimberly Clark, por lo que al ser un cargo
subordinado al Gerente General, no tenia la potestad de decidir el planeamiento
de la conducta. En efecto, de la revisidn de la informacion que obra en el
expediente se desprende que, en el afo 2005, la sefora Blanca Quino particip
en la realizaciébn de la practica colusoria evaluada, a través de reuniones y
llamadas telefénicas con representantes de la empresa competidora, por
indicacion y direccion del entonces Gerente General, el sefior Sergio Fernando
Nacach:

Entrevista del 4 de julio de 2016¢

“(...) como [Directora] Comercial yo soy invitada a esto porque mi jefe en su
momento (...) me introduce a una reunién a conocer al Gerente General de la otra
compaidiia, pero antes de esta reunion lo que me dice es “voy a presentarte a esta
persona, esto es algo que no se puede hacer, él me lo aclara, pero es una practica
que hace que estas cosas funcionen mejor (...) esto es algo que facilita, en algunos

Entrevista al sefior Juan Francisco Garcia del 5 de julio de 2016, 1 hora 17 minutos. Ver foja 1248 del expediente.
Entrevista al sefior Eric Engel, 54 minutos. Ver foja 1299 del expediente.

Entrevista a Blanca Quino. Foja 1245 del expediente.
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momentos, este tema de variaciones en los precios” y es asi como me presenta con
el Gerente General [de Protisa] (...)”

Escrito del 2 de septiembre de 2016

“(...) validamente puedo afirmar que durante el periodo de Sub Gerente General o
Gerente Comercial de Kimberly Clark fui incorporada en las practicas investigadas
por mi superior jerarquico y, por instrucciones expresas de este, pude haber
participado de algunas reuniones y llamadas telefénicas de coordinacion con la
competencia.”

Correo del 18 de marzo de 2005+

“De: Quino, Blanca [Kimberly Clark]

Enviado el: Viernes, 18 de Marzo de 2005 03:16 p.m.
Para: Langschwager, Claudia M [BTM de Family Care]
Asunto: Como tenemos reunion (sic)

El Martes con ya sabes quien, necesito tener info

Precios
Promociones
Condiciones

(..)

Mayorista/Supermercado

(..)

Entrevista del 4 de julio de 2016¢

“...) es posible que el ‘ya sabes quién’ haya sido (...) por un encargo que he
recibido del que fue mi Gerente General, es posible que yo haya tenido esta reunion
con el otro lado que vendria a ser la gente de Protisa, porque lo que estoy poniendo
asi: ‘como tenemos reunién el martes con ya sabes quién’, es posible (...) Esto si
te podria decir que es mucho mas cercano a tener una reunion con el competidor
que (...) el correo previo (...)”

230. Teniendo en cuenta lo expuesto, la Sala considera que el grado de

63

64

65

responsabilidad atribuido a dicha imputada durante el periodo enero-octubre del
ano 2005 no se corresponde con el nivel de planificacion que le asigno la
Comisién, sino con un rol activo de ejecucién de una practica planificada por el
entonces Gerente General de Kimberly Clark. En consecuencia, el factor

Foja 2322 del expediente.
Fojas 3676 y 3677 del expediente.

Entrevista a Blanca Quino, loc. cit.
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correspondiente para la sefiora Blanca Quino durante el afio 2005 debe ser de
1.25% y no de 1.5, tal como se muestra a continuacion.

indice del factor de responsabilidad para los apelantes

Personas Naturales KC 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014
Blanca Quino 1.25 1.50 1.50 1.50 1.50 1.50 1.50 1.50 0.00 0.00
Harold Mongrut 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 1.50 1.50 1.50
Luis Olazibal 0.00 1.20 1.20 1.20 1.20 1.20 1.20 1.20 1.20 1.20

(d)

231.

232.

233.

234.

66

67

Fuente: Expediente 0017-2015/CLC
Elaboracion: ST-SDC

Aplicacion del puntaje de referencia “contrafactual”

Como se ha seinalado en los numerales 124 y 168 de la presente resolucién, la
determinacion del monto de la multa base aplicable a cada una de las personas
naturales se calcul6 mediante la multiplicacion de los tres factores para cada ano,
para luego sumar los indices resultantes para todo el periodo imputado y comparar
el indice total asignado a cada imputado con un puntaje de referencia
contrafactual.

En su recurso de apelacion, el sefior Harold Mongrut indicé que la Comision no
habria motivado por qué la multa base seria de 100 UIT.

Al respecto, se debe precisar en primer lugar que el parametro de 100 UIT antes
indicado no se trata de una multa base, sino de un punto de referencia hipotético
que, dada la gravedad de la infraccién (calificada como muy grave), parte de tal
suma, al ser equivalente a la sancion mas elevada establecida normativamente
para las personas naturales encargadas de la direccidon o administracién de las
empresas infractoras.

Ahora bien, de la revisidén de la resolucion de la Comision, se observa que dicho
organo si motivd el empleo de este punto de referencia “contrafactual’
(correspondiente al valor maximo de los tres factores antes indicados)#, por lo que
se desestima el argumento del sefior Harold Mongrut sobre este punto.

El indice de 1.25 para el afno 2005 respecto a la sefiora Blanca Quino, se obtiene mediante un promedio ponderado entre
los 10 primeros meses de dicho afio (enero-octubre) a los que se les atribuye un indice de 1.2 (por ser el periodo en el cual
tuvo una participacién activa como Directora Comercial) y los dos meses restantes (noviembre y diciembre) que tendrian
un indice de 1.5 (por ser el periodo en el cual tuvo un rol de planeamiento de la conducta como Gerente General).

En tal sentido, la determinacién de este indice ponderado para el afo 2005 se realiza mediante la siguiente operacion
aritmética: (1.2*10/12) + (1.5*2/12).

Al respecto, ver los numerales 1099 a 1101 de la resolucién apelada.
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235. Finalmente, la Comision indica que en funcion a ello, el punto de referencia

contrafactual del presente caso es de 6.53¢, tal como se detalla a continuacion.

indices resultantes para cada persona natural y puntaje de referencia

Personas Naturales KC Masivo| 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 P;’_“:ajle
otal
Maximo Masivo 006 031 0.12 044 019 043 135 1.50 124 0.90 653 |
Blanca Quino 0.05 031 0.12 0.4 0.19 043 1.35 029 0.00 0.00 318
Harold Mongrut 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00 1.50 124 0.90 364
Luis Olazbal 0.00 0.02 001 0.07 004 0.09 029 032 0.19 0.06 1.09

(e)

236.

237.

68

69

Elaboracion: ST-SDC
Multa base correspondiente a los apelantes

Como se ha sefnalado, para el célculo de las multas de cada persona natural se
utiliza una regla de tres simple®, en funcibn a su respectivo puntaje total
(consignados en el numeral anterior) y tomando como base el puntaje total de
referencia (6.53) y su multa equivalente (100 UIT). En consecuencia, lo antes
indicado da como resultado las multas base presentadas a continuacion.

Multas base de las personas naturales apelantes

Personas Naturales KC Masivo | Puntaje Total Multa base
(UIT)
Puntaje maximo 6.53 100.00
Harold Mongrut 3.64 55.70
Blanca Quino L B 3.18wm mh48.67 |
Luis Olazdbal 1.09 16.65

Elaboracién: ST-SDC

De la tabla anterior, se observa que al sefior Harold Mongrut le corresponde la
multa base mas elevada (55.70 UIT) debido a que dicha persona natural particip6
en el planeamiento de la practica anticompetitiva sancionada durante la etapa en
la cual Kimberly Clark generé la mayor afectacion al mercado (2012 —2014) y tuvo

La Comision comparé cada puntaje con un puntaje total maximo correspondiente al caso de alguna persona natural que
hubiese participado durante todo el periodo en Kimberly Clark (empresa con la mayor afectacién al mercado), que haya
tenido un cargo gerencial y ademas un rol activo de planificacién de la conducta, alcanzando este punto de referencia un
nivel de 6.53.

Se toma el puntaje total de referencia contrafactual (6.53) y su equivalente en multa (100 UIT) para calcular el monto de
multa correspondiente en UIT que le corresponderia a cada puntaje total de las personas naturales, siguiendo la siguiente
férmula:

Puntaje total de la persona natural *+ 100 UIT
6.53

Multa en UIT de la pesona natural =
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el puesto de mayor responsabilidad en dicho periodo, pues fue Gerente General
precisamente de dicha empresa.

[11.4.3 Reduccién de la sancion en funcion al reconocimiento de la infraccién

238.

239.

240.

241.

70

71

De acuerdo con el articulo 26-A del Decreto Legislativo 1034, la multa
correspondiente a aquellas personas que reconozcan la comisién de una o mas
infracciones imputadas, sera reducida hasta en un quince por ciento (15%)
respecto de lo que corresponda por las infracciones reconocidas. Adicionalmente,
esta norma precisa que el referido beneficio se perdera si el imputado impugna la
decision de la Comision en lo referente a la determinacién de su responsabilidad-.

En tal sentido, la primera instancia aplicé un descuento del 15% sobre el total de
las multas impuestas a los sefiores Harold Mongrut y Luis Olazabal, por su
reconocimiento de la infraccién cometida. Sin embargo, en el caso de la sefiora
Blanca Quino, dicha instancia indicé que le correspondia un descuento del 15%
Unicamente respecto de la multa base derivada de los afios 2010 a 2012, por lo
que obtuvo una reduccion del 11.18% de la multa base aplicable por todo el
periodo infractor.

Al respecto, si bien dicha apelante habria aceptado su participacion en el
planeamiento, ejecucién o realizacion del acuerdo anticompetitivo durante los
anos 2005 a 2008, también indic6 que su responsabilidad por las acciones
realizadas en ese periodo habria prescrito. Por ende, la primera instancia no
considerd que la sefiora Blanca Quino reconociera los cargos imputados en su
contra con relacién al periodo antes indicado.

Por su parte, en su escrito presentado el 11 de setiembre de 2017, la sefiora
Blanca Quino sefialé que el hecho de invocar una herramienta juridica que opera
por el transcurso del tiempo, no enerva el reconocimiento de la practica que le fue
imputada para el referido periodo.

Por la mayor afectacion de Kimberly Clark en dicho periodo, le corresponde como primer factor, los indices mas altos (1
en el 2012, 0.82 en el 2013 y 0.60 en el 2014). Asimismo, dada su responsabilidad dentro de la empresa y en la toma de
decisiones con respecto a la practica anticompetitiva, también se le asigna el mayor indice de responsabilidad (factor
equivalente a 1) durante el periodo 2012 — 2014.

A fin de ilustrar la significativa afectacién de Kimberly Clark Masivo en el periodo 2012 — 2014, es pertinente acotar que
durante esos tres afos se produjo el 35% en la afectacién total, mientras que durante el periodo 2005 — 2011 la afectacion
de dicha empresa en el mismo tipo de negocio fue de 27.8%.

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS (ARTICULO
INCORPORADO POR EL DECRETO LEGISLATIVO 1205)

Articulo 26-A.- Reconocimiento.-

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo precedente, dentro del plazo para presentar descargos, cualquier agente
econdmico investigado podra reconocer la comisiéon de una o mas infracciones contenidas en la imputacion de cargos de
la Secretaria Técnica. En este caso, la multa que hubiese resultado aplicable sera reducida hasta en un quince por ciento
(15%) en lo que corresponde a las infracciones reconocidas. Dicho beneficio se perdera si el imputado impugna la decisién
de la Comisién en lo que corresponde a la determinacién de responsabilidad.
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Con el objeto de evaluar los alcances de esta causal de atenuacion de sancion,
resulta pertinente recurrir a la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo 1025
(que modifico el Decreto Legislativo 1034 e incorporo el referido articulo 26-A), el
cual senala lo siguiente con relacién a la figura del “reconocimiento de la
imputacion de cargos” dispuesta por dicha norma:

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO LEGISLATIVO 1025, QUE MODIFICA
EL DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS

(...)

“1.9. Reconocimiento de la imputacién de cargos (articulo 26-A)

La introduccion del articulo 26-A tiene por objetivo establecer un mecanismo
adicional, dirigido a aquellos agentes que, sin estar en condiciones de cumplir los
requisitos para hacerse acreedores a los beneficios de exoneracion o reduccion de
sancion o para suscribir un compromiso de cese, decidan voluntariamente reconocet,
total o parcialmente, la _imputacion realizada por la Secretaria Técnica en su
resolucion de imputacion de cargos o de inicio del procedimiento administrativo
sancionador, a cambio de una reduccion en la multa que les sea aplicable.

Esta herramienta, no obstante, no debe limitar la efectividad del mecanismo de
colaboracion establecido en el articulo 26 de la Ley. Por ello, el beneficio propuesto
no supera los umbrales aplicables a los agentes que, en el marco de procedimientos
de exoneracion o reduccion de sanciones, colaboran activamente con la Secretaria
Técnica y la Comision en la deteccion y sancion de carteles.

Sin perjuicio de ello, el porcentaje de reduccion propuesto sigue siendo significativo,
pudiendo llegar hasta el 15% del total de la multa aplicable, para lo cual podria
valorarse, por ejemplo, la oportunidad en que se presenta el reconocimiento y el
impacto de dicho acto sobre el procedimiento sancionador. El reconocimiento de la
imputacion es, naturalmente, voluntario y se pierde unicamente si el imputado
impugna la decision de la Comision en lo que corresponde a su responsabilidad en
las conductas previamente reconocidas, sin perjuicio del derecho de dicho agente a
contradecir el célculo de la multa que determine la Comision. (...)”

(Subrayado afnadido)

Segun se aprecia, la figura en cuestion constituye un beneficio que solo se otorga
a aquellos infractores que voluntariamente reconozcan su responsabilidad
respecto de aquellas conductas que les hayan sido imputadas por la Secretaria
Técnica de la Comisién.

De esta forma, dicha norma busca que los imputados tengan un incentivo para
colaborar con la autoridad, promoviendo la economia procesal y permitiendo al
organo competente analizar los respectivos medios probatorios dirigidos a
determinar las caracteristicas y alcances de la conducta imputada y sus
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consecuencias juridicas (sanciones y medidas correctivas); sin que la comision de
la infraccion constituya materia de contradiccion en el procedimiento.

El interpretar que el reconocimiento implica solamente la aceptacion de hechos,
significaria que un imputado podria “reconocer” la realizacion de las conductas
objeto de evaluacién y obtener por ello un descuento en la sancion, pero
igualmente presentar medios de defensa que incidan en la determinacion de su
responsabilidad, como podria ser, la alegacion de un supuesto de prescripcion.

Asimismo, la lectura integral del propio articulo 26-A del Decreto Legislativo 1034
permite reforzar lo antes desarrollado, pues al final de dicha norma se establece
que el administrado pierde el descuento por reconocimiento en caso apele la
decision de la Comision en lo referente a la determinacion de responsabilidad. En
tal sentido, resulta claro que dicho administrado solo podria impugnar la sancion
0 consecuencias accesorias de la responsabilidad (como las medidas correctivas),
sin pretender modificacion alguna en los alcances de su responsabilidad, lo cual
incluye, el periodo en el cual se determina la comision de la infraccion.

Siendo asi, resultaria incongruente con la estructura de la propia norma que se
considere que un administrado pueda obtener un descuento de su sancidén por
aceptar la realizacion de los actos imputados y ademas esté habilitado para alegar
una defensa respecto a la punibilidad de una parte de su conducta; pero que luego
pierda dicho beneficio si apela la decision de la Comisién utilizando esa misma
defensa realizada en primera instancia.

En el presente caso, se observa que, si bien la sefiora Blanca Quino acepté haber
realizado la conducta imputada, indicé en primera instancia que los hechos que
se le atribuian durante el periodo 2005-2008 se encontraban prescritos.

Al respecto, es pertinente tener en cuenta que la doctrina ha precisado que, en el
ambito del derecho administrativo sancionador, la prescripcién implica la extincidon
de la responsabilidad del administrado por la infraccién cometida. En ese sentido,

Al respecto, ver: ZEGARRA VALDIVIA, Diego., “La figura de la prescripcién en el &mbito sancionador y su regulacion en la
Ley 27444-Ley del Procedimiento Administrativo General”, en Revista de Derecho Administrativo (Circulo de Derecho
administrativo) N® 9, 2010, p. 212:

“1.1 Naturaleza juridica de la prescripcion

Aunque no existe duda respecto del origen de la prescripcion en el ambito del derecho privado, y de que el derecho
administrativo ha venido incorporando la figura en su modalidad extintiva, por el contrario, su naturaleza juridica es una
cuestion que no ha sido ajena a la formulacion de posiciones doctrinarias encontradas: por un lado estan aquellos que
entienden que su naturaleza es procesal (en cuanto un simple obstaculo para su persecucion); mientras que otros se
inclinan por su caracter sustantivo (en cuanto causa de extincion juridico material del ilicito).

En la actualidad, sin embargo, es posible considerar que la tesis dominante es la sustantiva, ya que supone una
renuncia del Estado al derecho de castigar basada en razones de politica criminal aunadas por el transcurso del
tiempo, cuya incidencia es que la propia Administracion considere extinguida la responsabilidad de la conducta
infractora, y por consiquiente de la sancion. (...)”
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la alegacién efectuada por dicha administrada en primera instancia respecto a la
prescripcidon de los hechos acaecidos en una parte del periodo investigado,
implica un cuestionamiento parcial de su responsabilidad administrativa.

En consecuencia, esta Sala considera que la sefiora Blanca Quino no efectu6 un
reconocimiento con relacion a la imputacién realizada por el periodo 2005-2008;
por lo que en aplicacion del articulo 26-A del Decreto Legislativo 1034, solo le
corresponde un descuento de hasta el 15% por el periodo comprendido entre el
ano 2010 y 2012, mas no respecto a la sancioén referida a los afios 2005 a 2009%.

En tal sentido, esta instancia coincide con la Comisién en que, en el caso de la
sefiora Blanca Quino, Unicamente operaria un descuento del 15% sobre la multa
base derivada del periodo 2010 - 2012, por lo que se le debe aplicar una reduccion
del 9.8%™ a la multa base aplicable por todo el periodo infractor.

Sin perjuicio de lo anterior, de lo antes sefialado en este pronunciamiento, se
aprecia que el sefior Luis Olazabal (a diferencia de los dos otros apelantes) no se
limité a impugnar la sancion impuesta, sino que también ha cuestionado ante esta
instancia su responsabilidad por su participacion en la ejecucion de la infraccién
durante el periodo 2006 — 2012.

En estricta aplicacidén de lo dispuesto por el articulo 26-A del Decreto Legislativo
1034 -que, segun se ha indicado, establece que el administrado perdera el
descuento por reconocimiento en caso apele la decision de la Comisién en lo
referente a la determinacién de su responsabilidad-, corresponde que el beneficio
del descuento del 15% unicamente se le aplique respecto de la multa base
derivada del periodo respecto del cual no ha impugnado su responsabilidad (2012
—2014).

Asimismo, ver: BACA ONETO, Victor., “La Prescripcion de las Infracciones y su Clasificacién en la Ley del Procedimiento
Administrativo General”, en Revista Derecho & Sociedad N° 37, 2011, p. 265:

“Como ha indicado la doctrina, tnicamente se puede hablar de prescripcion de la infraccion en sentido figurado,
porque ésta no se extingue, sino que lo hace la responsabilidad del administrado por la falta cometida, junto a la
accion de la Administracion para perseguirla. Se trata de una limitacién al ejercicio tardio del ius puniendi, que tiene un
doble fundamento: desde la perspectiva del administrado, en la seguridad juridica, la cual exige que la amenaza de sancion
tenga un término final; y, desde la perspectiva de la Administracion, en la eficacia de su actuacion, que le exige dedicar su
atencion a las infracciones actuales y no tanto a las pasadas, para optimizar sus recursos. (...)".

Segun indicé la Comisién, si bien no existe evidencia de la adopcion de algun acuerdo entre ambas empresas imputadas
en el afo 2009, los efectos de los acuerdos adoptados entre los afnos 2005 y 2008 se prolongaron hasta dicho periodo.

Este porcentaje resulta de los ajustes efectuados en atencion a los argumentos de apelacion de la recurrente (reduccién
del segundo factor para el afio 2012, de 0.99 a 0.20; y, reduccién del tercer factor para el afio 2005, de 1.5 a 1.25) y
teniendo en cuenta que el descuento de 15%, es aplicable Unicamente a las multas de los afios 2010 — 2012 (sin que
corresponda descuento alguno para los afios 2005 — 2009). De este modo, el porcentaje de descuento con respecto a todo
el periodo imputado equivale a 9.8%.

77179



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala Especializada en Defensa de la Competencia
RESOLUCION 0190-2018/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 017-2015/CLC

254. Por lo tanto, se le debe aplicar a dicho imputado una reduccién del 7.9% a la
multa base correspondiente a todo el periodo infractor.

255. Teniendo en cuenta lo expuesto, las multas aplicables a las personas naturales
apelantes quedan fijadas conforme se muestra a continuacion:

Multas aplicables a las personas naturales apelantes

Multa (UIT
. Multa base Descuento uha )
Personas Naturales KC Masivo con
oy G2 descuento
Harold Mongrut 55.70 15.0% 47.35
Blanca Quino 48.67 9.8% 4391
Luis Olazibal 16.65 7.9% 15.33

Elaboracién: ST-SDC
IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: declarar fundada la solicitud de confidencialidad presentada mediante carta
de fecha 21 de agosto de 2018 por Kimberly Clark Pert S.R.L. respecto de: (i) las copias
de las boletas de pago de la sefiora Blanca Rita Quino Favero correspondientes al afio
2012;y, (ii) el documento que contiene la descripcion de las funciones correspondientes
al cargo de Directora de Marketing de Latinoamérica para la linea de cuidado infantil de
dicha empresa.

SEGUNDO: declarar fundada la solicitud de confidencialidad presentada mediante
escrito de fecha 20 de agosto de 2018 por la sefiora Blanca Rita Quino Favero respecto
de: (i) las copias de sus boletas de pago correspondientes a los meses de enero,
febrero, marzo, setiembre, octubre y noviembre del afio 2012, emitidas mientras ocupé
los cargos de Gerente General y Directora de Marketing para Latinoamérica en
Kimberly Clark Peru S.R.L.;y, (ii) la copia de un correo electrdnico enviado por dicha
imputada el 12 de julio de 2012.

TERCERO: confirmar la Resolucion 010-2017/CLC-INDECOPI del 22 de marzo de
2017, en el extremo que la Comision de Defensa de la Libre Competencia declaré que
el senor Luis Miguel Olazabal Checa es responsable por el planeamiento, realizacién o
ejecucién de la practica colusoria horizontal realizada por Kimberly Clark Pera S.R.L. y
Productos Tissue del Peru S.A., consistente en la fijacidn concertada de precios y
condiciones en la comercializacion de papel higiénico y otros productos de papel tissue
en el territorio nacional, en el periodo 2006 — 2014; conducta tipificada en los articulos
2.1 y 43.3 del Decreto Legislativo 1034, y sancionable de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 43 de dicha norma.

& Este porcentaje se obtiene de la aplicacién del descuento de 15% Unicamente a las multas de los afios 2012 — 2014, no
correspondiendo descuento alguno para los afos restantes (al haber impugnado su responsabilidad respecto a los demas
anos). De este modo, el porcentaje de descuento con relacién a todo el periodo imputado equivale a 7.9%.
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CUARTO: confirmar la Resolucién 010-2017/CLC-INDECOPI del 22 de marzo de 2017,
emitida por la Comision de Defensa de la Libre Competencia en el extremo que impuso
una multa de cuarenta y siete punto treinta y cinco (47.35) Unidades Impositivas
Tributarias al sefior Harold Fernando Martin Mongrut Dias.

QUINTO: modificar la Resolucién 010-2017/CLC-INDECOPI del 22 de marzo de 2017,
emitida por la Comision de Defensa de la Libre Competencia en el extremo referido a
la multa impuesta a la sefiora Blanca Rita Quino Favero, quedando establecida en
cuarenta y tres punto noventa y uno (43.91) Unidades Impositivas Tributarias.

SEXTO: modificar la Resolucion 010-2017/CLC-INDECOPI del 22 de marzo de 2017,
emitida por la Comisién de Defensa de la Libre Competencia en el extremo referido a
la multa impuesta al sefior Luis Miguel Olazabal Checa, quedando establecida en
quince punto treinta y tres (15.33) Unidades Impositivas Tributarias.

SETIMO: requerir a los sefiores Harold Fernando Martin Mongrut Dias, Blanca Rita
Quino Favero y Luis Miguel Olazabal Checa el cumplimiento espontaneo de las multas
impuestas en la presente resolucion, bajo apercibimiento de iniciar el medio coercitivo
especificamente aplicable, de acuerdo con lo establecido en el numeral 4 del articulo
203 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo 006-2017-JUS%, precisandose ademas, que los
actuados seran remitidos a la Sub Gerencia de Ejecucion Coactiva para los fines de

ley.

Con la intervencion de los sefnores vocales Silvia Lorena Hooker Ortega, Ana
Rosa Cristina Martinelli Montoya, Monica Eliana Medina Trivefo y José Francisco
Martin Perla Anaya.

SILVIA LORENA HOOKER ORTEGA
Vicepresidenta

6 DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 203.- Ejecucion forzosa
Para proceder a la ejecucién forzosa de actos administrativos a través de sus propios 6rganos competentes, o de la Policia
Nacional del Per, la autoridad cumple las siguientes exigencias:
(-
4. Que se haya requerido al administrado el cumplimiento espontaneo de la prestacion, bajo apercibimiento de iniciar el
medio coercitivo especificamente aplicable.
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