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Capitulo 1. Introduccién y Planteamiento del Problema

El desarrollo de las nuevas tecnologias ha trastocado los paradigmas de las
realidades sociales y las interacciones entre particulares y entes publicos,
generando una nueva realidad en la que la identificacion, el reconocimiento y el
ejercicio de nuevos derechos es una realidad constante.

A nivel mundial, las autoridades de competencia cuentan con amplias
facultades de investigacion a fin de detectar y evidenciar la comision de practicas
anticompetitivas que impactan negativamente al proceso de competencia y libre
concurrencia, lo que invariablemente se traduce en un dafo al consumidor, ya sea
a través de una afectacion derivada de un incremento artificial de precios o bien, al
no tener acceso a productos innovadores como consecuencia de tales practicas
anticompetitivas.

Una de dichas facultades consiste en la posibilidad de llevar a cabo visitas
de verificacion, conocidas internacionalmente como “dawn raids” y acceder a toda
la informacion y documentos de un agente econdémico que pueda incluir evidencia
sobre la comision de una practica anticompetitiva.

Como se ha evidenciado a través de la experiencia internacional, el acceso
a comunicaciones electronicas (incluyendo correos electronicos) enviados por
empleados y funcionarios de empresas ha demostrado ser una herramienta
fundamental para la deteccidn de practicas anticompetitivas, principalmente, de
carteles (en México denominados “practicas monopdélicas absolutas”), que por lo
general, tienen un impacto negativo considerable en los mercados y que pocas
veces acarrean eficiencias econdmicas (de ahi que las autoridades opten por
considerarlas ilegales en todos los casos, tal y como se describe a lo largo del
presente trabajo).

En México, la CPEUM prohibe expresamente la violacion a las
comunicaciones privadas, prohibicion que la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha interpretado y extendido para abarcar también

comunicaciones por medios electronicos, sefialando, ademas, que “no se necesita



en modo alguno analizar el contenido de la comunicacion, o de sus circunstancias,
para determinar su proteccién por el derecho fundamental”.

La propia CPEUM establece que las comunicaciones privadas unicamente
pueden intervenirse mediante orden judicial, la cual no sera otorgada en las
materias “de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo”, |0
que claramente excluye a la materia de competencia econémica.

Por su parte, la LFCE faculta expresamente a las autoridades de
competencia para llevar a cabo tales visitas de verificacion y acceder a informacién
electronica. En caso de que los agentes econdmicos se nieguen a cooperar con las
autoridades de competencia, la propia LFCE establece diversas medidas de
apremio? (incluyendo la imposicién de multas por hasta 3,000 unidades de medida
de actualizacién por cada dia que transcurra sin cumplimentarse lo ordenado), asi
como la presuncion de ser ciertos los hechos ilicitos investigados.

Esta circunstancia pone a los agentes econdmicos en la disyuntiva de
colaborar con las autoridades de competencia con el riesgo de incurrir en un ilicito
constitucional en perjuicio de sus funcionarios y empleados o bien, negarse a
cooperar con las autoridades de competencia y ser sujetos a las medidas de
apremio correspondientes.

Dada mi practica cotidiana, esta es una disyuntiva que mis clientes enfrentan
dia con dia en aquellos casos en los que son sujetos a una investigacion por parte
de las autoridades de competencia. La dificultad de proporcionar a mis clientes una
recomendaciéon adecuada que por una parte permita a las autoridades de
competencia desarrollar de manera efectiva sus facultades en pro de la
competencia y a la vez conceda a mis clientes la seguridad juridica y las soluciones
que buscan al contratar mis servicios es el problema identificado que pretende
solucionarse con la implementacion del proyecto que se propone.

La presente propuesta de solucidn estratégica empresarial plantea diversos

argumentos juridicos que cuestionan la constitucionalidad de las facultades de las

L Tesis 1a. CLIII/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXXIV, Agosto de 2011, p. 221.
2 LFCE, Art. 126.



Autoridades de Competencia para llevar a cabo visitas de verificacion y acceder a
medios electronicos de almacenamiento que puedan contener comunicaciones
privadas, asi como los riesgos que genera tanto para las Autoridades de
Competencia como para los agentes economicos investigados.

Para lo anterior, se utilizara una metodologia consistente en un estudio de
diversos casos de derecho comparado, bajo un modelo intrinseco (por su finalidad)

con informacion cualitativa (por el tipo de informacién) y de estructura lineal.



()INFFOTEC
POSGRADDS

Capitulo 2

La Inviolabilidad de las

Comunicaciones Privadas

i conacyT Q) nrFotec



Capitulo 2. La Inviolabilidad de las Comunicaciones Privadas

2.1 Antecedentes Histoéricos

La inviolabilidad de las comunicaciones privadas encuentra su origen en el derecho
a laintimidad y a la vida privada “por virtud del cual se tiene la facultad de excluir o
negar a las demas personas del conocimiento de ciertos aspectos de la vida de
cada persona que solo a ésta le incumben™.

Los primeros antecedentes en materia de inviolabilidad de las
comunicaciones privadas se encuentran en los Sentimientos de la Nacion de José
Maria Morelos y Pavon, quien sefialo en el punto 17 de sus Sentimientos de la
Nacion “[q]ue a cada uno se le guarden las propiedades y respete en su casa como
en un asilo sagrado sefialando penas a los infractores™.

Posteriormente, en 1813, José Maria Morelos y Pavon seiald en el punto 17
de sus Sentimientos de la Nacion “[q]ue a cada uno se le guarden las propiedades
y respete en su casa como en un asilo sagrado sefialando penas a los infractores™.

Lo anterior se vio plasmado en el articulo 32 de la Constitucion de Apatzingan
de 1814, el cual establecido que “[lJla casa de cualquier ciudadano es un asilo
inviolable: solo se podran entrar en ella cuando un incendio, una inundacion, o6 (sic)
la reclamacion de la misma casa haga necesario este acto. Para los objetos de
procedimiento criminal deberan preceder los requisitos prevenidos por la ley”.

En los Elementos de nuestra Constitucion de 1821 de Ignacio Lépez Rayén,

se sefald en el punto 31 senald que “[C]ada uno se respetara en su casa como en

3 Dienheim Barriguetem, Cuauhtémoc Manuel de, “El derecho a la intimidad, al
honor y a la propia imagen”, Derechos Humanos. Organo Informativo de la
Comision de Derechos Humanos del Estado de México, México, afio 13, num.
57, septiembre-octubre de 2002, pp. 59-65.

4 Morelos, José Maria, “Los Sentimientos de la Nacion”, Antologia Documental,
Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de Meéxico,
Secretaria de Educacion Publica, p. 120

5 Morelos, José Maria, “Los Sentimientos de la Nacion”, Antologia Documental,
Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México,
Secretaria de Educacion Publica, p. 120.



un asilo sagrado, y se administrara con las ampliaciones y restricciones que
ofrezcan las circunstancias de la célebre ley Corpus de la Inglaterra”.
Posteriormente, si bien la Constitucion federal de 1824 no incluyé un catalogo
de derechos al haberse consagrado los mismos en las constituciones locales, existe
un antecedente relevante relativo a una providencia de la Secretaria de Hacienda,

de fecha 20 de marzo de 1829, la cual establecié lo siguiente:

Respecto a que no hay disposicion en qué apoyar la practica de abrir la
correspondencia que se encuentra en el buzon sin direccién alguno y con el
sobre en blanco, segun expone V.E., de acuerdo con el informe del contador
de esa renta en carta de 13 de ese mes, el presidente, conociendo que es
absolutamente inviolable el secreto de una carta, y mucho menos debe
guebrantarse por los empleados del ramo, se ha servido mandar que por un
aviso permanente que se dé al publico, quede esto entendido de que no
podra darse curso a carta, paquete o pliego alguno cuyo sobre se reciba en
blanco, y que las que de este modo caigan en el buzén se pasen al juez de
distrito para que sin abrirse se quemen en publico. Lo que de suprema orden
digo a V.E., en resolucion de su consulta de 2 del corriente para su
inteligencia y efectos que le corresponden.®

Posteriormente, en el voto particular de la minoria de la Comisién

Constituyente de 1842 se sefalo lo siguiente:

Art. 5. Las Constitucion otorga a (sic) los derechos del hombre, las siguientes
garantias:

[..]

XIV. Ninguna casa puede ser cateada sino de dia, por los funcionarios a (sic)
quienes la ley cometa esa atribucion y previa la orden del juez competente,
dada en virtud de una informacion de que resulte semiplena prueba de que
en ella se oculta 6 (sic) comete algun delito.

La correspondencia y los papeles privados, son inmunes de todo registro.

[L.T

6 Citado por Cienfuegos Salgado, David, en Cienfuegos Salgado, David y
Rodriguez Lozano, Luis Gerardo (coord.), “Nota a propdsito de la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas”, Temas Selectos de Derecho Publico
Contemporaneo, México, Universidad Autonoma de Nuevo Leon, El Colegio de
Guerrero, Editorial Laguna, 2012, p. 79.

7 Voto particular de la minoria de la Comisién, al primer proyecto de la
Constitucion Politica de la Republica Mexicana.



En 1843, el articulo 9, fraccion Xl de las Bases de Organizacién Politica de

la Republica Mexicana sefialo lo siguiente:

Art. 9°. Derechos de los habitantes de la Republica.

[..]

XI. No sera cateada la casa, ni registrados los papeles de ningun (sic)
individuo, sino en los casos y con los requisitos literalmente prevenidos en
las leyes.

[.JF

En 1865, el articulo 63 del Estatuto Provisional del Imperio Mexicano sefald

lo siguiente:

Art. 63. No sera cateada la casa, ni registrados los papeles de ningun (sic)
individuo, sino en virtud de mandato por escrito y en los casos y con los
requisitos literalmente prevenidos por las leyes.

[.J°

De forma similar, el Codigo Postal de los Estados Unidos Mexicanos de 1884
incluia en su Capitulo VI, diversas normas relativas a la inviolabilidad de la

correspondencia, destacando el articulo 247 que establecia lo siguiente:

Art. 247. La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas, esta
libre de todo registro. La violacién de esta garantia es un atentado que la ley
castigara severamente.’®

Asimismo, el referido Cédigo Postal incluyé diversas disposiciones relativas
a la responsabilidad penal aplicable a particulares y empleados del servicio postal
que violentaran estas disposiciones.

De lo anterior, se desprende que el derecho a la vida privada y la
inviolabilidad de la correspondencia resultdé un aspecto relevante desde mediados
del siglo XIX, ya que tanto el constituyente como el legislador buscaron establecer

mecanismos juridicos tendientes a salvaguardar dichos derechos hasta adoptar la

Bases de Organizacién Politica de la Republica Mexicana.
Estatuto Provisional del Imperio Mexicano.
0 Codigo Postal de los Estados Unidos Mexicanos de 1884.

9



forma que guardan hoy en dia en términos de los parrafos 12° y 13° del articulo 16

de la CPEUM, los cuales establecen lo siguiente:

Articulo 16.
[...]

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara
penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las
mismas, excepto cuando sean aportadas de forma voluntaria por alguno de
los particulares que participen en ellas. El juez valorara el alcance de éstas,
siempre y cuando contengan informacién relacionada con la comisién de un
delito. En ningun caso se admitiran comunicaciones que violen el deber de
confidencialidad que establezca la ley.

Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad
federal que faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad
federativa correspondiente, podra autorizar la intervencion de
cualquier _comunicacién privada. Para ello, la autoridad competente
debera fundar y motivar las causas legales de la solicitud, expresando
ademas, el tipo de intervencion, los sujetos de la misma y su duracion. La
autoridad judicial federal no podra otorgar estas autorizaciones
cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil,
laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido
con su defensor.

[..]

[Enfasis afiadido]

Cabe senalar que el texto constitucional referente a la inviolabilidad de la
correspondencia encuentra sus origenes en el articulo 25 de la constitucion de 1917
(época en la que las comunicaciones modernas como la comunicacion telefonica
movil, el correo electrénico, la mensajeria instantanea, etc.), y no fue sino hasta
1996 que la constitucion incluy6 expresamente una referencia a la inviolabilidad de
las comunicaciones privadas.

Esta mencion claramente no se llevd a cabo teniendo en mente las
comunicaciones electrénicas que se han desarrollado en las ultimas dos décadas,
y sin embargo, esto no ha constituido una limitante para que la proteccion del texto
constitucional se extienda y abarque también las comunicaciones que resultan
posibles mediante los avances tecnoldgicos, lo cual se debe en gran parte, a la

interpretacion que lleva a cabo el Poder Judicial de la Federacion.



2.2 La Interpretaciéon del Poder Judicial

Actualmente, la inviolabilidad de las comunicaciones privadas es reconocida como
un derecho fundamental plasmado tanto en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos como en diversos instrumentos internacionales, incluyendo la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos'!, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos'? y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José)'3.14

El primer parrafo del articulo 16 de la CPEUM proporciona el marco general
de la garantia al derecho fundamental de legalidad en el que se enmarca la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas, al sefalar que “(n)adie puede ser
molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal

del procedimiento”.

Con relacion a lo anterior, Ignacio Burgoa sefiala lo siguiente:

" Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Art. 12: Nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.

12 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 17:

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques.

3 Art. 11, Convencion Americana sobre Derechos Humanos: Proteccion de la
honra y de la Dignidad.

(...)
2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacion.

(...)

4 Cabe sefialar que el articulo 16 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
también reconoce tal derecho, sin embargo, dado que dicha convencion no
resulta relevante para efectos del presente analisis, no se hace mayor referencia
a la misma.



El articulo 16 de nuestra Constitucion es uno de los preceptos que imparten
mayor proteccion a cualquier gobernado, sobre todo a través de la garantia
de legalidad que consagra, la cual, dadas su extensién y efectividad juridica,
pone a la persona a salvo de todo acto de mera afectacion a su esfera de
derecho que no sélo sea arbitrario, es decir, que no esté basado en norma
legal alguna, sino contrario a cualquier precepto, independientemente de la
jerarquia o naturaleza del ordenamiento a que éste pertenezca.'

En ese sentido, el control de legalidad de los actos de autoridad tiene como
objetivo que las autoridades se cifian en forma estricta a las facultades que les
otorga el legislador siempre que dichas facultades no resulten contrarias al orden
constitucional®, y cuya finalidad de acuerdo a la Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion es el respeto a la vida privada personal y familiar que debe
quedar excluida del conocimiento ajeno, tanto de particulares como de las
autoridades publicas 7.

Derivado de la invencién de nuevas formas de comunicacién, el Poder
Judicial de la Federacion ha tenido la oportunidad de analizar el alcance de la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas respecto a las comunicaciones
electronicas, al menos en un numero limitado de casos que seguramente ira en
aumento como consecuencia de un incremento en la penetracion de los servicios y
una reduccion de la brecha digital.

Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al
resolver el amparo en revision 1621/2010, se pronuncié no solo respecto a la
naturaleza de las comunicaciones electronicas realizadas mediante correo
electrénico, sino también en relacién con el alcance de la inviolabilidad de las

comunicaciones privadas reconocida en el texto constitucional:

[...]
A fin de lograr lo anterior, es necesario determinar —en primer término qué
tipo de comunicaciones se encuentran protegidas por este derecho

S Burgoa, Ignacio, Las Garantias Individuales, 242 Edicion, Porria, México, 1992,
p. 589.

6 En observancia al principio de supremacia constitucional a que se refiere el
articulo 133 de la propia CPEUM.

7 Tesis 2a. LXII1/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXVII, mayo de 2008, p. 229.



fundamental, ya que en el caso concreto la controversia versa
especificamente sobre un gran numero de correos electronicos entablados
entre la recurrente y un tercero. Asimismo, habra que dotar de contenido a
este derecho fundamental a fin de conocer si se respetaron sus limites
materiales.

[..]

La comprension del régimen constitucional de este derecho nos obliga a
distinguir sus elementos configuradores:

A pesar de ser una manifestacion mas de aquellos derechos que preservan
al individuo de un ambito de actuacion libre de injerencias de terceros —como
sucede con el derecho a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio o la
proteccién de datos personales-, el derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas posee una autonomia propia reconocida por
la Constitucion.

En_cuanto a su objeto, el derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones se configura como una garantia formal, esto es, las
comunicaciones resultan protegidas con independencia de su
contenido. En este sentido, no se necesita en modo alguno analizar el
contenido de la comunicacién, o de sus circunstancias, para
determinar su proteccién por el derecho fundamental.

Este elemento distingue claramente al derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones de otros derechos fundamentales, como es el de la
intimidad. En este ultimo caso, para considerar que se ha consumado su
violacion, resulta absolutamente necesario acudir al contenido de aquello de
lo que se predica su pertenencia al ambito intimo o privado.

En definitiva, lo que se encuentra prohibido por el parrafo decimosegundo
del articulo 16 de la Constituciéon es la intercepcion o el conocimiento
antijuridico de una comunicacion ajena. La violacion de este derecho se
consuma en el momento en que se escucha, se graba, se almacena, se
lee o0 se registra —sin_el consentimiento de los interlocutores-, una
comunicacion ajena, con independencia de que, con posterioridad, se
difunda el contenido de la conversacioén interceptada.

]

En lo que respecta al medio a través del cual se realiza la comunicacion
objeto de proteccion, es necesario realizar las siguientes afirmaciones.'®

Tradicionalmente, las comunicaciones protegidas por la Constitucion han
sido identificadas con la correspondencia de caracter escrito, que es la forma
mas antigua de comunicarse a distancia entre las personas. De ahi que en
el penultimo parrafo del articulo 16 de la Constitucion se sefiale que “la
correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas estara libre de
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todo registro”. Sin embargo, la expresa referencia a las comunicaciones
postales no debe interpretarse como una relacién cerrada.

En primer término, es necesario sefialar que nuestra Constitucién no
limita los medios a través de los cuales se puede producir la
comunicacion objeto de proteccion del derecho fundamental en
estudio. Esto resulta acorde con la finalidad de la norma, que no es otra que
la libertad de las comunicaciones, siendo que ésta puede ser conculcada
por cualquier medio o artificio técnico desarrollado a la luz de las nuevas
tecnologias.

Del tradicional correo o telégrafo, pasando por el teléfono aldmbrico y el
teléfono movil, hemos llegado a las comunicaciones que se producen
mediante sistemas de correo electronico, mensajeria sincrénica o
instantanea asincronica, intercambio de archivos en linea y redes sociales.
Las posibilidades de intercambio de datos, informaciones y mensajes se han
multiplicado por tantos programas y sistemas como la tecnologia es capaz
de ofrecer y, por lo tanto, también las maneras en que dichos contenidos
pueden ser interceptados y conocidos por aquéllos a quienes no se ha
autorizado expresamente para ello.

En definitiva, todas las formas existentes de comunicacién y aquellas
que sean fruto de la evolucion tecnolégica, deben quedar protegidas
por el derecho fundamental a la inviolabilidad de las comunicaciones

privadas.
[...]

En esta légica, se entenderd que un correo electronico ha sido
interceptado cuando —sin autorizacion judicial o del titular de la cuenta-
se ha violado el password o clave de sequridad. Es en ese momento, y
sin_necesidad de analizar el contenido de los correos electrénicos,
cuando se consuma la violacion al derecho fundamental a la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas.®

[.]

[Enfasis afiadido]

Si bien la interpretacion realizada por la Primera Sala en el sentido de que
“no se necesita en modo alguno analizar el contenido de la comunicacion, o de sus
circunstancias, para determinar su proteccion por el derecho fundamental’ resultd
fundamental en la decision del amparo en revision 1621/2010, tal interpretacion se
presta a diversos cuestionamientos respecto a su alcance incluyendo, como bien lo

sefala Carlos Alfredo Soto Morales?°, el alcance de tal proteccion respecto a los

9 Idem.
20 Soto, Carlos, “Proteccion de los Correos Electronicos”, en Nava Garcés, Alberto
(coord.), EI Derecho en la Era Digital, Porrua, México, 2013, p. 199.
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correos electrénicos de los empleados de la iniciativa privada y en particular, en el
contexto de las visitas de verificacion llevadas a cabo por las Autoridades de

Competencia.

2.3 Contexto de las Relaciones Laborales y los llicitos

Constitucionales

Con base en las consideraciones anteriores, es dable la posibilidad de que las
facultades otorgadas por la LFCE a las Autoridades de Competencia vulneren, en
perjuicio de los particulares, el derecho a la inviolabilidad de sus comunicaciones
privadas en caso de pretender tener acceso a las mismas a través de los equipos
que obren en poder de un agente econdmico, independientemente de quien sea el
duefio de los medios de transmision (incluyendo el equipo de computo, la cuenta de
correo electronico y en su caso, los servidores en los que se almacenen las
comunicaciones).

Esto sin embargo, da la pauta para un cuestionamiento adicional: ¢;qué
ocurre en caso de que sea un empleador conceda a las Autoridades de
Competencia acceso a los equipos de almacenamiento que contengan
comunicaciones de las que dicho empleador no sea parte? Lo anterior incluye, entre
otros ejemplos, comunicaciones llevadas a cabo por empleados del patron con otros
empleados o incluso, con terceros.

Si bien la CPEUM vy la legislacién secundaria no establecen una respuesta
clara a esta cuestidon respecto a los particulares, la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, al resolver el amparo en revision 2/2000, sefald que
el mandato constitucional previsto en el articulo 16, parrafo noveno de la CPEUM
también resulta aplicable a los particulares y ende, en caso de que los mismos no
respeten dicha garantia, incurriran en un ilicito constitucional.?’

Asimismo, segun lo sefalo la propia Segunda Sala de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacioén, los particulares que sufran tal ilicito inconstitucional podran

21 Tesis 2a. CLX/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XII,
diciembre de 2000, p. 486.
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interponer las acciones legales que consideren adecuadas para su resarcimiento,
sin embargo, la Segunda Sala también sefialé que las pruebas obtenidas por un
gobernado sin respetar la inviolabilidad de las comunicaciones privadas resultan
contrarias a derechos y por ende, inadmisibles en un juicio o procedimiento.

Lo anterior constituye no solo un riesgo para los agentes econémicos que
permitan el acceso por parte de las Autoridades de Competencia a las
comunicaciones privadas de sus empleados, sino también, de que dichas
comunicaciones carezcan de valor probatorio dentro del procedimiento de
investigacion seguido por las propias Autoridades de Competencia.

Inclusive, la anterior COFECO reconoci6 esta circunstancia al resolver el

expediente DE-023-2010, en el que expresamente sefald lo siguiente

Dentro de la presente investigacion no existe elemento alguno que evidencia
un probable contrato, convenio, arreglo o combinacion entre los agentes
econémicos investigados, excepto por las grabaciones difundidas en tele
visién abierta que se describieron anteriormente, las cuales, sin embargo,
podrian estar violando derechos fundamentales, al haberse realizado sin
autorizacion judicial. Ello es asi, debido a que conforme a lo establecido en
el articulo 16, parrafo décimo segundo, de la CPEUM:

(...)

Las grabaciones en analisis fueron obtenidas sin el consentimiento de sus
participantes, como manifestaron ante esta autoridad [testado al tratarse de
informacion confidencial], en el desahogo de las comparecencias a las que
fueron citados, respectivamente.

Por lo anterior, es manifiesta su ilicitud en términos de los articulos 16
parrafo décimo segundo de la CPEUM, lo que se refuerza por lo establecido
en el articulo 61 del RLFCE, asi como 79 y 87 del CFPC, que es de
aplicacion supletoria a esta LFCE, segun el articulo 34 bis parrafo tercero de
ésta ultima.

Cabe destacar, que el material audiovisual transmitido en el programa de
noticias ya referido tampoco puede ser tomado en cuenta por esta autoridad
administrativa, debido a que deriva de una prueba ilicita, como senala la
tesis aislada de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
de ndmero de registro 161221 y rubro “PRUEBA ILICITA. LAS PRUEBAS
OBTENIDAS, DIRECTA O INDIRECTAMENTE, VIOLANDO DERECHOS
FUNDAMENTALES, NO SURTEN EFECTO ALGUNO” (...).

Cabe senalar que, conforme a la interpretacion del Poder Judicial respecto al

alcance de la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, la violacion a este
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derecho se presenta desde el momento en que se accede al contenido de las
comunicaciones, independientemente de su contenido. Por ende, no es posible
determinar si se presenta una violacion atendiendo al contenido de la comunicacion
de que se trate; de ahi, que comunicaciones realizadas por un empleado del patrén
con otros empleados o con terceros, aun y cuando guarden relacion con aspectos
inherentes al puesto del empleado y a las actividades comerciales del empleador (y
que pudiesen, en algun punto, constituir una violacién a la LFCE), no pueden ser
revisadas ni accesadas en contravencion a lo previsto en los parrafos 12° y 13° del

articulo 16 constitucional).
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Capitulo 3. Competencia Econémica

3.1 Antecedentes Internacionales

Estados Unidos de América

El primer estado en establecer una regulacion en materia de competencia
economica fue los EE.UU.?? a través de la emisiéon de la Ley Sherman (Sherman
Antitrust Act) en 1890 que prohibe los acuerdos anticompetitivos y los intentos de
monopolizacidon del mercado. Cabe senalar previo a la Ley Sherman, en EE.UU. ya
existian ciertas prohibiciones a la imposicién de restricciones al comercio, sin
embargo, dichas prohibiciones no conllevaban la imposicion de sanciones y se
basaban en la declaracion de nulidad del acto anticompetitivo por parte de los
tribunales civiles.?3

La Ley Sherman surgié con el objetivo de prevenir y combatir las
acumulaciones de capitales a través de los trusts derivado del desarrollo industrial,2*
particularmente en los sectores del acero, ferrocarriles y petroleo.?®

En 1914 se emitio la Ley Clayton (Clayton Antitrust Law), con el objeto de
regular las ventas atadas, discriminacion de precios, acciones civiles en materia de
competencia, plazos de prescripcion, fusiones y adquisiciones y la existencia de
consejeros cruzados.?®

Por ultimo, en 1936 se emitié la Ley Robinson-Patman (Robinson-Patman
Act), de 1936 y en 1976 la Ley Hart-Scott-Rodino (Hart-Scott-Rodino Antitrust

Improvements Act), ambas complementarias a la Ley Sherman y a la Ley Clayton,

22 Elhauge, Einer y Damien, Geradin, Global Antitrust Law and Economics, 22
edicién, Foundation Press, EE.UU., 2011, p. 12.

23 Ginebra Serrabou, Xavier, Teoria General del Derecho de la Competencia;
Aspectos Econdmicos, Juridicos y Humanisticos, México, Porrua, 2012, p. 49.

24 Broder, Douglas, U.S. Antitrust Law and Enforcement, 22 edicién, Oxford,
EE.UU., 2012, p. 6.

25 Standard Oil Co. of N.J. v. USA., 221 U.S. 1 (1911); USA v. Addyston Pipe &
Steel Co., 85 F. 271 (1898), 175 U.S. (1899); USA v. Trans-Missoury Freight
Ass’n, 166 U.S. 290 (1897).

26 Broder, Douglas, op. cit., p. 18.
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estableciendo una regulacion mas concreta en relacion con concentraciones vy

practicas anticompetitivas.

Unidén Europea

Actualmente, en la Unidn Europea la competencia econdmica encuentra su
fundamente en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, especificamente
en sus articulos 101 y 102 (equivalentes a los articulos 85 y 86 del Tratado de
Roma??). Dicho tratado, complementado por un conjunto de regulaciones
administrativas, manuales, guias y lineamientos, constituyen la regulacién en

materia de competencia econémica.?®

3.2 Antecedentes Nacionales

Los inicios de la regulacion en materia de competencia economica en México se
remontan a la época de la conquista, cuando existia una concentracion de las
actividades comerciales en grupos pequefios de personas que fijaban los precios
de los productos derivados de cosechas y embarques originarios de Europa. Con el
objetivo de prevenir estos actos, la Corona Espafiola emitié cierta normativa que
posteriormente se incorporé a las Leyes de Indias, sancionando la fijacion de
precios y las restricciones al abasto.?°

En 1812, con la promulgacién de la Constitucion de Cadiz, se confirid al Rey
ciertas facultades en materia de produccion de la moneda y se le prohibié otorgar

privilegios exclusivos a personas o corporaciones® (articulos 171 y 172,

27 En 1958, los seis paises que conformaban la Comunidad Econémica del Acero
y el Carbdn celebraron el Tratado de Roma, constituyendo a la Comunidad
Econdmica Europea, antecesora de la actual Union Europea.

28 Cortazar Mora, Javier, Curso de derecho de la Competencia, Pontificia
Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota, Temis, 2011, p.
45.

29 Gonzalez de Cossio, Francisco, Competencia econémica: aspectos juridicos y
econoémicos, México, Porrua, 2005, p. 5.

30 Constitucion de Cadiz, articulos 171 y 172, respectivamente.
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respectivamente). Asimismo, se instituyéo que las administraciones locales del
territorio estuvieran encargadas de fomentar la agricultura, la industria y el
comercio®'.3?

La CPEUM de 1857 fue la primera constitucion que establecio una prohibicion

expresa a los monopolios y a los estancos, sefialando para tal efecto, lo siguiente:

Articulo 28. No habra monopolios ni estancos de ninguna clase, ni
prohibiciones a titulo de proteccion a la industria. Exceptuanse Unicamente,
los relativos a la acufiacion de moneda, a los correos, a los privilegios que,
por tiempo limitado, conceda la ley a los inventores a perfeccionadores de
alguna mejora.

La CPEUM de 1917 recoge dicha disposiciéon y hace del articulo 28 el
fundamento constitucional de la regulacion en materia de competencia econémica
en México,* viéndose complementado con ciertas excepciones y especificidades.
Asimismo, se emitié legislacion secundaria que pretendio regular ciertos aspectos
en materia de competencia econémica, en particular, la LOA28 y la LAEFME.

En 1983, el articulo 28 de la CPEUM sufre una reforma importante,
incorporandosele conceptos que aun permanecen vigentes incluyendo Ila
prohibicidon de monopolios y de practicas monopdlicas, la obligacion a cargo del
poder legislativo de emitir legislacion secundaria para la regulacion de monopolios
y concentraciones de articulos de consumo necesario y el establecimiento de
sanciones aplicables a aquellos que impidan la competencia y libre concurrencia.

En diciembre de 1992, derivado de la celebracion del Tratado de Libre
Comercio de Norteamérica,®* el Congreso de la Unién emitié la LFCE de 1992, la

cual abrogo6 diversas disposiciones anteriores, incluyendo la LOA28 y la LAEFME.

31 Constitucién de Cadiz, articulo 321.

32 Gonzalez de Cossio, Francisco, op. cit., p. 9.

33 Mena Labarthe, Carlos, “Nueva Politica de Competencia”, en Mena Labarthe,
Carlos (coord.), Derecho de la Competencia en México, México, Porrua, 2015,
p. 2.

3  Garcia Santos Coy, Luis Gerardo, “El Analisis de Eficiencias en las
Concentraciones; una Vision Comparada”, en Mena Labarthe, Carlos (coord.),
Derecho de la Competencia en México, México, Porrua, 2015, p. 278.
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Con la entrada en vigor de la LFCE de 1992 el 23 de junio de 1993, se cred
la COFECO, un érgano desconcentrado de la Secretaria de Comercio y Fomento
Industrial (hoy Secretaria de Economia) cuyo objeto consistia en aplicar e interpretar
la regulacién en materia de competencia econdémica.

Desde su creacion, la COFECE ya contaba con un marco juridico que le
permitia investigar y sancionar de forma efectiva las practicas monopdlicas, asi
como analizar ex ante los posibles efectos en materia de concentraciones.

La LFCE de 1992 fue modificada sustancialmente el 28 de junio de 2006, asi
como en mayo de 2011, agosto de 2011, y abril de 2012. Los aspectos mas
relevantes de dichas reformas consistieron en una incremento sustancial a las
sanciones por la realizacidn de practicas monopolicas, el establecimiento de
sanciones penales por la comision de practicas monopdlicas absolutas, el
establecimiento de medidas precautorias en el contexto de investigaciones por parte
de la COFECO, el establecimiento de la reparacién del daio para aquellas personas
que hayan sufrido dafios o perjuicios a causa de una practica monopdlica o una

concentracion prohibida y la posibilidad de entablar acciones colectivas.3®
3.3 Legislacion Vigente en México
La reforma constitucional en materia de telecomunicaciones, radiodifusion y

competencia econdmica, publicada en el DOF el 11 de junio de 2013 (la “Reforma

Constitucional en Materia de Telecomunicaciones y Competencia”), reformé de

forma sustancial el marco juridico en materia de competencia econémica en
México.36

Dicha reforma tiene su origen en el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018,
el cual se plante6 como meta garantizar reglas claras para incentivar el desarrollo
de la economia mediante la eficaz aplicacion de la legislacion en materia de

competencia economica a fin de prevenir y eliminar las practicas monopoalicas, las

3 Mena Labarthe, Carlos, op. cit., p. 13-15.

3  Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de los
articulos 60., 70., 27, 28, 73, 78, 94 y 105 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en materia de telecomunicaciones.
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concentraciones anticompetitivas y demas restricciones al funcionamiento eficiente
de los mercados.3” Asimismo, el llamado “Pacto por México” establecié metas
adicionales en materia de competencia econémica.38

La Reforma Constitucional en Materia de Telecomunicaciones vy
Competencia tuvo como consecuencia la creacién del IFT como un dérgano
constitucional autbnomo con competencia exclusiva en materia de competencia
econdmica en los sectores de las telecomunicaciones y radiodifusion, asi como la
transformacién de la anterior COFECO en la nueva COFECE, con competencia
exclusiva en materia de competencia econdmica en todas las areas e industrias
distintas a los sectores de las telecomunicaciones y radiodifusion.

Tanto la COFECE como el IFT (conjuntamente, las “Autoridades de

Competencia”), son los érganos constitucionales autbnomos encargados de aplicar
la LFCE, y al hacerlo, previenen e investigan las practicas monopdlicas y
concentraciones cuyo objeto o efecto sea disminuir, dafar o impedir la competencia
y libre concurrencia en los mercados.

La Reforma Constitucional en Materia de Telecomunicaciones vy
Competencia también establecié una “separacion entre la autoridad que conoce de
la etapa de investigacion y la que resuelve en los procedimientos que se
substancien en forma de juicio”, lo que derivod en la creacion de una autoridad
investigadora al interior de ambas Autoridades de Competencia (la “Autoridad

Investigadora”) como un érgano con autonomia técnica y de gestién, encargada

de desahogar el procedimiento de investigacion y en algunos casos los
procedimientos especiales.

Asimismo, la Reforma Constitucional en Materia de Telecomunicaciones y
Competencia establecio que los actos de las Autoridades de Competencia

unicamente podran ser impugnados mediante el juicio de amparo indirecto y no

37 Iniciativa del Ejecutivo Federal, con proyecto de Decreto por el que se expide la
Ley Federal de Competencia Econdmica y se Reforma el Articulo 254 BIS del
Caodigo Penal Federal, de fecha 18 de febrero de 2014.

38  Mena Labarthe, Carlos, op. cit., p. 15.

39 CPEUM, Art. 28, fraccion V.

40 LFCE, Art. 26.
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seran objeto de suspension*!, y que los mismos serian tramitados ante los tribunales
colegiados de circuito y juzgados de distrito especializados en materia de
competencia econdmica, radiodifusion y telecomunicaciones a establecerse dentro
de la estructura del Poder Judicial de la Federacion (los “Tribunales
Especializados”)#2. Cabe sefalar que la Reforma Constitucional en Materia de

Telecomunicaciones y Competencia también eliminé la procedencia del juicio de
amparo indirecto en contra de actos intraprocesales de las Autoridades de
Competencia.

La Reforma Constitucional en Materia de Telecomunicaciones vy
Competencia también tuvo como consecuencia la emision de la LFCE vigente,
misma que fue publicada en el DOF el 23 de mayo de 2014.

La LFCE retom6 en gran medida las disposiciones de la abrogada LFCE de
1992, profundizando en algunos aspectos con base en los criterios jurisprudenciales
emitidos por el Poder Judicial de la Federacion a lo largo de poco mas de dos
décadas y estableciendo nuevos procedimientos y mayores facultades tendientes a
fortalecer a las Autoridades de Competencia, en particular, respecto a sus
facultades de investigacion. La LFCE regula de forma general (i) practicas
monopolicas absolutas; (ii) practicas monopdlicas relativas; (iii) concentraciones; y
(iv) ciertos procedimientos especiales*?. Salvo en el caso de la notificacion de
concentraciones, las investigaciones por parte de las Autoridades de Competencia

en cualquiera de estos supuestos son las mismas (incluyendo en el caso de

41 Con excepcidn de aquellos casos en los que la COFECE imponga multas o la
desincorporacién de activos, derechos, partes sociales o acciones, las cuales
se ejecutaran hasta que se resuelva el juicio de amparo correspondiente.

42 Lo que se llevé a cabo mediante acuerdo general numero 22/2013, publicado
en el DOF el nueve de agosto de 2013 por el Pleno del Consejo de la Judicatura
Federal.

43 En particular, (i) investigaciones para determinar insumos esenciales o barreras
a la competencia; (ii) procedimiento para resolver sobre condiciones de
mercado; (iii) emisidbn de opiniones o resoluciones en el otorgamiento de
licencias, concesiones, permisos y actos analogos; (iv) procedimientos de
dispensa y reduccién de sanciones; y (v) procedimiento de solicitudes de
opinion formal y orientaciones generales en materia de libre concurrencia y
competencia economica.
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investigaciones por concentraciones ilicitas), y son precisamente tales facultades
las que dan origen al problema planteado en el presente trabajo.

Al respecto, previo al analisis de las facultades especificas con que cuentan
las Autoridades de Competencia, es necesario hacer una breve referencia al tipo de

conductas que pueden ser investigadas, mismas que se abordan a continuacion.

Practicas Monopodlicas Absolutas

Al igual que en otras jurisdicciones, la LFCE considera las practicas monopdlicas
absolutas (o carteles) como las practicas mas nocivas a las leyes de competencia,
ya que dafan seriamente a los consumidores al incrementar precios y restringir el
abasto, sin que existan eficiencias justificables.**

Las practicas monopdlicas absolutas se refieren a aquellos contratos,
convenios, arreglos o combinaciones llevados a cabo entre agentes econdmicos
competidores cuyo objeto o efecto consiste en (i) fijar precios*’; (ii) limitar la oferta
o demanda“; (iii) asignar mercados*’; (iv) coordinar posturas en licitaciones*®; o (v)
intercambiar informacion para alguno de estos supuestos*®. Amilcar Peredo sefiala

que “(e)stas practicas tienen dos caracteristicas principales: primero, siempre seran

44 Tavares de Araujo, Mariana, “Improving deterrence of hard-core cartels’,
Competition Policy International, Vol. 6, No. 2, 2010, p. 3.

45 LFCE, Art. 53, fraccion I: “Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta
o compra de bienes o servicios al que son ofrecidos o demandados en los
mercados”.

46 LFCE, Art. 53, fraccion Il: “Establecer la obligacion de no producir, procesar,
distribuir, comercializar o adquirir sino solamente una cantidad restringida o
limitada de bienes o la prestacion o transaccion de un numero, volumen o
frecuencia restringidos o limitados de servicios”.

47 LFCE, Art. 53, fraccion Ill: “Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o
segmentos de un mercado actual o potencial de bienes y servicios, mediante
clientela, proveedores, tiempos o espacios determinados o determinables’.

48 LFCE, Art. 53, fraccion IV: “Establecer, concretar o coordinar posturas o la
abstencion en las licitaciones, concursos, subastas o almonedas”.

49 LFCE, Art. 53, fraccion V: “Intercambiar informacién con alguno de los objetos
o efectos a que se refieren las anteriores fracciones”.
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ilegales, independientemente de cualquier justificacion que pudiere argumentarse
y, segundo, se efectiian entre agentes competidores.”°

Esta circunstancia encuentra se justifica en la medida en que las practicas
monopolicas absolutas dafian al mercado de tal forma y en ocasiones de manera
practicamente irreversible, que deben ser sancionadas independientemente de que
los agentes econdémicos involucrados cuenten o no con poder sustancial;®' es decir,
“los carteles son las conductas mas nocivas para la competencia”.5?

Los contratos, convenios, arreglos o combinaciones a los que alude la LFCE
se refieren a un vinculo de voluntades, ya sea expreso o tacito, lo que amplia la
posibilidad de interpretacion de este tipo de practicas.?® Asimismo, no es necesario
que estas practicas produzcan efectos materiales para ser sujetas de sancién
(efecto ex tunc™*), ya que basta con que exista un acuerdo que tenga la intencion o
el objeto de generar alguna de las practicas ilegales. Esta circunstancia realza el
caracter disuasivo y preventivo de la materia de competencia econdmica,
sancionando no solo a aquellas conductas consumadas y que presentan efectos
materiales, sino también la potencial afectacion en los mercados.®

Las practicas monopdlicas absolutas se identifican con los carteles en
materia de competencia econdmica; esto es, con una asociacién de firmas que
cooperan entre si para fijar un precio u otras condiciones comerciales,®® siendo su
objetivo evitar la competencia para generar una mayor utilidad.’

Aunado a las sanciones aplicables a otro tipo de conductas en materia de

competencia, las sanciones especificas por la comision de practicas monopdlicas

5  Peredo, Amilcar, Competencia Econémica, Teoria y Practica, Porria, México,
2004, p. 85.

51 Broder, Douglas, op. cit., p. 48.

52 Mena Labarthe, Carlos, op. cit., p. 31.

5 Cortazar Mora, Javier, op. cit., p. 59.

54 Kaplow Louis y Carl Shapiro, Antitrust, Handbook of Law and Economics; citado
por Cortazar Mora, Javier, op. cit., p. 63.

% Cortazar Mora, Javier, op. cit., p. 63.

% McFee, John S., Cartels, Organizations and Functions, citado por Handler,
Milton Pitofski, Robert, et al., Trade Regulations: Cases and Materials, 4a.
Edicién, EE.UU., Foundation Press, 1997, p. 221, citado por Peredo Rivera,
Amilcar, op. cit., p. 104.

5 ldem.
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absolutas pueden alcanzar hasta el 10% de los ingresos de los agentes econdomicos
involucrados®®, aunado a pena de prision de entre 5y 10 afios para aquellos que

lleven a cabo la practica monopdlica absoluta de que se trate®°.

Practicas Monopdlicas Relativas

Por su parte, las practicas monopdlicas relativas se refieren a conductas
generalmente llevadas a cabo unilateralmente por parte de un agente econémico
con poder sustancial en el mercado relevante en una relacion vertical (i.e.,
productor-distribuidor) y cuyo objeto o efecto sea el desplazar indebidamente a otros
agentes econdmicos, impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas
exclusivas en favor de uno o mas terceros, ademas de que las eficiencias
alcanzadas con la practica no sopesen los efectos anticompetitivos de la misma.®°
La necesidad de analizar estas circunstancias han llevado a considerar (tanto en
México como en otras jurisdicciones —que las clasifican como abuse of dominance),
que las practicas monopdlicas relativas se analizan bajo la “regla de la razon” o rule
of reason.

Dado que la ilicitud de estas practicas depende de diversas circunstancias,
la misma debera determinarse caso por caso, atendiendo a la conducta incurrida y
en un determinado mercado relevante.®' Estas circunstancias consisten en las

siguientes®?:

(a) La conducta debera encuadrarse en alguno de los supuestos previstos
en la LFCE (descritos mas adelante);
(b) Debera ser realizada por uno o mas agentes econdomicos con poder

sustancial en el mercado relevante;

5% LFCE, Art. 127, fraccion IV. Dicho monto se duplica en caso de reincidencia.
%  Codigo Penal Federal, Art. 254 bis.

60 LFCE, Art. 54 de la LFCE.

61 Cortazar Mora, Javier, op. cit., p. 82.

62 LFCE, Art. 54.
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(c) El objeto o efecto de la practica debera ser, en el mercado relevante o
en algun mercado relacionado, (i) desplazar indebidamente a otros
agentes econdémicos; (ii) impedirles sustancialmente su acceso al
mercado; o (iii) establecer ventajas exclusivas en favor de uno o varios
agentes econdémicos; y

(d) Sujeto a ciertas condiciones, las eficiencias generadas por la practica

no deberan sopesar los efectos anticompetitivos de la misma.

Segun se desprende de lo anterior, la determinacion del mercado relevante
constituye un elemento fundamental en el analisis de la comision de practicas
monopdlicas relativas, ya que el agente econdmico investigado debera tener poder
sustancial en el mismo y los efectos deberan reflejarse, ya sea en el mercado
relevante o en mercados relacionados.

Al respecto, a diferencia de lo que ocurre en otras jurisdicciones, en México,
la definicion de mercado relevante se compone de dos conceptos: (i) el producto
relevante (esto es, los bienes y servicios involucrados); y (ii) el mercado geografico
(es decir, el area geografica en la que los bienes y servicios correspondientes son
ofrecidos o0 demandados). En ese sentido, el ejercicio para determinar un mercado
relevante atiende a (a) la posibilidad de sustitucién de los bienes y servicios por
otros iguales o similares en grado de sustitucion; (b) los costos de distribucion; (c)
los costos y la posibilidad por parte de los consumidores de obtener los bienes y
servicios en otra area geografica; y (d) las restricciones normativas que pudiesen
limitar el acceso a fuentes alternas de suministro por parte de los consumidores o a
consumidores alternos en caso de los proveedores.%3

Respecto a la existencia de poder sustancial, tal determinacién se lleva a
cabo atendiendo a (i) la participacion de mercado del agente econdmico
involucrado; (ii) si éste tiene la capacidad de fijar precios o limitar el abasto
unilateralmente y sin que sus competidores sean capaces de contrarrestarle; (iii) la

existencia de barreras; (iv) la existencia y el poder de los competidores; (v) el acceso

63 Tesis |.40.A. J/75, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXVIII, octubre de 2008, p. 2225.
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a fuentes de insumos; y (vi) el comportamiento reciente del agente economico de

que se trate.%*

La LFCE cataloga como practicas monopdlicas relativas (i) la asignacién de

clientes o territorios entre agentes no competidores®?; (ii) la fijacion de precios de

reventa y demas condiciones de comercializacion®®; (iii) ventas atadas®’; (iv)

exclusividades®; (v) denegacion de trato®?; (vi) boicot’®; (vii) depredacién de

precios’!; (viii) descuentos o incentivos sujetos a exclusividad’?; (ix) subsidios

64
65

66

67

68

69

70

71

72

LFCE, Art. 59.

LFCE, Art. 56, fraccion I: “Entre Agentes Econdomicos que no sean competidores
entre si, la fijacién, imposiciobn o establecimiento de la comercializacion o
distribucion exclusiva de bienes o servicios, por razon de sujeto, situacion
geogréfica o por periodos determinados, incluidas la division, distribuciéon o
asignacion de clientes o proveedores; asi como la imposicion de la obligacion
de no fabricar o distribuir bienes o prestar servicios por un tiempo determinado
o determinable’.

LFCE, Art. 56, fraccion Il: “La imposicion del precio o demas condiciones que
un distribuidor o proveedor deba observar al prestar, comercializar o distribuir
bienes o servicios”.

LFCE, Art. 56, fraccion lll: “La venta o transaccion condicionada a comprar,
adquirir, vender o proporcionar otro bien o servicio, normalmente distinto o
distinguible o sobre bases de reciprocidad’.

LFCE, Art. 56, fraccion IV: “La venta, compra o transaccion sujeta a la condicion
de no usar, adquirir, vender, comercializar o proporcionar los bienes o servicios
producidos, procesados, distribuidos o comercializados por un tercero”.

LFCE, Art. 56, fraccidn V: “La accion unilateral consistente en rehusarse a
vender, comercializar o proporcionar a personas determinadas bienes o
servicios disponibles y normalmente ofrecidos a terceros”.

LFCE, Art. 56, fraccion VI: “La concertacion entre varios Agentes Econdémicos o
la invitacion a éstos para ejercer presion contra algun Agente Econémico o para
rehusarse a vender, comercializar o adquirir bienes o servicios a dicho Agente
Econdémico, con el proposito de disuadirlo de una determinada conducta, aplicar
represalias u obligarlo a actuar en un sentido determinado”.

LFCE, Art. 56, fraccion VII: “La venta por debajo de su costo medio variable o la
venta por debajo de su costo medio total, pero por arriba de su costo medio
variable, si existen elementos para presumir que le permitiré al Agente
Econdémico recuperar sus pérdidas mediante incrementos futuros de precios, en
los términos de las Disposiciones Regulatorias”.

LFCE, Art. 56, fraccion VIII. “El otorgamiento de descuentos, incentivos o
beneficios por parte de productores o proveedores a los compradores con el
requisito de no usar, adquirir, vender, comercializar o proporcionar los bienes o
servicios producidos, procesados, distribuidos o comercializados por un tercero,
0 la compra o transaccion sujeta al requisito de no vender, comercializar o
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cruzados’®; (x) discriminacién de precios o demas condiciones de venta™; (xi)
incrementar los costos, obstaculizar el proceso productivo o reducir la demanda que
enfrenta un competidor’®; (xii) impedir el acceso a un insumo esencial’®; y (xiii)
estrechamiento de margenes’”.

Las sanciones aplicables a la comision de practicas monopdlicas relativas
pueden alcanzar hasta el 8% de los ingresos de los agentes econdmicos

involucrados’®.

Concentraciones

Por ultimo, las concentraciones se refieren a la “fusion, adquisicion del control o
cualquier acto por virtud del cual se unan sociedades, asociaciones, acciones,
partes sociales, fideicomisos o activos en general que se realice entre competidores,

proveedores, clientes o cualesquiera otros agentes econémicos™®.

proporcionar a un tercero los bienes o servicios objeto de la venta o
transaccion”.

3 LFCE, Art. 56, fraccion IX: “El uso de las ganancias que un Agente Econémico
obtenga de la venta, comercializacion o prestacion de un bien o servicio para
financiar las pérdidas con motivo de la venta, comercializacion o prestacion de
otro bien o servicio”.

4 LFCE, Art. 56, fraccion X: “El establecimiento de distintos precios o condiciones
de venta o compra para diferentes compradores o vendedores situados en
condiciones equivalentes”.

> LFCE, Art. 56, fraccion XI: “La accion de uno o varios Agentes Econémicos cuyo
objeto o efecto, directo o indirecto, sea incrementar los costos u obstaculizar el
proceso productivo o reducir la demanda que enfrentan otro u otros Agentes
Econémicos”.

76 LFCE, Art. 56, fraccion XllI: “La denegacion, restriccion de acceso o acceso en
términos y condiciones discriminatorias a un insumo esencial por parte de uno
o varios Agentes Econémicos”.

T LFCE, Art. 56, fraccion XllI: “El estrechamiento de margenes, consistente en
reducir el margen existente entre el precio de acceso a un insumo esencial
provisto por uno o varios agentes economicos y el precio del bien o servicio
ofrecido al consumidor final por esos mismos agentes economicos, utilizando
para su producciéon el mismo insumo”.

8 |LFCE, Art. 127, fraccion V. Dicho monto se duplica en caso de reincidencia.

9 LFCE, Art. 61.
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Las concentraciones abarcan cualquier acuerdo mediante el cual un agente
economico acumule cualquier tipo de activos, ya sea a través de derechos de
propiedad o incluso, a través de la adquisicion del control sobre los mismos. Con
base en las partes involucradas en una concentracion, ésta se puede clasificar en:
(a) horizontales (realizadas entre competidores); (b) verticales (realizadas en un
plano vertical en la cadena de produccién o comercializacion); y (c) conglomerados
(realizadas entre agentes que no son competidores ni que se integran
verticalmente).

En aquellos casos en que una concentracidon alcance ciertos umbrales
monetarios®, las mismas deberan ser notificadas a las Autoridades de Competencia
a fin de que las mismas analicen los posibles efectos anticompetitivos que conllevan
y en su caso, autoricen la realizacion de las mismas. Al respecto y a fin de confirmar
si una concentracion requiere o no ser notificada, es necesario analizar el mayor
entre el valor de los activos involucrados, ya sea con base en los estados financieros
o el precio pagado por los mismos.

En caso de no cumplir con la obligacion de notificar una concentracion que
requeria autorizacién por parte de las Autoridades de Competencia, éstas podran
iniciar un procedimiento a fin de determinar si los agentes econdmicos se
encontraban obligados a hacerlo y en su caso, a fin de determinar si la
concentracion correspondiente constituyd una concentracion prohibida.

Las concentraciones ilicitas seran aquellas que puedan disminuir, danar o
impedir la libre concurrencia y la competencia econdmica al (i) conferir o poder
conferir al fusionante, adquirente o al agente econdémico resultante de la
concentracion, poder sustancial en términos de la LFCE, o incremente o pueda
incrementar dicho poder sustancial; (ii) tenga o pueda tener por objeto o efecto
establecer barreras a la entrada, impedir a terceros el acceso al mercado relevante,
a mercados relacionados o a insumos esenciales, o desplazar a otros agentes
econdmicos; o (iii) tenga por objeto o efecto facilitar sustancialmente a los agentes

economicos involucrados, la realizacion de conductas prohibidas en términos de la

8 LFCE, Art. 86.
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LFCE, particularmente, de practicas monopodlicas.®' Esto es, las Autoridades de
Competencia buscaran evitar la posible creacion de un monopolio, la formacion de
un cartel o la facilitacién de practicas monopdlicas relativas.8?

En el caso de concentraciones horizontales (que son aquellas que por lo
general tienen mayores posibilidades de generar efectos anticompetitivos), el
Departamento de Justicia de EE.UU. (United States Derpartment of Justice) ha
senalado en su Guia de Concentraciones Horizontales, que una concentracion tiene
pocas probabilidades de fortalecer o crear poder sustancial (o incluso de facilitar su
ejercicio), si la entrada al mercado al mercado es sencilla, por ende, el regulador
debe analizar esencialmente las barreras a la entrada en el mercado
correspondiente.83

Las sanciones aplicables a la omision de notificar una concentracion cuando
legalmente debié hacerse pueden ascender hasta el 5% de los ingresos de los
agentes economicos involucrados®*; en caso de determinar que la concentracion
constituyé una concentracion ilicita (es decir, con efectos anticompetitivos), la

sancion puede alcanzar hasta el 8% de los ingresos correspondientes.8

3.4 Investigaciones en Materia de Competencia y la Evidencia

Electrdénica

Las visitas de verificacion constituyen, sin lugar a dudas, una de las herramientas
mas poderosas y efectivas para obtener pruebas relacionadas con la comisién de
practicas anticompetitivas en la mayoria de las jurisdicciones que cuentan con un
marco juridico en materia de competencia economica. En efecto, las visitas de
verificacién son en ocasiones el unico medio para obtener informacion de un cartel,

dado que sus miembros por lo general llevan a cabo esfuerzos importantes para

81 LFCE, Art. 64.

82 Peredo Rivera, Amilcar, op. cit. p. 104.

8  Departamento de Justicia y Comision Federal de Comercio de los Estados
Unidos de América, Horizontal Merger Guidelines, EE.UU., 19 de agosto de
2010.

8 LFCE, Art. 127, fraccion VIII. Dicho monto se duplica en caso de reincidencia.

8 |LFCE, Art. 127, fraccion VII. Dicho monto se duplica en caso de reincidencia.
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mantener oculto su comportamiento.86 Como se sefiala mas adelante, en términos
de la propia LFCE, en México, las Autoridades de Competencia no requieren contar
con una orden judicial a fin de ejercer sus facultades en el contexto de las visitas de
verificacion, por lo que existe la posibilidad de que dicha facultad se encuentre fuera
de los limites establecidos en el articulo 16 de la CPEUM.

Los principales elementos requeridos para hacer frente a los carteles son la
deteccion efectiva de los mismos y la imposicidbn de sanciones O6ptimas y
disuasivas.®” A fin de descubrir y perseguir a los carteles, la legislacion en materia
de competencia requiere de procedimientos e instituciones con facultades
suficientes para detectar y desarticular carteles, incluyendo facultades para la
obtencién de informacién y documentos y para imponer sanciones en caso de
incumplimiento a la normatividad. En comparacién con otras facultades (como el
requerimiento por escrito de informacion y documentos), las visitas de verificacion
resultan considerablemente mas invasivas, disruptivas y costosas para los agentes
economicos investigados; sin embargo, incrementan considerablemente la
posibilidad de obtener pruebas incriminatorias.

Ahora bien, la obtencion de evidencia digital o forense por parte de las
autoridades en materia de competencia ha tomado mayor relevancia en el contexto
de las investigaciones, ya que los medios electronicos son ampliamente utilizados
por los agentes econdmicos para generar, almacenar y distribuir informacion a
través de comunicaciones electronicas -cuya integridad e inviolabilidad se
encuentra tutelada constitucionalmente-. Este tipo de evidencia puede resultar
relevante por si misma, o como complemento de otros métodos mas tradicionales
de obtencién de pruebas.

La evidencia digital también resulta de gran valor debido a la informacion

adicional que pueden proporcionar, ya que, a diferencia de los documentos fisicos

8 OECD/Directorate for Financial and Enterprise Affairs/Competition Committee.
Latin American Competition Forum. 3-4 de septiembre de 2013, Lima, Peru.
Session Ill: Unannounced Inspections in Antitrust Investigations. Issues Paper
emitido por el OECD Secretariat, p. 6.

8 Tavares de Araujo, Mariana, “Improving deterrence of hard-core cartels”,
Competition Policy International, Vol. 6, No. 2. 2010, p. 4.
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(en los que la informacion se limita unicamente al contenido de los mismos), la
informacion digital contiene metadatos tales como el auto de un documento y la
fecha en que fue creado, accesado, modificado o eliminado. Asimismo, la evidencia
digital puede contener evidencia adicional relacionada con el intercambio de la
informacion, la identidad del emisor y del receptor y acciones concretas llevadas a
cabo por dichas personas.® En efecto, las autoridades de competencia usualmente
cuentan con herramientas y técnicos forenses capaces de restaurar documentos
que han sido eliminados en un medio de almacenamiento electronico (a diferencia
de los documentos impresos que cuya restauracion resulta practicamente imposible
después de su destruccion).

Generalmente, el proceso de recoleccion y analisis de evidencia digital por
parte de las autoridades en materia de competencia se lleva a cabo mediante
duplicados de la informacion a fin de preservar la integridad de la informacion y
asegurar que la cadena de custodia y de la evidencia se encuentre plenamente
respaldada.®® Asimismo, las autoridades en materia de competencia cuentan con
herramientas forenses en materia de tecnologias de la informacion que les permiten
indexar, buscar, filtrar y extraer archivos. Los datos por lo general son filtrados
mediante el uso de palabras clave, sin embargo, dado que las autoridades en
materia de competencia suelen copiar los discos o servidores completos, surgen
ciertas interrogantes, en particular, (i) respecto a privacidad e inviolabilidad de
comunicaciones (dado que puede resultar imposible asegurar que los datos no
contendran datos personales o incluso, comunicaciones privilegiadas cliente-
abogado®; y (ii) al copiar toda la informacion contenida en los medios de

almacenamiento, es muy probable que se obtenga informacion que salga del

8 |nternational Competition Network, Investigative Tools Report, 15 de abril de
2013.

8 International Competition Network, Chapter 3: Digital Evidence Gathering, Anti-
Cartel Enforcement Manual.

% En el caso de México, el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa,
Especializado en Competencia Econdémica, Telecomunicaciones vy
Radiodifusion, con sede en la Ciudad de México y Jurisdiccion en toda la
Republica, al resolver el expediente Q.A. 41/2016, resolvi6 que las
comunicaciones entre abogado y cliente son confidenciales, por lo que las
Autoridades de Competencia no pueden tener acceso a las mismas.
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alcance de la orden emitida por las autoridades en materia de competencia (ya sea

en la orden judicial o en la autorizacién administrativa correspondiente).

3.5 Investigaciones de las Autoridades de Competencia en México

La LFCE otorga amplias facultades a las Autoridades de Competencia a fin de llevar
a cabo sus funciones, en especial, respecto a la investigacion de cualquier acto que
pueda resultar contrario a la propia LFCE.

El procedimiento de investigacion inicia con un acuerdo de inicio, en el que
la Autoridad Investigadora de alguna de las Autoridades de Competencia senala, de
forma preliminar, el mercado y la practica investigada.

La investigacion debe finalizarse en un plazo de 30 a 120 dias habiles
contados desde el inicio de la investigacion, plazo que puede ampliarse hasta por 4
periodos adicionales de hasta 120 dias cada uno.

Durante el procedimiento de investigacion la Autoridad Investigadora tiene
amplias facultades, incluyendo el requerir informacidn a cualquier agente
economico mediante un requerimiento escrito, llevar a cabo visitas de verificacién e
imponer medidas de apremio para hacer efectivas sus actuaciones.

Una vez finalizada la investigacion por parte de la Autoridad Investigadora,
eésta, dentro de los 60 dias habiles siguientes, debera poner a consideraciéon del
Pleno de las Autoridades de Competencia, un dictamen proponiendo el inicio del
procedimiento seguido en forma de juicio (al existir elementos para considerar la
probable comisibn de una practica ilicita), o bien, el cierre de cerrar la
investigacion.®!

El Pleno de la Autoridad de Competencia correspondiente debera ordenar el
cierre del expediente o el inicio del procedimiento seguido en forma de juicio
mediante un dictamen de probable responsabilidad con el que se emplazara a los
probables responsables (similar al statement of objections en la Union Europea).

Los probables responsables contaran con un plazo de 45 dias habiles para

9 LFCE, Art. 78.
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manifestar lo que a su derecho convenga y ofrecer los medios de prueba que
consideren pertinentes.%?

Una vez que los probables responsables responden al dictamen de probable
responsabilidad, la Autoridad Investigadora cuenta con un plazo de 15 dias habiles
para responder. Posteriormente, se abre una etapa de desahogo de pruebas de
hasta 20 dias habiles posteriores a su admision, con la posibilidad de reunir pruebas
adicionales para mejor proveer, asi como para que los probables responsables y la
Autoridad Investigadora presenten sus alegatos.®

Cuando el expediente se encuentre debidamente integrado, se turnara a un
Comisionado ponente para la preparacion del proyecto respectivo y se concedera
un plazo de 10 dias habiles para que los probables responsables soliciten una
audiencia oral frente al Pleno de la Autoridad de Competencia correspondiente.

La Autoridad de Competencia debera emitir una resolucién dentro de los
siguientes 40 dias habiles a la fecha en que se integro el expediente.

Como se senald con anterioridad, las resoluciones emitidas por las
Autoridades de Competencia unicamente pueden combatirse a través del juicio de
amparo indirecto ante los Tribunales Especializados, sin que los actos reclamados
sean objeto de suspension, salvo en el caso de la imposicion de multas y 6rdenes

de desincorporacion por parte de la COFECE (no asi en el caso del IFT).

Visitas de Verificacion en México

En el caso de México, uno de los avances mas relevantes llevados a cabo desde la
anterior LFCE de 1992 (mediante su reforma en 2011), fue la posibilidad de llevar a
cabo visitas de verificacion sin necesidad de notificar primero al agente econémico
investigado, lo que permitié a las Autoridades de Competencia llevar a cabo visitas
de verificacion de forma mas efectiva en linea con las mejores practicas

internacionales.®* Durante 2016, la COFECE llevo a cabo 7 visitas de verificacion

92 LFCE, Art. 80 y 83.

9 LFCE, Art. 83.

%  Donald, Rosalind, “An Interview with Eduardo Pérez Motta”, Global Competition
Review, 3 de mayo de 2011.
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en el contexto de investigaciones por la comision de practicas monopdlicas
absolutas.®

El objetivo de estas facultades incluyen el que las Autoridades de
Competencia estén en posibilidad de allegarse de los datos y documentos que les
permitan llevar a cabo su investigacion®, con la correspondiente obligacion por
parte de los visitados de permitir el acceso, entre otros, a cualquier computadora,
aparato electrénico y dispositivo de almacenamiento®” bajo pena de hacerse
acreedores a las medidas de apremio establecidas en la propia LFCE®8 -que pueden
alcanzar hasta 1,000 UMAs por cada dia que transcurra- en caso de no colaborar
con las Autoridades de Competencia. Asimismo, las Autoridades de Competencia
pueden imponer un arresto hasta por 36 horas a las personas que pretendan impedir
las actuaciones de éstas e incluso, pueden auxiliarse de la fuerza publica a fin de
hacer cumplir sus determinaciones®.

En ese sentido, al estar facultadas para acceder a cualquier dispositivo de
almacenamiento, las autoridades de competencia cuentan también con acceso a
los correos electrénicos que se encuentren almacenados en cualquier de dichos
dispositivos y que pueden contener comunicaciones privadas por parte de los
empleados y funcionarios de los visitados.

Adicionalmente, dado que en términos de la propia CPEUM, el juicio de
amparo resulta improcedente contra actos intraprocesales llevados a cabo por las
Autoridades de Competencia, existe la posibilidad de que los visitados no cuenten
con medio de defensa alguno que les permita proteger la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas que pudiesen estar contenidas en las comunicaciones
electronicas que tienen almacenadas.

Esta circunstancia expone a los agentes economicos visitados a una
disyuntiva entre colaborar con las Autoridades de Competencia y proporcionar el

acceso a cualquier medio de almacenamiento (incluso, computadoras y dispositivos

9%  Global Competition Review, Rating Enforcement 2016.
% LFCE, Art. 75, fraccion .

9 LFCE, Art. 75, fraccion IV.

% LFCE, Art. 126, fraccion Il.

9 LFCE, Art. 126, fracciones Il y IV.
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moviles propiedad de los empleados que utilicen en para su trabajo bajo el esquema
bring your own device) con el riesgo de incurrir en un ilicito constitucional, o bien,

negar dicho acceso y hacerse acreedores a una o mas medidas de apremio.
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Capitulo 4. Facultades de las Autoridades de Competencia en otras

Jurisdicciones

Dada la importancia que representa a las autoridades de competencia el poder
llevar a cabo una visita de verificacion y acceder a toda la informacién almacenada
que pudiese ser relevante para sus investigaciones, muchas de las jurisdicciones a
nivel mundial que cuentan con una regulacion en materia de competencia, facultan
a las autoridades correspondientes a llevar a cabo visitas de verificacion. En ese
sentido, existen tres grandes grupos de legislaciones: (i) aquellas en las que la
autoridad de competencia requiere de una orden judicial para llevar a cabo cualquier
tipo de visita de verificacion; (i) aquellas en las que la autoridad de competencia
unicamente requieren autorizacion judicial en caso de visitas de verificacion a
realizarse en domicilios particulares; y (iii) aquellas que no requieren autorizacion
judicial en ningun caso.

Dentro de las jurisdicciones en las que se requiere una orden judicial se
encuentran Alemania'®, Argentina'®', Australia'®, Austria’®, Botsuana'%4,

Bulgaria'®®, Brasil'®, Canada'®’, Chile'%8, Chipre'®®, Croacia''®, Dinamarca'",

190 German Act against Restraints of Competition, § 59 (4).

101 Ley N° 25.156 de 25 de agosto de 1999 de Defensa de la Competencia de
Argentina, Articulo 24 (Il).

102 Australian Competition and Consumer Act 2010, Secciones 154Q y 154R.

103 |nternational Competition Network, Anti-Cartel Enforcement Template, Austria.

104 Botswana Competition Act, 2009, articulo 36(3).

195 Bulgaria Law on Protection of Competition of 2008, art. 45.

106 | ey No. 12.529 del 30/11/11 de Brasil, arts. 13 (VI) c y 14 (1ll).

07 Canada Competition Act, art. 15.

108 Decreto Ley 211 que Fija las Normas para la Defensa de la Libre Competencia
de Chile, articulo 39 (n) (n.1).

09 Cyprus Protection of Competition Laws of 2008 and 2014. En términos del
articulo 31 (1), la autoridad no requiere de una orden judicial para llevar a cabo
una visita de verificacion en las instalaciones del agente investigado; sin
embargo, en términos del articulo 32 (1), en caso de que la visita de verificacion
se lleve a cabo en una casa habitacion, si se requerira de orden judicial.

10 Croatian Competition Act, art. 42.

"1 Danish Competition Act, articulo 18(4).
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EE.UU."2, El Salvador''®, Eslovenia''4, Espafna''®, Estonia''®, Francia''’, Hong

Kong''8, Hungria®®, India'® Irlanda'?!, Japon'??, Kenia'?3, Letonia'?*, Lituania'?,

112

113
114
115

116

17
118
119
120

121
122

123
124
125

En términos de la seccion “Property Subject to Seizure” de la Cuarta Enmienda
a la Constitucion Politica de EE.UU., las visitas de verificacién unicamente
pueden llevarse a cabo en el contexto de una investigacién criminal (que puede
incluir la investigacion de carteles); por el contrario, en términos de la Seccion
3 de la Antitrust Civil Process Act of 1962 (P.L. 87-664), en el contexto de una
investigacion civil, no es posible llevar a cabo visitas de verificacion (Unicamente
se autoriza a la autoridad a emitir requerimientos de informacion por escrito).
Decreto N° 528, Ley de Competencia de El Salvador, art. 44.

Slovenian Prevention of the Restriction of Competition Act /ZZPOmK-1, art. 28.
Ley 15/2007 de 3/07 de Defensa de la Competencia de Espafia, art. 8.6 de la
Modificacion de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa. La orden judicial unicamente es necesaria en caso
de que la autoridad pretenda hacer uso de medidas coercitivas o de fuerza
publica.

Similar a la legislacién en EE.UU., en Estonia unicamente se pueden llevar a
cabo visitas de verificacion en el contexto de una investigacion criminal, previa
autorizacion judicial. Estonian Competition Act, §60 (derogado); Estonian Code
of Criminal Procedure, §91; y Estonian Code of Misdemeanour Procedure) §35.
Code de Commerce Francgais, art. L. 450-3 y L. 450-4.

Hong Kong Competition Ordenance), art. 48.

Hungarian Competition Act, art. 65/A (3).

India Competition Act, art. 41 (3) e India Companies Act 2013, art. 209. Cabe
senalar que la Competition Act hace referencia a la Companies Act de 1956, sin
embargo, la misma fue derogada por la Companies Act de 2013, cuyo art. 209
es el que ahora resulta aplicable.

Ireland Competition and Consumer Protection Act 2014, art. 36 (3).

Japanese Act on Prohibition of Private Monopolization and Maintenance of Fair
Trade, art. 102 (1). Las visitas de verificacién unicamente pueden llevarse a
cabo en el contexto de una investigacion criminal (que puede incluir la
investigacion de carteles).

Kenya Competition Act, art. 32.

Latvia Competition Act, Seccion 9, art. (5)2.

Lithuania Law on Competition, art. 25.
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Luxemburgo'?®, Paises Bajos'?’, Peri'?8, Polonia'?°, Portugal'®®, Reino Unido'3",

Romania'®?, Sudafrica’33, Suecia’®* y Turquia3®.

Algunas jurisdicciones en las que se requiere de una orden judicial

unicamente tratandose de visitas de verificacion en domicilios de particulares se

encuentran Bélgica'3®, Finlandia'®, Israel'®®, Malta'3® y Republica Checa'40.

Por ultimo, algunas de las jurisdicciones en las que las autoridades de

competencia pueden llevar a cabo una visita de verificacion sin necesidad de contar

con una orden judicial se encuentran China'', Colombia'#?, Eslovaquia'?,

Grecia'#, Italia'#®, Paquistan'#®, Corea'#’, Rusia'#® y Suiza'#°.

126

127
128

129
130
131
132
133
134
135
136
137
138
139
140
141
142
143

144
145

146
147
148

149

Luxembourg Loi du 23 octobre 2011 relative a la concurrence de Luxemburgo,
art. 16.

Dutch Competition Act, arts. 55-55c.

Decreto Legislativo N° 1034 que aprueba la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas de la Republica del Peru, art. 15.3(c).

Poland Competition and Consumer Protection Act, arts. 105a-1051.

Ley 19/2012 del Parlamento Portugués, art. 18 (1-2).

UK Competition Act 1998, Seccion 28.

Criminal Procedure Code of the Republic of Romania, art. 157.

South Africa Competition Act, art. 46 (1).

Swedish Competition Act, art. 3.

Turkish Act on the Protection of Competition, art. 15.

Belgian Competition Act 2006, art. IV.44.

Finish Competition Act, arts. 35y 36.

Israel Restrictive Trade Practices Law, 5748-1988, art. 45.

Malta Competition Act, art. 12 (7) y 12 (8).

Czech Consolidated Act on the Protection of Competition, art. 21(5).
Anti-monopoly Law of the People's Republic of China, art. 39.

Decreto 4886 de 2011 de Colombia, art. 1 (62).

Act No. 136/2001 on Protection of Competition and on Amendments and
Supplements to Act of the Slovak National Council No. 347/1990 Coll. on
Organization of Ministries and Other Central Bodies of State Administration of
the Slovak Republic as amended as amended (valid from 1 July 2014), art. 22a.
Greek Competition Act (Law 2848/2011, as amended) art. 39 (c-f).

Decreto del Presidente della Repubblica 30 aprile 1998, n. 217 - Regolamento
in materia di procedure istruttorie di competenza dell'’Autorita garante della
concorrenza e del mercato, Seccion 10 (1).

Pakistan Act No. XIX of 2010, art. 34.

Korean Monopoly Regulation and Fair Trade Act, art. 50(2).

Russian Federal La won Pretection of Competrition (as amended in 2016), art.
25.1 (5).

Swiss Federal Act on Cartels and other Restraints of Competition, art. 42.

37



En el caso de la Comisién Europea, dicha autoridad tampoco requiere de
autorizacion judicial, sin embargo, en caso de solicitarse la asistencia de
funcionarios de una autoridad local, si la regulaciéon local requiere de una
autorizacion judicial, los funcionarios locales deberan obtenerla a fin de estar en
posibilidad de coadyuvar con la autoridads°.

Cabe senalar que, como consecuencia del fallo emitido por la Corte Europea
de Derechos Humanos en el caso de Delta Pekarny en contra de la CCA a que se
hace referencia mas adelante, es de esperarse que las autoridades de competencia
en los 28 paises miembros de la Unién Europea'' también requieran de una
autorizacion judicial a efecto de llevar a cabo visitas de verificacion a los

particulares, independientemente de su marco normativo interno.

4.1 Ejercicio de Visitas de Verificacion en Otras Jurisdicciones

A continuacion, se proporciona una tabla con informacion respecto al numero de
visitas de verificacion llevadas a cabo por las principales autoridades en materia de
competencia econdmica en diversas jurisdicciones (incluyendo México) en el

contexto de investigaciones por practicas monopdlicas absolutas, asi como el monto

total de multas impuestas por cada una de dichas autoridades durante 2015:

Visitas de Multas
Jurisdiccion Autoridad Verificacion | impuestas
Alemania Oficina Federal de Carteles 19 €208
(Bundeskartellamt) millones
Australia ACCC 3 0
Austria BWB 12 €34.5
millones

150 Reglamento (CE) No 1/2003 del Consejo de la Union Europea, articulo 20.

151 Actualmente, los 28 paises miembros de la Unidon Europea son Alemania,
Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia,
Espana, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia,
Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido,
Republica Checa, Rumania, y Suecia.
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Bélgica Autoridad Belga de Competencia 2 €173.75
(Autorité belge de la Concurrence) millones
Brasil CADE 2 €45 millones
Canada Buré de Competencia (Competition 4 €1.97
Bureau) millones
Chile Fiscalia Nacional Econdmica 1 €55 millones
Colombia Superintendencia de Industria y 57 €74.7
Comercio millones
Corea KFTC 49 €473
millones
Dinamarca Autoridad de la Competencia y el 7 €981,582
Consumidor  (Konkurrence- og
Forbrugerstyrelsen)
EE.UU. Departamento de Justicia N/D €3,200
(Department of Justice o “DOJ”) millones
Espana CNMC 10 €506.9
millones
Finlandia KKV 5 0
Francia Autoridad de la Concurrencia 6 €881.370
(Autorité de la concurrence) millones
Grecia Comision Helénica de Competencia 8 Pendiente
(Helenic Competition Commission)
India Comision de Competencia 1 €133
(Competition Commission of India) millones
Irlanda Comision de Competencia y de 2 0
Proteccion al Consumidor
(Competition and Consumer
Protection Commission)
Israel Autoridad de Competencia 4 €1 millon
(Antitrust Authority)
Italia Autoridad de Competencia (Autorita 11 €235
Garante della Concorrenza e del millones
Mercato)
Japon JFTC Confidencial | €18 millones
Letonia Consejo de Ila Competencia 8 €305,179
(Konkurences padome)
Lituania Consejo de Ila Competencia 6 €2 millones
(Konkurencijos taryba)
México COFECE 7 €5.2
millones
Nueva Comision de Comercio (Commerce 0 €2.2
Zelanda Commission 0 “ComCom”) millones
Noruega Autoridad de Competencia 1 €2.11
(Konkurransetilsynet) millones
Paises Bajos | ACM 4 €15.2
millones
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Paquistan Comision de Competencia (“CCP”) 1 €1.18
millones
Polonia UOKIK 6 €275,000
Portugal PCA 2 €831,810.72
Reino Unido | CMA 3 €481,498
Republica CCA 7 €74.6
Checa millones
Romania Consejo de Ila Competencia 8 €424
(Consiliul Concurentei) millones
Rusia FAS 12 €21.1
millones
Singapur CCS 2 0
Suecia KKV 0 €3 millones
Suiza ComCo 5 €75 millones
Turquia Autoridad de Competencia 96 0
(Rekabet Kurumu)
Unidn DGComp 4 €364.531
Europea millones

Cuadro 4.2: Numero de visitas de verificacion llevadas a cabo por las
principales autoridades en materia de competencia econémica en diversas
jurisdicciones (2015). Fuente: Global Competition Review. Rating

Enforcement 2016.

4.2 Caso DE-023-2010 en México: Stendhal, Novartis y Merck Sharp
& Dohme

El 16 de noviembre de 2010, el IMSSpresentdé una denuncia ante la anterior
COFECO por la probable comisiéon de practicas monopdélicas absolutas por parte de
Laboratorios Stendhal, Laboratorios Novartis y Merck Sharp & Dohme, derivadas de
un supuestos intercambios de informacion respecto a una licitacién publica a ser
convocada por el IMSS. Dicha denuncia quedo registrada bajo el numero de
expediente DE-023-2010.

La denuncia por parte del IMSS se origind por ciertas grabaciones entre
funcionarios de dichas empresas mediante las cuales discutian informacion
sensible, incluyendo aspectos que aparentemente guardaban relacidén con precios;
grabaciones a las que el IMSS tuvo acceso al haber sido transmitidas en un

programa televisivo (Noticiero con Joaquin Lépez Ddriga).
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La COFECO determin6 no hacer uso de dichas grabaciones, al considerar

que las mismas “podrian estar violando derechos fundamentales, al haberse

realizado sin autorizacion judicial (...) conforme a lo establecido en el articulo 16

constitucional, parrafo décimo segundo”. Al respecto, la COFECE senald lo

siguiente:

Las grabaciones en analisis fueron obtenidas son el consentimiento de sus
participantes, como manifestaron ante esta autoridad [CONFIDENCIAL], en
el desahogo de comparecencias a las que fueron citados, respectivamente.

Por lo anterior, es manifiesta su ilicitud en términos de los articulos 16
parrafo décimo segundo de la CPEUM, lo que se refuerza por lo establecido
en el articulo 61 del RLFCE'?, asi como 79'%% y 87"%* del CFPC, que es de
aplicacion supletoria a esta LFCE, segun el articulo 34 bis parrafo tercero de
ésta ultima.

Cabe destacar, que el material audiovisual transmitido en el programa de
noticias ya referido tampoco puede ser tomado en cuenta por esta autoridad
administrativa, debido a que deriva de una prueba ilicita, como senala la
tesis aislada de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
de numero de registro 161221 y rubro ‘PRUEBA ILICITA. LAS PRUEBAS

152

153

154

En su momento, dicha disposicion establecia lo siguiente:

“Art. 61.- La Comision puede allegarse antes de emitir resolucion que ponga fin
al procedimiento correspondiente de los medios de conviccién que considere
necesarios para conocer la verdad sobre los hechos materia del procedimiento
de que se trate, siempre y cuando los medios de prueba estén reconocidos por
la ley y tengan relacion inmediata con los hechos materia del procedimiento; no
regiran para ella las limitaciones ni prohibiciones en materia de prueba
establecidas en relacion con los agentes econémicos.”

Art. 79.- Para conocer la verdad, puede el juzgador valerse de cualquier
persona, sea parte o tercero, y de cualquier cosa o documento, ya sea que
pertenezca a las partes o a un tercero, sin mas limitaciones que las de que las
pruebas estén reconocidas por la ley y tengan relacion inmediata con los hechos
controvertidos.

Los tribunales no tienen limites temporales para ordenar la aportacion de las
pruebas que juzguen indispensables para formar su conviccion respecto del
contenido de la litis, ni rigen para ellos las limitaciones y prohibiciones, en
materia de prueba, establecidas en relacién con las partes.

Art. 87.- El tribunal debe recibir las pruebas que le presenten las partes, siempre
que estén reconocidas por la ley. Los autos en que se admita alguna prueba no
son recurribles; los que la desechen son apelables en ambos efectos. Cuando
la recepcién de una prueba pueda ofender la moral o el decoro social, las
diligencias respectivas podran ser reservadas, segun el prudente arbitrio del
tribunal.
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OBTENIDAS, DIRECTA O INDIRECTAMENTE, VIOLANDO DERECHOS
FUNDAMENTALES, NO SURTEN EFECTO ALGUNOQO’, cuyo texto dice a la
letra:

[..]

Aunado a lo anterior, se pueden tomar en consideracion las tesis aisladas
nuamero P. XXXIII/2008 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ‘INTERVENCION DE COMUNICACIONES PRIVADAS SIN
AUTORIZACION JUDICIAL. LAS GRABACIONES DERIVADAS DE UN
ACTO DE ESA NATURALEZA CONSTITUYEN PRUEBAS ILICITAS QUE
POR MANDATO EXPRESO DEL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL
CARECEN DE TODO VALOR PROBATORIO’; asi como la tesis P.
XXX1/2008 del mismo Pleno del Tribunal Maximo de esta pais, cuyo rubro
lee ‘FACULTAD DE INVESTIGACION PREVISTA EN EL ARTICULO 97,
PARRAFO SEGUNDO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. LA IMPOSIBILIDAD CONSTITUCIONAL
DE OTORGAR VALOR PROBATORIO A LAS GRABACIONES
DERIVADAS DE LAS INTERVENCIONES DE COMUNICACIONES
PRIVADAS OBTENIDAS SIN AUTORIZACION JUDICIAL ES APLICABLE
PARA LA VALORACION DE LAS PRUEBAS RECABADAS EN EJERCICIO
DE ESA ATRIBUCION.

Esto implica que dichas pruebas serian, en su caso, inviables para utilizarse
como medios de conviccion en el procedimiento seguido por esta Comision,
por ser comunicaciones privadas intervenidas sin haber cumplido con las
formalidades previstas en el texto constitucional.

Por lo anterior, se concluye que las grabaciones contienen llamadas
telefénicas que esta Comision no puede valorar como elementos probatorios
de una supuesta practica violatoria de la LFCE al haberse realizado sin el
consentimiento de sus participantes y sin autorizacion judicial; y que no
existe algun otro indicio que permita presumir la existencia de contratos,
convenios, arreglos o combinaciones entre los agentes econdmicos
denunciados.

Si bien la resolucion anterior fue emitida por una autoridad distinta de la actual

continuacion:

COFECE, resulta relevante en la medida en que el espiritu de las disposiciones en
que la COFECO fundo dicha resolucion aun se encuentran vigentes y resultan

plenamente aplicables al marco juridico actual, tal y como se demuestra a

(i) El texto del parrafo 12° del articulo 16 de la Constitucién no sido

reformado, por lo que sus principios resultan vigentes;
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(i) El texto del articulo 61 del abrogado Reglamento de la Ley Federal de
Competencia Econémica (vigente al momento de la resolucion del
expediente DE-023-2010) se incluyé en sus mismos términos en el
articulo 123 de la vigente LFCE"%%; y

(i)  Los articulos 79 y 87 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles no
han sido reformados y también resultan aplicables supletoriamente a

la actual LFCE en términos del articulo 121156 de esta ultima.

En consecuencia, no existe razén alguna para concluir que el derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas reconocido por la anterior COFECO

en el expediente DE-023-2010 no resulta aplicable a las actuaciones de la COFECE.

4.3 Delta Pekarny y la Corte Europea de Derechos Humanos
(solicitud no. 97/11)

En 2014, la ECHR se pronuncié en relacion con una demanda interpuesta por Delta
Pekarny (“Delta Bakery”) en contra de una visita de verificacidn practicada por la
autoridad de la Republica Checa.

Al respecto, Delta Bakery impugnd la resolucion de la CCA mediante el
equivalente a un recurso de revision, siendo confirmada la resolucion impugnada.
Recursos posteriores fueron interpuestos ante la Suprema Corte Administrativa,
quien desestimo la defensa de Delta Bakery. Incluso, la Corte Constitucional Checa

determind que la CCA tenia facultades para ingresar al domicilio corporativo de la

155 Art. 123. La Comisién puede allegarse, antes de emitir resolucion que ponga fin
al procedimiento correspondiente, de los medios de conviccién que considere
necesarios para conocer la verdad sobre los hechos materia del procedimiento
de que se trate, siempre y cuando los medios de prueba estén reconocidos por
la Ley y tengan relacion inmediata con los hechos materia del procedimiento;
no regiran para ella las limitaciones ni prohibiciones en materia de prueba
establecidas en relacion con los Agentes Econdmicos.

156 Art. 121. En lo no previsto por esta Ley o en las Disposiciones Regulatorias, se
aplicara supletoriamente el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.
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empresa sin necesidad de obtener una orden judicial en términos de la Ley de
Proteccion a la Competencia.’®”

Delta Bakery impugné la determinacion de la Corte Constitucional Checa
ante la ECHR, aduciendo que los actos de la CCA en el sentido de ingresar a sus
instalaciones sin contar con una orden judicial violenté sus derechos. La ECHR
confirmd los argumentos de Delta Bakery y consider6 que las acciones de la CCA
resultaban ilegales en términos del articulo 8° del Convenio Europeo de Derechos

Humanos, el cual establece lo siguiente:

Articulo 8
Derecho al respeto a la vida privada y familiar

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del
pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la
proteccién de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las
libertades de los demas.

[Enfasis afiadido]

Como se desprende de la disposicion anterior, la determinacion de la ECHR
se baso en la proteccion al domicilio y a la correspondencia privada, aun y cuando
la legislacion local exentaba a la CCA de obtener una orden judicial para llevar a
cabo una visita de verificacion. Cabe sefnalar que la visita de verificacion se llevo a
cabo en las instalaciones de la empresa investigada (y no en un domicilio privado).

Dado que la resolucion se basa en una disposicion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y que el mismo resulta aplicable a todos los paises miembros

de la Uniodn, es posible que los mismos principios resulten aplicables respecto a

157 Cabe sefialar que, similar a lo que ocurre en el caso de México, las visitas de
verificacion por parte de la CCA tampoco pueden ser impugnadas y los agentes
econdmicos investigados deben esperar hasta una resolucion final en la que se
les declare responsables de una practica ilegal.
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aquellas jurisdicciones de la Unidn Europea en la que las autoridades de
competencia no requieren de una autorizacion judicial a fin de llevar a cabo visitas

de verificacion.
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Capitulo 5. Diseino de Estrategias y Propuesta de Solucién

5.1 Reforma Constitucional

Dada la proteccion prevista en los parrafos 12° y 13° del articulo 16 de la CPEUM,
interpretada a la luz del principio pro persona, es claro que las Autoridades de
Competencia no cuentan con facultades para accesar comunicaciones privadas,
independientemente de si dichas comunicaciones resultan relevantes para efectos
de una investigacion por parte de las Autoridades de Competencia. Asimismo, la
materia de competencia econdmica tampoco se encuentra dentro de aquellas
materias en las que un Juez puede autorizar dicho acceso.

Como se sefnalo previamente, en caso de que los agentes econdmicos opten
por colaborar con las Autoridades de Competencia y o bien, permitir el acceso por
parte de dichas autoridades a comunicaciones en las que hayan intervenido sus
empleados -a fin de evitar ser sujetos de medidas de apremio en términos de la
LFCE-, existe el riesgo de que su conducta constituya un ilicito constitucional en
perjuicio de los derechos humanos de sus directivos, funcionarios y empleados que
la CPEUM reconoce y protege.

Por lo anterior, es claro que la mejor forma de permitir a las Autoridades de
Competencia el ejercicio de las facultades que el legislador ha pretendido
otorgarles, sin poner en riesgo a los particulares de incurrir en un ilicito
constitucional es establecer la facultad de dichas Autoridades de Competencia de
acceder a medios de almacenamiento que incluyan comunicaciones en el propio
articulo 16 de la CPEUM.

5.6 Limitacion de Riesgos para los Particulares

Ahora bien, dado que la propuesta que se presenta mediante el presente trabajo no
se refiere a una reforma constitucional, a continuacién se presenta una solucion
estratégica empresarial que permite a los particulares cooperar cabalmente con las

Autoridades de Competencia durante sus investigaciones, incluyendo el permitir el
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acceso por parte de las mismas a las comunicaciones de directivos, funcionarios y
empleados, minimizando el riesgo de incurrir en un ilicito inconstitucional en
perjuicio de estos ultimos.

Para ello, la solucion propuesta implica incorporar en los contratos laborales,
una clausula mediante la cual cada uno de los directivos, funcionarios y empleados,
autoricen al empleador, el conceder acceso a los dispositivos de almacenamiento,
cuentas de correo electronico, y demas informacion resguardada o controlada por
el empleador. Asimismo, en el caso de los directivos, funcionarios y empleados que
ya han celebrado sus contratos correspondientes, se sugiere que firmen una
autorizacion en el mismo sentido.

Asi, aunado a las obligaciones de mantener la confidencialidad de la
informacion, propiedad intelectual e industrial que usualmente se incluyen en los
contratos laborales, se debera establecer que el directivo, funcionario y empleado
correspondiente, expresamente autoriza al empleador para acceder a su equipo de
computo, dispositivo movil, cuenta de correo, espacio virtual de almacenamiento
(almacenamiento en la nube) y cualquier otro medio de almacenamiento, incluyendo
a las comunicaciones transmitidas mediante dichos medios, en caso de una visita
de verificacion por parte de las Autoridades de Competencia.

Cabe senalar que existe un riesgo adicional del que no se ha hablado en el
presente trabajo, consistente en las politicas BYOD que aplican algunas empresas,
mediante las cuales se autoriza a los directivos, funcionarios y empleados, utilizar
los dispositivos de su propiedad para cuestiones laborales.

Con base en estas politicas BYOD, los empleadores permiten a sus
directivos, funcionarios y empleados acceder a su cuenta de correo electrénico,
espacio de almacenamiento virtual e incluso, utilizar su propio numero maovil a fin de
llevar a cabo sus funciones dentro de la empresa.

Lo anterior conlleva un riesgo adicional que también puede ser mitigado
mediante la eliminacion de estas politicas BYOD, que si bien pueden resultar

atractivas para los empleados, complican la implementacion de la solucién
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estratégica empresarial propuesta, ademas de que incrementan considerablemente
otros riesgos en materia de seguridad informatica %8,

Ahora bien, a manera de ejemplo'®®, a constitucion se proporciona un texto
general que puede servir como base para la redaccion de una clausula especifica
mediante la cual un empleador obtenga, por parte de sus directivos, funcionarios y
empleados, las autorizaciones necesarias a fin de estar en posibilidad de colaborar
con las Autoridades de Competencia mientras se limita el riesgo de incurrir en un
ilicito constitucional. Cabe sefalar que el texto siguiente también considera la
posibilidad de que existan politicas BYOD y que por ende, los medios de

almacenamiento no necesariamente sean propiedad del empleador:

“[El empleado] autoriza a [el empleador] sin restriccidon alguna, a
acceder a cualquier informacién (incluyendo cualquier comunicacion
privada) contenida su equipo de computo, dispositivo movil, cuenta de
correo electronico, espacio virtual de almacenamiento y cualquier otro
medio de almacenamiento utilizado o relacionado con los servicios
que le presta a [el empleador], ya sean de su propiedad o que le hayan
sido proporcionados por [el empleador], asi como a proporcionar
dicha informacion a COFECE, al IFT o a cualquier otra autoridad y
que a juicio de [el empleador] o de dichas autoridades, resulte
relevante en el contexto de cualquier tipo de procedimiento seguido
en términos de la LFCE, independientemente del caracter en el que

actue [el empleador] en dicho procedimiento.

158 Para mayor informacién al respecto y como primera aproximacion al tema, se
sugiere revisar Moreno Rojas, David Leonardo, “Bring Your Own Device
Oportunidades”, Retos y Riesgos en las Organizaciones, Revista Tecnia, Vol.
25, No. 1, febrero 2017, p. 1.

159 El texto propuesto constituye Unicamente un ejemplo y en ningin caso debe
considerarse como una opinidén legal o como un producto derivado de la
prestacion de un servicio profesional; en su caso, el texto a incluirse en los
contratos respectivos debe ser analizado caso por caso por un asesor legal.
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Asimismo, [el empleado] autoriza a [el empleador] a dar y permitir el
acceso por parte de COFECE, el IFT o cualquier otra autoridad, sin
restriccion alguna, a la informacién (incluyendo cualquier
comunicaciéon privada) contenida su equipo de computo, dispositivo
movil, cuenta de correo electronico, espacio virtual de
almacenamiento y cualquier otro medio de almacenamiento durante o
en relacidbn con una visita de verificacion realizada por dichas

autoridades en términos de la LFCE.”

Un texto en el sentido de lo anterior debe mitigar los riesgos que enfrenta un
empleador, ya que por una parte, le permitira dar acceso a las Autoridades de
Competencia a informacién que pudiese incluir comunicaciones privadas de sus
directivos, funcionarios y empleados, evitando tanto el ser sujeto de medidas de
apremio que pueden tener consecuencias importantes, como incurrir en un ilicito

constitucional al contar con las autorizaciones necesarias.

Conclusiones

(1) La inviolabilidad de las comunicaciones privadas reconocida en el articulo
16 de la CPEUM implica que dichas comunicaciones unicamente pueden
ser intervenidas mediante autorizacion judicial, la cual se encuentra
limitada a la materia penal.

(2) Las comunicaciones electronicas, incluyendo correos electronicos, se
encuentran dentro del concepto de comunicaciones privadas y por tanto,
son también sujetas de la proteccion constitucional.

(3) La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha
pronunciado en el sentido de que las comunicaciones privadas se
encuentran protegidas constitucionalmente, con independencia de su
contenido, por lo que no es necesario analizar el contenido de las mismas

para determinar su proteccion.
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(4) La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
sefalado que los particulares también se encuentran obligados a
observar el principio de inviolabilidad de las comunicaciones privadas y
que de no hacerlo, incurriran en un ilicito constitucional.

(5) En caso de que un empleador conceda a las Autoridades de Competencia
acceso a los dispositivos que almacenen comunicaciones de sus
directivos, funcionarios y empleados -sin autorizacion de éstos ultimos-
de las que dicho empleador no forme parte, podria ser sujeto de acciones
legales tendientes a indemnizar a sus empleados, ademas de que dichas
comunicaciones no podran ser utilizadas por las Autoridades de
Competencia durante sus investigaciones.

(6) En caso de que un empleador no conceda a las Autoridades de
Competencia acceso a los dispositivos que almacenen comunicaciones
de sus directivos, funcionarios y empleados, podria ser sujeto de medidas
de apremio por parte de las Autoridades de Competencia durante sus
investigaciones.

(7) A fin de limitar los riesgos que enfrentan los agentes econdmicos
consistentes tanto en la imposicién de medidas de apremio como en
incurrir en un ilicito constitucional en perjuicio de sus directivos,
funcionarios y empleados, es recomendable que el empleador obtenga
autorizacion por parte de éstos ultimos con anterioridad a que las
Autoridades de Competencia soliciten el acceso a informacion que

pudiese incluir comunicaciones privadas.
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