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Resumen: La figura de privilegio cliente-abogado y el principio de inviolabilidad de co-
municaciones privadas han cobrado gran relevancia en los procedimientos de competencia
econdmica y en las estrategias de defensa de los agentes econémicos que se oponen al uso de
cierto tipo de evidencia. Si bien se trata de derechos reconocidos por la Constitucion, es indis-
pensable entender la naturaleza de cada uno de estos, de tal forma que cumplan su funcién
sin interferir indebidamente en la implementacién de medidas de interés pablico. El presente
articulo explora al alcance de cada una de estas figuras y ofrece parametros encaminados a
darles vigencia en el contexto aludido.

Palabras clave: privilegio legal; privilegio cliente-abogado; comunicaciones privadas;
competencia.

Abstract: Attorney-client privilege and the principle of inviolability of private communi-
cations have gained great relevance in economic competition procedures and in the defense
strategies of economic agents who oppose the use of certain types of evidence. Although these
rights are duly recognized by the Constitution, it is essential to understand the true nature of
each of these, so that they fulfill their function without unduly hindering the implementation
public interest measures. This article explores the scope of these rights and offers parameters
aimed at giving them validity in the referred context.

Keywords: legal privilege; attorney-client privilege; private communications; competition;
antitrust.
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I. Introduccién

En multiples jurisdicciones, los conceptos de “privilegio legal”, “privilegio
cliente-abogado” —los cuales seran usados de manera intercambiable en este
capitulo— y nociones analogas han jugado un rol muy importante tanto en el
derecho penal como en areas del derecho administrativo. Esta figura supone
que la autoridad no puede tener acceso o utilizar para fines incriminatorios
o sancionatorios las comunicaciones sostenidas entre una persona y su abo-
gado como motivo de su defensa; de lo contrario, cualquier decisiéon basada
en la informacion obtenida de esta comunicacion seria materia de anulacion.

En México, hasta fechas recientes como explicaré mas adelante, no ha-
bia desarrollo de esta figura en el campo administrativo, por lo que resulta
pertinente revisar la experiencia de las principales jurisdicciones del mundo.

Estados Unidos ha desarrollado esta doctrina bajo la nocién de que
las personas deben poder confiar en un experto legal que defendera vigo-
rosamente su posicion. Ante la ausencia de confidencialidad, la representa-
cion efectiva se veria comprometida, pues los clientes serian prudentes en lo
que les dicen a sus abogados y cuando lo hacen (Organizacién para la Coo-
peracién y Desarrollo Econémico, 2018).

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha sostenido que

[E]l proposito del privilegio cliente abogado es fomentar plena y franca co-
municacién entre abogados y sus clientes y de esa manera promover objeti-
vos publicos mayores en observancia al derecho y la administracién de justicia.
El privilegio reconoce que la asesoria legal sana sirve con propositos publicos
y que dicha asesoria depende de que el abogado sea informado plenamente

por el cliente (Suprema Corte de los Estados Unidos, 1981).
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En términos similares se ha expresado el Tribunal Europeo de los Dere-
chos Humanos (TEDH):

Mientras en algunos Estados miembros la protecciéon contra la exhibi-
ci6n de comunicaciones entre abogado y cliente esta basada principalmente
en un reconocimiento de la propia naturaleza de la profesion legal en la medida
que contribuye al mantenimiento del Estado de derecho, en otros Estados miem-
bros la misma protecciéon esta reconocida por el requerimiento mas especifico
(que, ademas, también esta reconocido en los primeros Estados mencionados)
de que los derechos de defensa deben ser respetados. (Tribunal Europeo de De-

rechos Humanos, 1982)

La calidad de la asesoria y sus conclusiones —que pueden versar sobre
una conducta potencialmente ilicita— dependen de que el abogado tenga
los insumos de analisis necesarios y conozca las circunstancias de modo, tiem-
po v lugar de determinados hechos. Seria dificil pensar que un individuo po-
dria defenderse, de manera adecuada, si existe la posibilidad de que se revele
la informacién que pueda compartir con su abogado.

Esta prerrogativa juridica también ayuda a cumplir deberes legales,
prevenir violaciones y auxiliar a la autoridad. En la materia de competen-
cia, por ejemplo, la asistencia legal puede auxiliar a un agente econémico
a acogerse al programa de inmunidad, ofrecer compromisos para el cierre
anticipado de una investigacion por practicas monopolicas relativas o con-
centraciones ilicitas, ofrecer remedios cuando una concentracion genera ries-
gos, presentar pruebas o cooperar de buena fe con el objetivo de atenuar
una sancion inminente. Ademas, los programas de cumplimiento (compliance)
han sido utilizados como medio para prevenir violaciones e internalizar a la
competencia como un valor corporativo dentro de una organizacion. El pri-
vilegio legal, bien entendido y aplicado, limita la arbitrariedad, habilita y op-
timiza los derechos de defensa, fomenta una cultura de la legalidad y fortalece
el estado de derecho.

Las sanciones por violaciones a las leyes de competencia pueden tener
consecuencias severas y las agencias suelen contar con herramientas —cada
vez mas solidas— para recabar evidencia, dentro de las cuales destacan las vi-
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sitas de verificacion sorpresa o dawn raids. En estas diligencias los funcionarios
autorizados tienen acceso a computadoras, aparatos electronicos, dispositi-
vos de almacenamiento, archiveros, libros, documentos, papeles u otro me-
dio que pueda contener evidencia, y pueden obtener copias, reproducciones
o duplicados forenses de informacion para su posterior analisis. Se trata —
junto con el programa de inmunidad— de la facultad mas relevante de inves-
tigacion para las agencias en la actualidad.

En este contexto, es cada vez mas aceptado el que una autoridad no pue-
da utilizar informacién que recaba en el curso ordinario de una investiga-
cién si esta protegida por el privilegio legal. Uno de los principios de justicia
procesal del International Competition Network refiere la necesidad de respetar
los privilegios legales aplicables en cada jurisdiccion y exhorta a las autorida-
des a tener politicas sobre el uso de la informacién protegida bajo esta figu-
ra (International Competition Network, 2018). Una encuesta de la OCDE
confirma que 34 de 36 paises miembros reconocen el concepto y protegen,
aunque en distintos grados, la confidencialidad de la informacién que deriva
de la relacion entre el cliente y su abogado (OCDE, 2019).

El alcance del privilegio legal varia en cada jurisdicciéon, dependiendo
del sistema juridico nacional y de los precedentes que a lo largo del tiempo
le han dado forma, como en Europa y Estados Unidos. El consenso basico
es que el contenido de la comunicacién entre un cliente y su abogado esta
protegido independientemente del formato —fisico, digital, oral, audio—
en la medida que se relacione con la defensa de un caso en particular. El De-
partamento de Justicia de los Estados Unidos ha sefialado que el proposito
del privilegio es proteger del descubrimiento en litigios civiles aquellas comu-
nicaciones confidenciales entre un abogado y su cliente relacionadas con un
asunto legal para el cual el cliente ha buscado asesoramiento profesional;
por lo tanto, normalmente se extiende tanto al contenido de la comunicacién
del cliente como al consejo del abogado en respuesta a la misma (Departa-
mento de Justicia de los Estados Unidos, 1985).

Como todos los derechos, existen limites y excepciones que jurisdiccio-
nes como la europea y la norteamericana han desarrollado mediante criterios
doctrinales y jurisprudenciales. El primero de estos limites, consiste en que
la comunicacion protegida tiene que estar relacionada con el interés del clien-
te a proposito de alguna defensa. En el régimen antimonopolio de la Unién
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Europea la proteccion cubre todas las comunicaciones con abogados exter-
nos escritas e intercambiadas (antes o después) a propésito de un procedi-
miento administrativo conforme los articulos 101 y 102 del Tratado o que
pueda resultar en una sancién (TEDH, 1982). Al respecto, los inspectores
no pueden leer el contenido de las comunicaciones respecto de las cuales
se alegue el privilegio, pero si deben realizar un “vistazo suficiente” (sufficient
sight) con el objeto de considerar que se trata de informacién privilegiada
(Lennart Ritter y David Braun, 2004, pp. 1077-1078). Sobra decir que cual-
quier asesoria fuera del ambito juridico, por ejemplo, la relacionada con as-
pectos comerciales o de negocio, queda fuera de la proteccién, aunque haya
sido proporcionada por un abogado.

El segundo aspecto se refiere al hecho de que el privilegio legal no cubre
la mayoria de las comunicaciones que involucran a terceros ni abarca los he-
chos y comunicados obtenidos de otras fuentes. Esto significa que un docu-
mento creado por o recibido de un tercero y que el cliente comparte con un
abogado mientras busca asesoramiento legal no esta protegido. En princi-
pio, la protecciéon tampoco deberia aplicar a las comunicaciones entre aboga-
dos (Lennart Ritter y David Braun, 2004, pp. 1077-1078). Del mismo modo,
una empresa no puede proteger sus propios documentos simplemente reve-
landolos a un abogado cuando busca asesoramiento legal. Finalmente, el pri-
vilegio cliente-abogado no puede extenderse a la asesoria que coadyuve en la
comisién de una actividad ilicita en curso o a futuro, como participar en un
cartel (OCDE, 2018), pues eso seria contrario a la lgica elemental de la figu-
ra, la cual busca fortalecer el estado de derecho, no quebrantarlo.

Lo que en todo caso quedaria protegido es el documento y la comunica-
ci6n per se, no los hechos subyacentes. Sobre este aspecto, la Suprema Corte
de Estados Unidos se ha expresado en el siguiente sentido:

La proteccion del privilegio se extiende solo a las comunicaciones y no a los he-
chos. Un hecho es una cosa y una comunicacién concerniente a eso. El hecho
es algo completamente diferente. No se puede obligar al cliente a responder
la pregunta: ;Qué le dijo o le escribi6 al abogado?, pero no puede negarse a re-
velar ningtin hecho relevante de su conocimiento simplemente porque incorpo-
r6 una declaracién de tal hecho en su comunicaciéon a su abogado. (SCOTUS,
1981, pp. 935-396)
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Corresponde al cliente demostrar que se actualizan los criterios corres-
pondientes para acceder a la proteccion pretendida. En Estados Unidos,
la empresa debe hacer su solicitud de manera expresa y describir la na-
turaleza de los documentos y comunicaciones de manera que, sin revelar
la informacién supuestamente protegida, permita a la autoridad analizar
la aplicabilidad o no del privilegio (OCDE, 2018). Desde luego, no basta in-
vocar el derecho o marcar los documentos con leyendas de “privilegio legal”.
La materia del documento aludido tiene que estar relacionada con la defensa
del cliente respecto de algiin procedimiento.

En paises como M¢éxico, donde esta doctrina esta en fase de desarrollo
—lo que ha tomado décadas en otras jurisdicciones—, es importante delimi-
tar fronteras. Si bien es imperativo respetar el debido proceso, también exis-
te un interés publico de investigar y castigar de manera eficaz las practicas
anticompetitivas que lesionan el bienestar general. Por ello hay que habilitar
el privilegio legal dentro de su marco logico y evitar reclamaciones frivo-
las que buscan dilatar y obstaculizar indagatorias. De hecho, es comtn para
las agencias ver como las empresas sujetas a investigacién han pretendido
excluir evidencia de manera genérica bajo reclamos infundados de privile-
gio legal.

II. 4, A quién pertenece el privilegio?

Contrario a los criterios judiciales mexicanos hasta ahora generados, el con-
senso alrededor del mundo es que el privilegio cliente-abogado —por estar

vinculado al debido proceso— pertenece al cliente, no al abogado. Refiere
la OCDE al respecto:

La protecciéon por privilegio es un derecho que pertenece al cliente, no al aboga-
do. En todos los paises de la OCDE, los abogados tienen una obligacion profe-
sional, sujeta a muy limitadas excepciones, de proteger la confidencialidad de sus
comunicaciones con sus clientes. Este deber de secrecia profesional obliga a los
abogados a no entregar dichas comunicaciones (a menos que estén legalmente
obligados a ello), y evita que la inspeccion en sus oficinas y la captura de docu-

mentos que les pertenezcan. Sin embargo, en las jurisdicciones donde la con-
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fidencialidad es sélo reconocida como una responsabilidad del abogado y no
como un derecho de los clientes (donde el privilegio no existe), seria imposible
en principio proteger la informacién una vez que ha dejado de estar en posesion
del abogado, y pasa al cliente, y donde el cliente no tendria un derecho propio
de resistir la entrega. (OCDE, 2018, p. 6)

En este orden de ideas, es crucial distinguir entre el privilegio cliente-abo-
gado y el secreto profesional. El primero es un derecho asociado a la debida
defensa y pertenece al cliente. Es el cliente quien se defiende y cuyos intereses
estan en juego. El abogado, por su parte, tiene la obligaciéon de guardar secre-
to profesional para que exista conflanza entre éste y su cliente.

Conforme a la legislacién mexicana, existe:

* Una obligacion general de secrecia para los profesionistas, incluyendo
a los abogados, respecto a los asuntos que les confien sus clientes (Ley
Reglamentaria del Articulo 5o. constitucional, relativo al ejercicio de las
profesiones en la Ciudad de México [LRASC], 26/05/1945, articulo 36).

» Una excepcion respecto de la obligacion de cooperar con los tribunales
civiles, cuando se trate de personas que deban guardar secreto profesio-
nal (Codigo Federal de Procedimientos Civiles [CFPC], 11/07/2024,
articulo 90).

* En materia penal, una obligacién de los defensores de guardar secre-
to profesional respecto de sus funciones, asi como la inadmisibilidad
de cualquier prueba o testimonio que se obtenga en contravencion a ello
(Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 11/07/2024, artsiculos
117, 244, 362).

Esto implica que si la informacién es recabada del cliente —como sue-
le suceder en una visita de verificacion o mediante un requerimiento de in-
formacién—el abogado no puede alegar el privilegio legal ni interferir en el
alcance de la diligencia; corresponderia al cliente hacer lo propio en la me-
dida que pueda verse afectado su derecho a una debida y adecuada defensa.
De la misma forma, es el cliente —jamas el abogado— quien puede renun-
ciar de manera expresa o tacita a su derecho, consintiendo o proporcionando
voluntariamente la informacion si asi conviene a sus intereses (por ejemplo,
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en el contexto de un programa de inmunidad, por sus deseos de cooperar
con la autoridad, o compartiendo dicha informacién con terceros, haciendo
latente su voluntad de que no fuese confidencial y protegida). Si no fuera asi,
caeriamos en el absurdo de que el cliente no puede revelar la informacion
porque el abogado no se lo permite por supuestamente ser cotitular de un
derecho de privilegio. Por ello, el articulo 362 del Cédigo Nacional de Pro-
cedimientos Penales establece que quienes tengan el deber de guardar secre-
to no podran negarse a declarar cuando el interesado los libere de ese deber
(CNPP, 11/07/2024, articulo 352).

En cambio, bajo el secreto profesional seria el profesionista quien puede
oponerse a la entrega de cierta informacion, ya no con motivo de una de-
fensa necesariamente, sino en virtud de su obligacién de guardar secrecia,
salvo las excepciones que prevea la ley. Aun asi, el alcance de esta figura per-
manece incompleta en nuestro pais, tanto normativa como jurisprudencial
y doctrinariamente.

Sobre la operatividad de figuras similares, en Estados Unidos el work pro-
duct consiste en una proteccion concebida para el abogado, en relacién con el
material que elabora en anticipacién a un litigio, evitando que se conozca
su teoria o estrategia (Ruster y Von Massow, 2020). por lo que esta relacio-
nada con la privacidad del trabajo y preparacion del asunto por el abogado
(SCOTUS, 1974). La existencia de esta figura apoya la nocién de que en ese
pais los abogados no pueden beneficiarse del privilegio legal.

A pesar de lo anterior los tribunales mexicanos desarrollaron criterios
con motivo de juicios de amparo interpuestos por abogados a titulo personal,
respecto de informacién recabada de sus clientes (los agentes econémicos
investigados). Esto resulta cuestionable, pues no soélo se les reconocié interés
juridico para acudir al juicio, sino que la secrecia e inviolabilidad de las co-
municaciones entre abogado y cliente fue vista como “un derecho complejo
que deriva de la concatenaciéon de tres derechos distintos”; el ejercicio libre
de la profesion de abogado, el derecho a la intimidad e inviolabilidad de las
comunicaciones privadas, asi como el derecho a la debida defensa. Esta mez-
cla de figuras distintas y autocontenidas genera confusion y distorsiones como
detallaré mas adelante.
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ITI. ¢, Abogados externos o internos?

Una divergencia notable alrededor del mundo es si el privilegio legal se ex-
tiende a las comunicaciones entre los clientes y los abogados internos (in-fouse)
de las propias empresas, o si s6lo cubre las interacciones y comunicaciones
con abogados externos o independientes. La experiencia es mixta y sobre-
sale la diferencia de enfoques entre Europa —que restringe— y Estados
Unidos —que amplia— (Concurrences: Antitrust Publications and Events,
2020). Pero inclusive los paises que cubren comunicaciones con abogados in-
ternos exigen que éstos tengan cierto nivel de independencia respecto de la
compaiiia empleadora, de tal forma que esté en posicion de brindar asesoria
objetiva.

En Akzo Nobel v. Commussion, el Tribunal de Justicia de Justicia de la Unién
Europea nego el privilegio sobre comunicaciones escritas sostenidas entre
companias y sus abogados internos (Tribunal de Justicia de la Unién Europea
[TJUE], 2010). El Tribunal sostuvo que éste sélo operaba cuando los abo-
gados eran “independientes”, lo que requeria la ausencia de una relacién
laboral entre el abogado y el cliente. Conforme este criterio, un abogado
interno no goza del mismo grado de independencia profesional que un abo-
gado externo, pues el primero ocupa una posiciéon que le impide ignorar
las estrategias comerciales de su empleador (TJUE, 2010). Destaca la opi-
ni6n expresada por el Abogado General de la Comision Europea en el curso
de este litigio:

Existe un peligro estructural de que un abogado interno, aun sea el caso de que
sea de buen caracter y tenga las mejores intenciones, encuentre un conflic-
to de interés entre sus obligaciones profesionales y los objetivos y deseos de la
compaiiia.

La susceptibilidad de un abogado interno de tener este conflicto también hace
muy dificil para él manifestar una oposicién efectiva a cualquier abuso del privi-

legio. Este abuso podria, por ejemplo, consistir en entregar evidencia e informa-
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ci6n al departamento legal de la empresa, supuestamente para asesoramiento
legal, con el Gnico proposito de evitar que las autoridades de competencia
tengan acceso a esa evidencia ¢ informacién. En el peor de los casos, los de-
partamentos de la empresa podrian estar tentados para hacer mal uso de los
departamentos legales como un lugar para almacenar documentos ilegales ta-
les como acuerdos colusorios y trascripciones sobre reuniones entre las partes

de esos carteles y sus modos de operacion (TJUE, 2010).

Este criterio contrasta con la jurisdiccion norteamericana, balo la cual
los empleados de una empresa que discuten temas legales con los abogados
internos pueden quedar protegidos por el privilegio legal. Lo anterior de-
pendera del contenido de la comunicacién, las funciones del abogado y qué
tan cerca o lejos esta de la toma de decisiones corporativas o de negocio.

Este tema ha suscitado enorme discusion. Por una parte, el privilegio le-
gal podria operar al margen de si el abogado es externo o no, mientras la ase-
soria esté vinculada con la debida defensa; podria agregarse que las personas
o empresas tienen el derecho de elegir el tipo de consultoria que mejor con-
venga a sus intereses. Por otra parte, la independencia de los abogados ex-
ternos nunca se consigue del todo, pues si bien no mantienen una relacién
laboral con el cliente, si reciben una contraprestaciéon o pago, lo que los su-
bordina a cierto grado.

En el contexto mexicano, a proposito de la consulta pablica sobre el an-
teproyecto de la Comisiéon Federal de Competencia Econémica [COFE-
CE] sobre los criterios técnicos para el manejo de la informacion derivada
de la asesoria legal que se proporciona a los agentes econémicos, algunas
opiniones enfatizaron la importancia de proteger las comunicaciones tanto
de abogados internos como externos (Gruz Barney, Barra Mexicana, Cole-
gio de Abogados).

No obstante, coincido con el enfoque europeo. Cuando una empresa
esta implicada en un hecho potencialmente ilicito, esto incluye a toda la uni-
dad de negocio, incluyendo los funcionarios y trabajadores que ahi laboren.
En muchos casos, seria dificil trazar la linea y separar documentos relaciona-
dos con una legitima defensa respecto de aquellos que forman parte de una
estrategia comercial. El enfoque “amplio” puede ampliar el abanico de tacti-
cas dilatorias o de encubrimiento y entorpecer las funciones de investigacién
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de la autoridad vy, por ende, afectar la capacidad de detectar, recabar y anali-
zar evidencia documental sobre la probable realizaciéon de conductas ilicitas
que imponen dafios graves sobre la sociedad.

Los criterios recientes que han surgido en México tomaron como refe-
rente a Europa. Esto es prudente considerando que el desarrollo de esta doc-
trina esta en fase incipiente y que no es deseable afectar un sistema que sigue
librando batallas para ser efectivo, a causa —entre otros factores— del abuso
tanto de litigios como de las garantias juridicas, las cuales deben aceptar mo-
dulaciones legitimas.

IV. Privilegio cliente-abogado en el contexto
mexicano ¢mezcla de conceptos?

Durante las negociaciones del Tratado entre México, Estados Unidos y Ca-
nada [TMEC] que reemplazé al Tratado de Libre Comercio de América
del Norte [TLCAN], la delegacién estadounidense insistié en que se recono-
ciera la figura del privilegio cliente-abogado en el capitulo de Competencia,
el cual versa sobre aspectos de justicia procesal y cooperacion institucional
entre agencias.

Dado que para ese entonces el concepto no estaba reconocido explici-
tamente en la legislacion mexicana y que era parte de juicios que estaban
sub judice, las delegaciones llegaron al acuerdo de establecer esta figura en los
términos que cada ley doméstica lo reconociera. Fue una respuesta flexible
y a la vez necesaria, considerando que tanto Estados Unidos como Canada
han desarrollado la doctrina con alcances y matices diferenciados. Tiempo
después surgieron los primeros criterios judiciales mexicanos.

Asi, el texto del TMEC dispone en lo conducente:

Articulo 21.2: Equidad Procesal en la Aplicacién del Ordenamiento Juridico
de Competencia

2. Cada Parte asegurara que sus autoridades nacionales de competencia: |...]

¢) Concedan a la persona oportunidad razonable para ser representada por un

abogado, incluido:
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1) Permitir, a peticién de la persona, la participacién del abogado en todas las re-
uniones o procedimientos entre la autoridad nacional de competencia y la per-
sona. Este sub-subparrafo no aplica a asuntos que se presenten ante un gran
jurado, procedimientos ex parte, o investigaciones llevadas a cabo de conformi-
dad con 6rdenes judiciales, y

2) Reconocer un privilegio, como lo reconoce su ley, si no se renuncia, para
las comunicaciones legales confidenciales entre el abogado y la persona si las

comunicaciones se refieren a la solicitud o prestacién de asesoramiento legal [...]

Aunque el privilegio cliente-abogado no esta reconocido expresamente
en la legislacion, este debe inferirse del articulo 16 constitucional en materia
de debido proceso (Tesis: P./]. 47/95 (9a.), 1995), relacionado, a su vez, con el
articulo 17 que establece el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, y el arti-
culo 20, apartado B, fraccion VIII, conforme al cual toda persona inculpada
tiene derecho a una “defensa adecuada por abogado”(Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, 11/07/2024). Toda persona goza de la ga-
rantia de ser asistido cuando se le acusa de haber cometido un ilicito la cual,
ademas de formar parte de las garantias de debido proceso, esta reconocida
mstrumentos como la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (Barra Mexicana, Colegio de Abogados).

Como expliqué con antelacion, es dificil pensar que una persona podria
defenderse adecuadamente si esta expuesto por lo que pudiera manifestar
a su abogado. Las comunicaciones que derivan de la relacion cliente-abogado
se reducirian o incluso desaparecerian; ello perjudicaria el derecho de acceso
a la justicia y debida defensa, desincentivaria la busqueda de asesoria legal
profesional e inhibiria su libre ejercicio.

Por lo tanto, este principio propio del derecho penal es trasladable al de-
recho administrativo sancionador. Pero su traslado —como sucede con otros
principios penales— debe realizarse considerando la naturaleza y finalidad
de la funciéon administrativa y estableciendo limites y excepciones que no
perturben su ejercicio. Por lo que habria que definir la naturaleza que tienen
las comunicaciones entre un sujeto y su abogado como componente del ejer-
cicio legitimo del derecho de defensa y la posibilidad juridica de que la auto-
ridad pueda utilizarlas como evidencia incriminatoria.
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En uno de los primeros precedentes, el asesor legal alegd que, durante
una visita practicada por la COFECE, los funcionarios a cargo de la diligen-
cia extrajeron de uno de los equipos de cobmputo de su cliente un “reporte
de auditoria” que supuestamente contenia comunicaciones protegidas por el
privilegio. Contra este acto, interpuso (a titulo propio) un amparo ante el juez
de distrito especializado, quien desecho la demanda al estimar que se trata-
ba de un acto intraprocesal que no admitia amparo en términos del articulo
28 constitucional.

Con motivo del recurso de queja 4172016, el Primer Tribunal Colegiado
de Circuito en Materia Administrativa Especializado en Competencia Eco-
némica, Radiodifusion y Telecomunicaciones en la Ciudad de México y Ju-
risdiccion en toda la Reptblica concluyé que cuando en un procedimiento
de investigacién por practicas anticompetitivas la autoridad sustraiga infor-
macién o documentacién que pudiera considerarse confidencial por derivar
de la asesoria entre cliente y abogado, en ejercicio de una adecuada defensa,
entonces, podrian impugnarse dichos actos como excepcion a la regla del ar-
ticulo 28 constitucional (CPEUM, 11/07/2024), siempre y cuando se iden-
tifique la informacion especifica y el abogado en cuestion no sea coparticipe
de un ilicito:

[Cluando en ejercicio de las facultades senaladas una persona resulta afectada
por un acto de ejecucion irreparable, como podria ocurrir cuando en una visita
de verificacion por presuntas practicas anticompetitivas se sustraen documentos
correspondientes a las comunicaciones cursadas entre un abogado independien-
te y su cliente con motivo de su defensa en un procedimiento seguido en forma
de juicio por las autoridades de competencia, se estima que se actualiza un su-
puesto de procedencia de la accién de amparo siempre que de manera inicial
el quejoso identifique puntualmente dentro de la universalidad de informacién
incautada la que se ubica en la hipétesis descrita; en la inteligencia de que el pri-
vilegio mencionado no opera cuando existan serios indicios que puedan implicar
al abogado ya no como defensor, sino como coparticipe de un ilicito [...] (Recur-
so de queja, 41/2016, pp. 55-57).

Lo anterior, bajo la nociéon de que cuando un acto pueda tener una ejecu-
cion irreparable dejaria de catalogarse como un acto intraprocesal y, por tan-
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to, la demanda seria admisible. El Tribunal Colegiado recurri6 al criterio
ya establecido para las multas de apremio, el cual sefiala que estas constitu-
yen un acto “terminal” dentro de un procedimiento con ejecucion de impo-
sible reparacién que afectan derechos sustantivos (Tesis: I.10.A.E.20 A (10a.),
2016).

El Tribunal realiz6 una serie de consideraciones adicionales, sefialando
que los documentos correspondientes a las comunicaciones realizadas entre
un abogado y su cliente, con motivo de su defensa, cuentan con la protec-
cioén constitucional y legal consistente en tenerlos como secreto profesional
y, por tanto, confidenciales. Esto, con base en los derechos constitucionales
a la intimidad, de defensa e inviolabilidad de las comunicaciones privadas
en términos de los articulos 60., 14 parrafo segundo, 16 parrafo decimose-
gundo, y 20, apartado B, fraccion VIII, de la Constitucion Politica (CPEUM,
1/07/2024). Senalé que tanto el profesionista como el cliente que lo contrata,
tienen el derecho de que las comunicaciones generadas en esas condiciones
no sean tomadas en cuenta por las autoridades, aunque dicha informacién
haya sido obtenida con motivo del ejercicio de sus funciones de verificacién
del cumplimiento de las obligaciones de la Ley Federal de Competencia Eco-
némica (Ley Federal de Competencia Econémica [LFCE], 11/07/2024) (RQ.
41/2016).

También, determiné que el beneficio del privilegio legal esta sujeto a dos
condiciones: 1) el intercambio de informacién debe conectarse con el derecho
de defensa del cliente; y 2) el intercambio debe surgir o emanar de abogados
“independientes” o externos, es decir, que no estén vinculados con el clien-
te por una relacion laboral. El Tribunal consider6 ademas el hecho que la
COFECE —en aquel momento— no contara con normas, lineamientos
o protocolos que permitieran que el contenido de las comunicaciones entre
la quejosa y su cliente mantuvieran el caracter de inviolables frente al conoci-
miento de dicha autoridad (RQ) 14/2016).

Una vez que el Tribunal Colegiado revocé el desechamiento, el Juez
de Distrito admiti6 la demanda, pero terminé sobreseyendo el amparo. Ello,
al estimar que el quejoso no acreditaba la existencia ni los términos y condi-
ciones bajo los cuales habia proporcionado los servicios profesionales; por lo
que a su juicio no existia una afectacion a sus intereses juridicos o legitimos.
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Después de que el quejoso impugnara esa determinaciéon —Recurso
de revision 88/2017—, el Primer Tribunal Colegiado concedi6 el ampa-
ro al recurrente, determinando que si existia tal relaciéon y que la secrecia
e inviolabilidad de las comunicaciones entre abogado y cliente configuran
un “derecho complejo” que deriva de la concatenacion de tres derechos dis-
tintos, a saber:

1) El ejercicio libre de la profesién de abogado.
2) El derecho a la intimidad e inviolabilidad de las comunicaciones privadas.
3) El reforzamiento de la secrecia cuando se encuentra relacionada con el

derecho a la debida defensa. (AR 88/2017)

Cuadro 1. Triple concatenacién de derechos

Intimidad e inviolabili-
dad de comunicaciones Debida defensa
privadas

Libre ejercicio de la
profesién
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La participacién acti-
va de un abogado dentro
de una investigacién o un
procedimiento en forma
de juicio habilita de diver-
sos derechos en favor de su
cliente, en el que aquél le in-
formara sobre los alcances
de la investigacién y estra-
tegias de defensa.

La secrecia de la informa-
ci6én generada por el abo-
gado o asesor, no solo es un
deber conforme ala legisla-
cién secundaria en materia
de secreto profesional, sino
también un derecho que le
permite ejercer eficazmen-
te su profesion.

Las opiniones, comuni-
caciones y asesoria legal
que brinda un abogado
a su cliente pueden quedar
plasmados en algin me-
dio que permita conocer
con integridad el mensa-
je intimo y privado de un
abogado para su cliente,
las que constituyen co-
municaciones privadas
previstas en términos
de lo previsto en los articu-
los 16 constitucional y 8o.,
numeral 2, inciso d), de la
Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos.
La secrecia de la infor-
macién generada por el
abogado externo no soélo
es un deber de mante-
ner en secreto la infor-
maciéon que han recibido
de sus clientes, sino tam-
bién un derecho.

Inferido del articulo 20,

apartado B, fraccion VII de
la CPEUM.

El derecho a una adecuada
defensa es un derecho ins-
trumental cuya finalidad
consiste en asegurar al inte-
resado que pueda tener ga-
rantizados en su integridad
sus derechos.

El fin dltimo de la
secrecia e inviolabilidad
de las comunicaciones en-
tre un abogado y su cliente
es la proteccién de su con-
tenido frente a la accién
del Estado, por lo que los
actos impugnados son pri-
vativos y susceptibles de tu-
tela constitucional.

Fuente: (AR 88/2017)

Para el Tribunal, las normas constitucionales de las que se desprenden
los derechos de defensa adecuada, relacionados con la inviolabilidad de las
comunicaciones personales y la secrecia de las comunicaciones realizadas
dentro de una relaciéon cliente-abogado externo, resultan aplicables a los
procedimientos administrativos en los cuales se desplieguen actos de inves-
tigacién de conductas anticompetitivas. Considerando que el agente econé-
mico habia identificado informacion cierta informacién que presuntamente
gozaria de privilegio y secrecia al momento de la visita, sin que la autori-
dad adoptara medidas de resguardo inmediatas, el Tribunal ordené eliminar
el documento o su copia, no reproducirlo o utilizarlo, e incluso dejar sin efec-
tos todas las actuaciones posteriores en lo que tocaba al agente econémico

involucrado. De este caso surgieron las primeras tesis sobre el tema. (Tesis:
L[.10.AE.194 A (10a.), 2017 y Tesis: I.10.A.E.193 A (10a.), 2017).
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En asunto diverso, el agente visitado se opuso a la utilizaciéon de una se-
rie de documentos —obtenidos en una visita de verificacion— que identifico
como comunicaciones con su abogado, solicitando que le fueran devueltos.
El asesor legal interpuso un amparo reclamando la violacién del privilegio
de confidencialidad y secreto profesional de las comunicaciones privadas
y confidenciales con su cliente.

En el amparo en revision 124/2015 el Segundo Tribunal Colegiado Es-
pecializado en Competencia Econémica, Radiodifusiéon y Telecomunicacio-
nes sostuvo que, tratandose de comunicaciones privadas abogado-cliente,
ademas del derecho general de inviolabilidad de comunicaciones privadas,
concurre un régimen de proteccion reforzada, que obedece a la necesidad
de preservar la confianza de las personas en sus abogados y que se traduce,
respecto de aquellos, en el derecho a una defensa plena y completa que no
s6lo comprende las comunicaciones producidas durante el procedimiento
o juicio de que se trate, sino también las previas que puedan incidir en los
hechos materia de ese procedimiento, y en el deber de los abogados de pre-
servar su confidencialidad y el derecho de oponerse a intromisiones injustifi-
cadas. (AR 124/2016)

Por otro lado, el Segundo Tribunal reconocié que, en el contexto de una
visita de verificacién, no es factible discernir si una determinada comunica-
ci6n debe ser excluida del procedimiento, sino que corresponderia a la auto-
ridad analizar en momento posterior la naturaleza del documento y adoptar
las determinaciones que correspondan:

En ese sentido, este tribunal colegiado considera que si durante la realizacion
de una visita domiciliaria la autoridad administrativa descubre comunicaciones
privadas que estan en poder del visitado, no estd en posibilidad de discernir in-
mediatamente si las mismas deben ser excluidas del procedimiento por ser aje-
nas al visitado o por estar protegidas por el secreto profesional entre el abogado
y el cliente, por lo cual no puede reputarse inconstitucional que el material asi
descubierto sea incorporado al acta de visita, ni siquiera en el supuesto de que
en el acto del descubrimiento se observen etiquetas o elementos que indiquen
que se trata de comunicaciones privadas protegidas por el principio de confi-
dencialidad, pues en todo caso sera preciso que la autoridad que orden6 la visita

se cerciore de que esas comunicaciones deben reputarse efectivamente confiden-
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ciales, para entonces adoptar las determinaciones que garanticen su exclusién
del procedimiento de verificaciéon. (AR 124/2015)

[...] Por estas razones, en el caso, no podia exigirse a las autoridades respon-
sables que llevaron a cabo la visita multicitada [...], que ante la posibilidad
de encontrarse con comunicaciones privadas- no realizaran la consulta de toda
la informacién encontrada de manera impresa en las oficinas de la UNA, pues
ello implicaria una limitacién excesiva a la facultad con que cuenta la Comision
Federal de Competencia Econémica a fin de contar con los elementos suficientes

para emprender y desahogar sus investigaciones. (AR 124/2016)

El Tribunal concluyé6 que, por la propia dinamica de una visita de verifi-
cacion, la informacién obtenida es considerable y resulta imposible conocerla
y examinarla de inmediato. Que el hecho que los funcionarios de la Comi-
si6n hayan tenido acceso a comunicaciones insertas en un dialogo “abogado-
cliente” no hacia ilegal dicha intervencién por si misma. Asimismo, el que
no existiera evidencia de que la autoridad hubiera excluido del expediente
de investigacién el contenido de esas comunicaciones no tenia por demostra-
da la violacién, mientras no se demostrara que la autoridad hubiera realizado
cualquier uso o aprovechamiento de ésta en perjuicio de la intimidad de la
quejosa o de la confidencialidad que debe imperar en las comunicaciones
abogado-cliente.

Cabe senialar que los dos casos anteriores dieron origen a la Contradic-
ci6n de Tesis 7/2016 suscitada entre el Primer Tribunal Colegiado y el Se-
gundo Tribunal Colegiado, resuelta en junio de 2017 por el Pleno de Circuito
Especializado en Competencia Econémica, Radiodifusién y Telecomunica-
ciones. En este asunto se resolvié que la connotacién de “acto intraprocesal”
en el contexto juridico utilizado por el legislador se encuentra ligado a dos
condiciones: la primera, que se trate de un acto dictado dentro de un proce-
dimiento v, la segunda, que la afectacién que cause el acto pueda hacerse va-
ler posteriormente por el agraviado, o sea al reclamar la resolucion final (PC.
XXXIIL.CRT J/12 A (10a.), 2018).

S1 bien todos los casos arriba expuestos tuvieron el mérito de reconocer
la proteccion especial que merecen las comunicaciones entre un cliente y su
abogado, al hacerlo los Tribunales mezclaron derechos y figuras de natu-
raleza distinta. Esto genera confusion, pero, sobre todo puede generar dis-

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(171), 2024, 117-151

Alejandro Faya Rodriguez
Privilegio cliente-abogado y comunicaciones privadas en el derecho de la competencia en México



torsiones juridicas, como otorgar un derecho a quien no lo deberia tener
o conceder una protecciéon mas alla de lo que procede.

El secreto profesional implica tanto un derecho como una obligacién
de no revelar aquella informacién que el abogado tenga como consecuencia
del ejercicio de sus actividades. Su objetivo es impedir que el abogado revele
informaci6n confidencial por si mismo o frente a algiin requerimiento de la
autoridad sin consentimiento de su representado. El privilegio cliente-aboga-
do, por su parte, habilita los derechos de defensa de un inculpado. Este opera
desde un plano diferente, dicho de otro modo, frente el “cliente” o la persona
que se defiende. Bastaria concebirlo como una garantia asociada al debido
proceso en términos del articulo 14 constitucional, asi como al derecho de re-
presentacion previsto en el articulo 20, apartado B, fraccién VIII de la Cons-
titucion Politica (CPEUM, 01/08/2024).

Los precedentes anteriores otorgan artificialmente un derecho al abo-
gado respecto de informacion relacionada con los derechos de defensa de su
cliente, lo que va en contra de la practica internacional y la manera en que
esta figura se ha entendido en las jurisdicciones que han desarrollado esta
figura. Si bien tanto el defensor como el sujeto que lo contrata tienen
el derecho de que las comunicaciones generadas no sean tomadas en cuenta
por las autoridades, cada uno tendria que ejercer el derecho que le corres-
ponda conforme su ambito juridico: el abogado, a través del secreto profe-
sional, y el cliente, mediante el privilegio legal, considerando las excepciones
que procedan.

Finalmente, el principio de inviolabilidad de las comunicaciones privadas
y el derecho a la intimidad asociado éste, son diferentes al privilegio clien-
te-abogado. Su nivel de proteccion no es absoluto y debe quedar sometido
a modulaciones para no perturbar funciones administrativas de interés pabli-
co, maxime si éstas tienen sustento constitucional.

V. Mecanismo COFECE

El 30 de septiembre de 2019, se publicaron en el Diario Oficial de la Fe-
deracion las Disposiciones Regulatorias de la COFECE para la calificacion
de informacién derivada de la asesoria legal proporcionada a los agentes eco-

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(171), 2024, 117-151
Alejandro Faya Rodriguez
Privilegio cliente-abogado y comunicaciones privadas en el derecho de la competencia en México

©-ISSN: 2448-4873 | DOL https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.171.19451
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional


https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.171.19451
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

136

némicos (COFECE, 30/09/2019). Este instrumento establece un procedi-
miento de “calificacion”, con el objeto de excluir aquella informacién en la
que consten comunicaciones entre los solicitantes y sus abogados cuando
se acredite que dichas comunicaciones tienen como finalidad la obtencién
de asesoria legal. Dicha informacién careceria de valor probatorio y estaria
sujeta a medidas de exclusion.

Bajo este instrumento existirian dos maneras de activar el mecanismo.
La primera seria a peticion de parte, el interesado tendria que presentar
una solicitud dirigida a la Direccién General a cargo del procedimiento res-
pectivo y hacer una descripcién clara y precisa de la informaciéon que, a su
juicio, se encuentra dentro de los supuestos de proteccion, asi como describir
la asesoria respectiva. La segunda es de oficio; cuando en la tramitacion de la
investigaciéon un servidor publico tenga a la vista informacioén que pudiera
estar sujeta a proteccion, debe informarlo al director general a cargo del pro-
cedimiento. Dentro de los cinco dias siguientes, el director general hara saber
al titular de la informacioén sobre esta circunstancia para que acuda a las ins-
talaciones de la Comision, tenga a la vista dicha informacion y realice la soli-
citud correspondiente (COFECE, 30/09/2019, articulos 40. y 50.).

Las solicitudes seran resueltas por un Comité Calificador integrado
por tres miembros, designados por el titular de la autoridad investigadora,
cuando se trate de procedimientos de investigacion; o por el secretario técni-
co, cuando se trate de procedimientos a cargo de la Secretaria T'écnica. Estos
miembros no podran depender jerarquicamente entre si y no estar subordi-
nados al director general encargado del tramite del procedimiento en que
se actua, de tal forma que puedan actuar y resolver de manera neutral (CO-
FECE, 30/09/2019, articulos 60. y 90.).

Una vez ingresada la solicitud, se tomaran las medidas de resguardo
y proteccion de la informacién a efecto de que ningn funcionario de la Co-
mision, ajeno al Comité Calificador, pueda tener acceso a dicha informacion
hasta en tanto la solicitud sea resuelta. Entre las medidas de resguardo estan
el embalaje o empaque de la informacién, su almacenamiento en un lugar se-
guro, y resguardo por servidores publicos ajenos a la tramitacion de la inves-
tigacién o procedimiento de que se trate. Ello, hasta en tanto no se resuelva
la solicitud, por lo que los funcionarios encargados del expediente no tendran
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acceso a la informacion sefialada por el solicitante (COFECE, 30/09/2019,
articulo 70.).

Cuadro 2. Procedimiento de calificacion

Solicitud de calificacion por parte del interesado
Envio de solicitud al Titular de la Unidad de que se trate (5
dias)
Acuerdo por el que se remite la solicitud al Comité (5 dias)

Analisis inicial del Comité: admisién o prevencién (10 dias con
una prérroga por el mismo tiempo)

Resolucion: solicitud fundada o infundada; en su caso,
orden de medidas de resguardo y actuaciones de exclusion

Fuente: (COFECE. 30/09/2019).

Cuando el Comité Calificador resuelva fundada la solicitud de califica-
cién: 1) si se tratara de informacion fisica, se ordenara su devolucién y se
pondréa a disposicion del solicitante en la Oficialia de Partes de la COFECE,
manteniendo en todo momento las medidas de resguardo que correspondan;
2) st se trata de un archivo electronico obtenido mediante una visita de ve-
rificacion, se ordenara la exclusiéon de dicho archivo, lo cual se hara constar
en un acta circunstanciada (COFECE, 30/09/2019, articulo 12).

En las visitas de verificacion, el visitado o la persona con quien se entien-
da la diligencia puede solicitar la proteccién de informacion por cada archivo
o documento obtenido; los servidores pablicos autorizados para llevar a cabo
la diligencia tomaran las medidas de resguardo y embalaje necesarios. Dentro
de los veinte dias posteriores a la fecha en que concluya la diligencia —el cual
podria ser prorrogado por un periodo igual en casos justificados— el visitado
debera presentar la solicitud de calificaciéon correspondiente. El visitado tiene
derecho a presentar una solicitud en ese mismo plazo, aunque nada hubiese
manifestado durante la visita (COFECE, 30/09/2019, articulo 11).
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Este mecanismo llen6 una laguna en el sistema normativo del proceso
de competencia, pues no existian lineamientos o protocolos establecidos res-
pecto del tratamiento que debia darse a la informacién que pudiera calificar
como privilegiada. En cualquier caso, esto no significa que previo a la exis-
tencia de dichas reglas la recoleccion de evidencia protegida y la adopcion
de medidas de resguardo bajo parametros de razonabilidad viciaba una dili-
gencia de modo alguno.

VI. Las comunicaciones privadas

Dispone el articulo 16, parrafo decimosegundo de la Constitucion, que: 1)
las comunicaciones privadas son inviolables; 2) la ley sancionara penalmen-
te cualquier acto que atente contra la libertad y privacidad de las mismas,
excepto cuando sean aportadas de forma voluntaria por uno de los particu-
lares que participen en ellas; 3) el juez valorara el alcance de éstas, siempre
y cuando contengan informacion relacionada con la comision de un delito,
y 4) en ningn caso, se admitiran comunicaciones que violen el deber de con-
fidencialidad que establezca la ley (CPEUM, 01/08/2024).

Para la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, este
derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas posee una “au-
tonomia propia” y, en cuanto a su objeto, se configura como una garantia
formal. Esto es, las comunicaciones privadas estan protegidas “independien-
temente de su contenido”:

DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE LAS COMUNICACIONES PRIVADAS.
SUS DIFERENCIAS CON EL DERECHO A LA INTIMIDAD. A pesar de ser una ma-
nifestacion mas de aquellos derechos que preservan al individuo de un ambi-
to 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 perso-
nales—, el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas posee
una autonomia propia reconocida por la Constitucién. En cuanto a su objeto,
el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones se configura como una ga-
rantia formal, esto es, las comunicaciones resultan protegidas con independencia

de su contenido. En este sentido, no se necesita en modo alguno analizar el con-
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tenido de la comunicacion, o de sus circunstancias, para determinar su protec-
cién 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 tltimo caso, para considerar que se ha consuma-
do 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 articulo 16 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en su parrafo decimosegundo, es la intercepcién
o ¢l conocimiento antijuridico de una comunicacién ajena. La violacién de este
derecho se consuma en el momento en que se escucha, se graba, se almacena,
se lee o se registra —sin el consentimiento de los interlocutores o sin autoriza-
ci6n judicial—, una comunicacion ajena, con independencia de que, con pos-
terioridad, se difunda el contenido de la conversacion interceptada. (Tesis: la.

CLIII/2011, 2011)

De la lectura de este criterio podria interpretarse que el principio de in-
violabilidad es absoluto, pues operaria “independientemente del contenido”
de la comunicacion (Tesis: 1la. CLXII/2011, 2011). No obstante, es impor-
tante destacar que este criterio surge del contexto civil. En efecto, la tesis
deriva de un juicio ordinario donde una de las partes demandé a su conyu-
ge solicitando el divorcio necesario, la custodia definitiva de sus hijos, pen-
sion alimenticia y dafios y perjuicios, entre otras cuestiones. Para demostrar
la causal de adulterio ofrecié como prueba mas de 300 correos electronicos
que contenian conversaciones entre su conyuge y un tercero, asi como una fe
de hechos notarial que explicaba la manera en que se obtuvieron los mis-
mos (accediendo a la cuenta personal de su conyuge).! Bajo este contexto
es entendible que el principio de inviolabilidad protegiera esos correos, atn si
constituyeran evidencia para sustentar las acusaciones de infidelidad, pues
el conyuge no tenia derecho para acceder a éstos sin el consentimiento de su
conyuge; se trataba del “conocimiento antijuridico” de una comunicacién

ajena o de una “prueba ilicita” (Tesis: la. CLXII/2011, 2011).

I El demandante encenderia una computadora ubicada en el domicilio conyugal, accederia
a la pagina web “Windows live hotmail” y, acto seguido, a la cuenta personal de correo
electronico de su esposa, con la finalidad de imprimir los correos electrénicos que contenian
conversaciones.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 57(171), 2024, 117-151

Alejandro Faya Rodriguez

Privilegio cliente-abogado y comunicaciones privadas en el derecho de la competencia en México
©-ISSN: 2448-4873 | DOL https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.171.19451

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

139


https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2024.171.19451
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

140

En el contexto administrativo, en cambio, en algunos ambitos la autori-
dad debe estar en aptitud de recabar y examinar comunicaciones entre per-
sonas que realizan una funcién econémica o comercial sujeta a regulacion,
ya sea a nombre propio o en representacion de una persona moral; aplicar
la regla de inviolabilidad en estos casos, cuando el contenido no esta rela-
cionado con la vida intima o privada de las personas involucradas, eludiria
las reglas, frustraria funciones de interés publico y propiciaria la comision
de conductas ilicitas.

En el amparo directo en revision 7430/2018, resuelto por la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la Comisiéon Nacional
Bancaria y de Valores (CNBV) requiri6 a un participante del sistema finan-
ciero, entre otras cosas, 1) archivos electronicos que contenian la copia digital
de las grabaciones de las llamadas telefénicas entrantes y salientes realizadas
durante cierto periodo por los promotores o apoderados que hubieran cele-
brado operaciones en representacion de la institucion de crédito requerida;
asi como 2) archivos electronicos que contenian la copia digital de los correos
electrénicos y servicios de mensajeria instantanea o chats (como Bloomberg,
Reuters, Lync y Skype) enviados, recibidos o eliminados por esas mismas
personas. Esto, con el objeto de investigar la celebracion de posibles opera-
ciones atipicas en el sistema financiero (Amparo directo en revision [ADR]
7430/2018).

Al respecto la Sala expres6 que, st bien no es necesario analizar el conte-
nido de la comunicacién o de sus circunstancias para determinar su protec-
cion, lo que protege la prerrogativa es lo estrictamente privado. Es decir, el contenido
sl importa, pues condiciona la caracterizacion de una comunicacién como
privada o no y, por tanto, la aplicaciéon misma de la prerrogativa constitucio-
nal. De esta forma, la Sala deliber6 en los siguientes términos:

[...] cabe agregar lo siguiente -con motiwo del planteamiento que aqui se analiza-, aun-
que ciertamente, como ya se dijo, no se necesita analizar el contenido de la co-
municaciéon o de sus circunstancias para determinar su proteccion, es menester
dejar claramente puntualizado, que lo que protege la prerrogativa constitucional

es lo estrictamente privado.
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Se hace hincapié en ella, porque lo que prohibe el articulo 16 constitucional,
es obtener la informacién relativa a una comunicacién, en forma contraria a la
ley [...]

La conclusion aludida es relevante para el analisis de los preceptos que aqui
se cuestionan, ya que la transgresion al derecho humano de la mviolabilidad
de las comunicaciones en materias de caracter electoral, fiscal, mercantil, ci-
vil, laboral o administrativa, se consuma sélo cuando se obtiene la informacion
de un ambito exclusivamente privado, sin el consentimiento de los interlocuto-
res [...]

De no ser asi, en caso de que tnicamente se exigieran datos a los requeridos
que pudieran contener meramente informacién de un ambito exclusivamen-
te privado y personal, dentro de un alcance extralegal, sin el consentimiento
de sus interlocutores, verbigracia, llamadas telefénicas, grabaciones, mensajeria,
“chats”, etcétera —como pueden ser con familiares, empleados domésticos, mé-
dicos, abogados personales—, que no correspondan a lo que propiamente esta
dentro de las funciones especificas que desempefia la Comision, ese aspecto des-
de luego, seria inconstitucional, porque se apartaria de la correcta interpretaciéon
que debe darsele a los preceptos debatidos.

[...] Por consiguiente, entre las atribuciones especificas de la CNBV le es nece-
sario y permitido el requerimiento de informacion consistente en transacciones
grabadas o registradas mediante el uso de la tecnologia por la naturaleza del tra-
fico comercial o financiero y porque sus funciones son especializadas y buscan
satisfacer el interés publico, en un contexto técnico, mediante acciones y disposi-
ciones que permitan las mayores eficiencias de sus facultades —que constituyen
un fin constitucionalmente valido de procurar la estabilidad del sector financiero
y el correcto funcionamiento de éste—. Entonces, aun cuando esa solicitud pue-
da constituir una restriccion al derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones,
en su vertiente de comunicaciones ya realizadas y registradas en medios tecno-
légicos, no se requerira el control judicial previo, en virtud del soporte constitu-
cional de sus atribuciones (ADR 7430/2018).

De lo anterior puede desprenderse lo siguiente:

* La CNBV, y por igualdad o mayoria de razon lo mismo aplicaria para
otras autoridades administrativas reguladoras, puede y debe requerir
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y analizar informacién para ejercer su mandato especializado de prote-
ger la estabilidad del sector financiero;

* Esta informacion puede incluir transacciones grabadas o registradas
mediante el uso de la tecnologia por la naturaleza del trafico comercial
o financiero;

* Lo anterior, aun cuando esto pueda suponer una restriccion a la inviola-
bilidad de las comunicaciones, en su vertiente de comunicaciones ya reali-
zadas en medios tecnoldgicos, sin que se requiere control judicial previo; y

* Esta informacion no puede extenderse al ambito estrictamente privado,
a menos de que se cuente con el consentimiento de los interlocutores in-
volucrados, como lo podrian ser las comunicaciones sostenidas con fami-
liares, empleados domésticos, médicos o abogados personales.

En materia de competencia, la LFCE otorga facultades expresas a la
Autoridad Investigadora de la COFECE para conducir investigaciones so-
bre probables violaciones a la ley, para lo cual podra: 1) requerir informes
y documentos necesarios, 2) citar a declarar a quienes tengan relacion con los
asuntos y 3) realizar visitas de verificacion. Las visitas de verificacion sorpre-
sa son una de las herramientas mas efectivas para recabar i situ elementos
de conviccidon sobre la probable comision de practicas monopolicas, lo cual,
con frecuencia, implica recabar comunicaciones de diverso tipo. Sobre todo,
considerando que los carteles implican un acuerdo entre agentes econémicos
que son competidores dentro de un mismo mercado, lo que usualmente suce-
de a través de intercambios escritos, por medios tradicionales o digitales como
el correo electréonico o sistemas de mensajeria instantanea.

Esta facultad se inserta dentro de las practicas internacionales aceptadas;
como recomienda la OCDE, las leyes deben establecer “procedimientos e ins-
tituciones con suficientes poderes para detectar y remediar carteles, incluyen-
do para obtener documentos ¢ informacién” (OCDE, 1988). La Comision
Europea reconoce que es posible recabar informacion de equipos privados
que se usan con fines profesionales (Comision Europea, 2002). Por su parte,
la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que las visitas de inspec-
cién, la autoridad cuenta con la facultad de exigir la presentacion de “docu-
mentos privados” o “documentos del comerciante”.
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De esta manera, el articulo 16 constitucional no puede interpretarse
como un impedimento para que la COFECE lleve a cabo su funcién consti-
tucional, incluyendo la recoleccion y andlisis de evidencia, en la medida que:
1) las comunicaciones sostenidas entre agentes econémicos no tengan el ca-
racter de “privadas” y estén relacionadas con la materia de la investigacién
y 2) se hayan obtenido a través de una diligencia fundada y motivada. Sin que
sea necesario obtener una orden judicial previa, pues no existe ese requisito
en ley y la visita de verificacién no tiene las caracteristicas del cateo ni implica
la “intervencién” de comunicaciones. El ejercicio de dicha potestad, en cam-
bio, implica la reproduccién, acceso y aseguramiento de informacién obte-
nida durante el desarrollo de las visitas, incluyendo comunicaciones de los
visitados, aun la generada por medios electronicos, épticos u otra tecnologia.

A proposito de la investigacién 10-002-2015, la COFECE sancion6
a dos acrolineas por la comisién de practicas monopolicas absolutas; esta
practica qued6 demostrada gracias a cadenas de correos electronicos me-
diante las cuales las acrolineas implicadas acordaron fijar tarifas en multiples
rutas, asi como llevar a cabo el monitoreo y ejecucion del cartel. Estos correos
electronicos recabados por la Autoridad Investigadora en una visita de veri-
ficacion y valorados por el Pleno de la COFECE para acreditar la practica
fueron el vehiculo primario para acreditar la colusién y estaban vinculados
con las actividades comerciales de los agentes. A pesar de eso, el juez de distri-
to que conoci6 del amparo concluy6 que la COFECE estaba impedida para
utilizar como evidencia cualquier correo electrénico bajo una interpreta-
ci6n inadecuada del principio de inviolabilidad de comunicaciones privadas;
la prohibicién incluia todos los correos electrénicos institucionales y perso-
nales que fueron utilizados para llevar a cabo la colusién por cuenta y or-
den de las empresas sancionadas (fijacién de precios o asignacion de rutas).
Al momento de escribir este capitulo el recurso habia sido atraido por la Se-
gunda Sala de la SCJIN.

Las comunicaciones realizadas en el curso de actividades comerciales
de las empresas o personas sujetas a la supervision estatal no pueden ser con-
sideradas comunicaciones privadas en términos del articulo 16 constitucional,
pues no inciden en lo intimo o privado; mucho menos cuando estas comu-
nicaciones se han utilizado como el vehiculo para ejecutar y monitorear
una practica prohibida. Es ademas cuestionable que los agentes econémicos,
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actuando en tal caracter, sean titulares del derecho de privacidad en el senti-
do del articulo 16 constitucional, el cual busca proteger a una persona fisica
desde el ambito civil; esto no quiere decir que sus comunicaciones carezcan
de proteccioén, pues podran tener el caracter de confidencial o secreto indus-
trial conforme la ley de la materia.

En cualquier caso, como casi todos los derechos, el principio de inviola-
bilidad de comunicaciones privadas no es absoluto (ADR 502/2017). Debe
apartarse de la logica civil y aceptar modulaciones propias del contexto ad-
ministrativo, a fin de no desplazar funciones de interés publico con respal-
do constitucional; habia que resaltar que el derecho a la libre concurrencia
y competencia que opera en beneficio de la sociedad es un bien juridico tute-
lado conforme el articulo 28 constitucional, precepto que también , de mane-
ra explicita, las facultades de la COFECE que sean necesarias para cumplir
con su objeto (CPEUM, 01/08/2024, articulo 28) .

An vy st la recoleccién de comunicaciones entre agentes economicos
en una visita de verificacion, y su posterior utilizaciéon como evidencia para
acreditar una conducta ilicita, fuese considerada una restriccién al derecho
de inviolabilidad de comunicaciones privadas, ésta es legitima al superar
un test de proporcionalidad, al perseguir una finalidad constitucionalmente
valida, y ser una medida idénea, necesaria y proporcional en estricto sentido.

CGuadro 3. Test de proporcionalidad

Fin legitimo | El articulo 28 constitucional establece que la COFECE es el orga-
nismo constitucional autbnomo encargado de proteger y promover
el proceso de libre concurrencia y competencia en los mercados,
y que contard con todas “las facultades necesarias para cumplir
su objeto (CPEUM, 01/08/2024, articulo 28). Prevé que la ley cas-
tigara “con severidad” practicas lesivas a la competencia. La reco-
leccion y andlisis de evidencia, incluyendo comunicaciones entre
agentes econémicos, tiene como finalidad detectar y sanciones
practicas indebidas (CPEUM, 01/08/2024, articulo 28).
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Idoneidad

La recoleccion y analisis de evidencia, particularmente las comu-
nicaciones entre agentes econoémicos, es indispensable para probar,
bajo los principios del debido proceso y presunciéon de inocen-
cia, que uno o varios agentes econémicos han violado las leyes
de competencia. La COFECE asume la carga probatoria para
iniciar una investigacion, formular una acusacién presuntiva vy,
en su caso, sancionar una conducta. Gonsiderando el avance tec-
nolégico, los medios digitales de intercambio cobran especial rele-
vancia, como los correos electronicos, las plataformas y mensajeria
instantanea.

Necesidad

La medida es necesaria porque no existen otros medios igualmente
idoneos para alcanzar el fin, sobre todo porque los infractores tien-
den a ocultar las practicas monopélicas; por lo que la propia SCJN
ha sefialado que es valido que la Comision se allegue de cuantos
elementos probatorios directos o indirectos sean necesarios, dentro
del marco juridico, para cumplir con el estandar probatorio exigi-
ble (Tesis: 2a./]. 101/2015, 2015; Tesis: 2a./]. 96/2015, 2015 y Te-
sis: 2a./]. 9572015, 2015).

Proporciona-
lidad en es-
tricto sentido

Las ganancias de la medida suponen un mucho mayor beneficio
que la posible lesion a la esfera de los particulares. Por una par-
te, la recoleccion y andlisis de comunicaciones de esta naturaleza
permiten castigar (y con ello prevenir) practicas sumamente lesi-
vas para sociedad. Por el otro, no existe afectacion a los particula-
res respecto de los cuales se obtenga evidencia (salvo meros actos
de molestia) a menos que éstos hayan violado la ley.

Fuente: elaboracion propia

El privilegio cliente-abogado surgié de manera natural —y algo tardia— en el
contexto del derecho de la competencia, lo que es entendible, pues se trata
de una regla probatoria que, de un modo u otro, y con alcances distintos, uti-
lizan la mayoria de las agencias en el mundo. Esta prerrogativa debe inferirse
de la Constitucion y es aplicable tanto en el derecho penal como en el dere-
cho administrativo. Implica que la autoridad no pueda utilizar en procedi-
mientos incriminatorios o sancionatorios cualquier comunicacién que haya

VII. Conclusidon
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surgido entre una persona y su abogado con motivo de una defensa o aseso-
ria, o cuya materia tenga que ver con el procedimiento en cuestion.

Pero su delimitacion no es facil; a otras jurisdicciones les ha tomado tiem-
po generar criterios a través de la experiencia. Es necesario fijar parametros
y precisar su naturaleza, no como un derecho hibrido y multidimensional
—donde de manera difusa han entrado en juego conceptos como el secreto
profesional, las comunicaciones privadas, el libre ejercicio profesional y hasta
el honor del abogado—, sino como una regla o derecho tnico y distinguible,
asociado a la debida defensa, que pertenece exclusivamente al cliente. De esta
manera puede lograrse un balance, de tal forma que se protejan los derechos
de defensa y a la vez no se erosione la eficacia de procedimientos de derecho
publico. Para ello es fundamentar tener claro los siguientes parametros:

a) La comunicacién protegida tiene que estar relacionada con el interés
del cliente a proposito de una defensa; por ello el consenso internacional
es que el privilegio cliente-abogado —por estar vinculado al debido pro-
ceso— pertenece al cliente, no al abogado, lo que resulta contrario a lo
resuelto por los tribunales especializados mexicanos.

=

El privilegio legal no deberia cubrir comunicaciones que involucran a ter-

ceros ni abarcar los hechos comunicados y obtenidos de otras fuentes.

¢) No podria invocarse la proteccion respecto de documentos simplemente
revelandolos a un abogado en el curso del asesoramiento legal y, desde
luego, no bastaria con invocar el derecho o sélo marcar los documentos
con leyendas de “privilegio legal”.

d) El privilegio no podria extenderse a la asesoria que coadyuve en la comi-
si6n de una conducta ilicita en curso o a futuro, pues eso seria contrario
a lalogica elemental de la figura que es fortalecer el Estado de Derecho,
no quebrantarlo.

e) Lo que en todo caso quedaria protegido es el documento y la comunica-
cion per se, no los hechos subyacentes.

f) Corresponde demostrar al cliente que se actualizan los criterios corres-

pondientes para acceder a la protecciéon pretendida; lo razonable es que

el interesado haga su solicitud de manera expresa y describa la natura-

leza de los documentos y comunicaciones de forma tal que, sin revelar
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la informacién supuestamente protegida, permita a la autoridad analizar
la procedencia de su solicitud.

g) El privilegio legal debe operar respecto de comunicaciones entre los clien-
tes y con abogados externos, pues es dificil considerar a un abogado in-
terno como independiente de la entidad que asesora por tener un vinculo
laboral con esta.

Por su parte, el articulo 16 constitucional protege las comunicaciones
en lo que atafie a la vida, privacidad o intimidad de las personas, sin que
esa proteccion pueda extenderse a las actividades comerciales, financieras,
econdmicas o de otro tipo que estan sujetas a la vigilancia del Estado. En ma-
teria de competencia es fundamental dotar de plena vigencia al articulo
28 constitucional, de tal manera que la autoridad puede investigar con efica-
cia y castigar con severidad las practicas anticompetitivas que lesionan el in-
terés general. Esto implica, en lo mas elemental, recabar y analizar elementos
de conviccidn, incluyendo todas aquellas comunicaciones (tradicionales, digi-
tales o de otro tipo) a través de las cuales los agentes econémicos materializan
practicas anticompetitivas prohibidas por la ley. Estas comunicaciones no son
“privadas” y por tanto los implicados no podrian escudarse en la prerrogativa
a que se refiere el articulo 16 constitucional.
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