Comentarios a la “Guia Interna para la Interposicion de Querellas por el Delito de
Colusién” preparada por la Fiscalia Nacional Econdmica de Chile que presenta la
Autoridad Investigadora de la Comision Federal de Competencia Econdémica

Introduccion

En aras de favorecer y fortalecer la cooperacion internacional, esta Autoridad Investigadora
de la Comision Federal de Competencia Econdmica (COFECE o CoMISION) se permite hacer
unas sugerencias a la “Guia Interna para la Interposicion de Querellas por el Delito de
Colusion” (GuiA) que elabora actualmente la Fiscalia Nacional Econémica (FNE). Lo
anterior, con la finalidad de que nuestra experiencia en la materia les permita construir los
lineamientos base de su GuiA lo mas sélidamente posible.

Primeramente, reconocemos que esta GUIA es una excelente iniciativa de la FNE, siguiendo
las mejores practicas y estandares internacionales. En este sentido, dar a conocer los criterios
para interponer una querella permite que exista certeza juridica en las actuaciones de las
agencias de competencia econémica para la sociedad en general, asi como resaltar los
elementos méas importantes que deben tomarse en cuenta al llevar a cabo dichas actuaciones.

Asimismo, creemos que dividir los requisitos en: (1) Relativos al hecho punible; (2) Relativos
al comportamiento de las personas, y (3) Relativos la probabilidad de éxito le da claridad a
la Guia, lo cual permite, de manera mas estructurada, evaluar los elementos de la conducta
por la cual se busca interponer una querella.

Es asi como extendemos nuestra felicitacion a la FNE por este esfuerzo y la iniciativa de
buscar mejorar la GUIA, a través de la participacion ciudadana y la cooperacion internacional.
Esta GuiA es, sin duda alguna, un ejemplo de un paso en la direccion correcta para el
desarrollo del derecho de la competencia y un modelo a seguir para las demas jurisdicciones.

Caracteristicas del sistema mexicano

Antes de permitirnos hacer sugerencia alguna sobre la GuiA, nos gustaria hacer un breve
analisis de nuestra legislacion de competencia, para explicar de manera mas precisa nuestros
avances en materia de querellas por la participacion de practicas monopdlicas absolutas?.

1 El término practicas monopdlicas absolutas se refiere a la conducta de colusién o cartel econémico en la
legislacion mexicana. Lo anterior se establece el articulo 53 de la LFCE que dice. “Se consideran ilicitas las
practicas monopdlicas absolutas, consistentes en los contratos, convenios, arreglos o combinaciones entre
Agentes Econdmicos competidores entre si, cuyo objeto o efecto sea cualquiera de las siguientes:
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;
Il. Establecer la obligacidn de no producir, procesar, distribuir, comercializar o adquirir sino solamente
una cantidad restringida o limitada de bienes o la prestacion o transaccion de un ndmero, volumen o
frecuencia restringidos o limitados de servicios;
I11. 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;
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En 2011 se reformo el Codigo Penal Federal mexicano y se tipificd como delito, la comision
de précticas monopdlicas absolutas en el articulo 254 bis. La pena establecida por el
legislador fue de tres a diez afios de prision siguiendo las mejores précticas internacionales.
Sin embargo, en julio de 2014, al implementarse la reforma constitucional de 2013 en materia
de competencia econdmica, se modificé el articulo y se increment6 la pena de cinco a diez
arios de prision.

En esta nueva redaccion del Codigo Penal Federal y de la nueva Ley Federal de Competencia
Economica (LFCE) se establecid que sera la Autoridad Investigadora a quien le corresponda
la facultad de presentar denuncias y querellas respecto de probables conductas delictivas en
materia de libre concurrencia y competencia econémica (en concreto por practicas
monopolicas absolutas) de las que haya tenido conocimiento en el desempefio de sus
funciones. Lo anterior, con fundamento en los articulos 12, fraccion V?, y 28, fraccion VII3
y 77* de la LFCE, asi como 17 fraccion XXVIII, del ESTATUTO ORGANICO DE LA COMISION
FEDERAL DE COMPETENCIA ECONOMICA®.

Es asi como, en México, el momento para interponer la querella se da al emitir el Dictamen
de Probable Responsabilidad (DPR), ya que asi lo establecen el articulo 77 de la LFCE y
nuestro Codigo Penal Federal en su articulo 254 bis que a la letra dice:

“Articulo 254 bis. Se sancionara con prision de cinco a diez afios y con mil a
diez mil dias de multa, a quien celebre, ordene o ejecute contratos, convenios,
arreglos o combinaciones entre agentes econdmicos competidores entre si,
cuyo objeto o efecto sea cualquiera de los siguientes:

IV. Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencidn en las licitaciones, concursos, subastas o
almonedas, y
V. Intercambiar informacién con alguno de los objetos o efectos a que se refieren las anteriores
fracciones.

Las practicas monopdlicas absolutas seran nulas de pleno derecho, y, en consecuencia, no produciran efecto
juridico alguno y los Agentes Econdémicos que incurran en ellas se haran acreedores a las sanciones
establecidas en esta Ley, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que, en su caso, pudiere resultar.”
2 Articulo 12. La Comision tendra las siguientes atribuciones:
V. Formular denuncias y querellas ante el Ministerio Pdblico respecto de las probables conductas delictivas en
materia de libre concurrencia y competencia econdmica de que tengan conocimiento.
3 Articulo 28. La Autoridad Investigadora tendra las siguientes atribuciones:
VII. Presentar denuncias y querellas ante la Procuraduria General de la Republica respecto de probables
conductas delictivas en materia de libre concurrencia y competencia econdmica y, en su caso, ser coadyuvante
en el curso de las investigaciones que deriven de las citadas denuncias o querellas.
4 El articulo sefiala que en cualquier momento la Autoridad Investigadora de la CoMISION podra presentar
denuncia o querella ante la Procuraduria General de la RepUblica respecto de probables conductas delictivas en
materia de libre concurrencia y competencia econdmica y, en su caso, ser coadyuvante en el curso de las
investigaciones que deriven de la citada denuncia o querella. Si de la investigacion se desprenden medios de
conviccion que presuman una afectacion que provoca dafios y perjuicios a los consumidores, se dara vista del
dictamen de probable responsabilidad a la Procuraduria para los efectos a que haya lugar.
5 Articulo 17.- Corresponde a la Autoridad Investigadora:
XXVIII. Presentar denuncias y querellas ante la Procuraduria General de la Republica respecto de probables
conductas delictivas de las que haya tenido conocimiento en el desempefio de sus funciones, asi como coadyuvar
en el curso de las investigaciones que deriven de dichas denuncias o querellas.
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I. Fijar, elevar, concertar o manipular el precio de venta o compra de bienes
0 servicios al que son ofrecidos o demandados en los mercados;

Il. Establecer la obligacion de no producir, procesar, distribuir,
comercializar o adquirir sino solamente una cantidad restringida o limitada
de bienes o la prestacién o transaccion de un nimero, volumen o frecuencia
restringidos o limitados de servicios;

I11. Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones 0 segmentos de un
mercado actual o potencial de bienes y servicios, mediante clientela,
proveedores, tiempos o espacios determinados o determinables;

IV. Establecer, concertar o coordinar posturas o la abstencién en las
licitaciones, concursos, subastas o almonedas, y

V. Intercambiar informacién con alguno de los objetos o efectos a que se
refieren las anteriores fracciones.

El delito previsto en este articulo se perseguira por querella de la Comisién
Federal de Competencia Econdmica o del Instituto Federal de
Telecomunicaciones, segun corresponda, la cual solo podra formularse con
el dictamen de probable responsabilidad, en los términos de lo dispuesto en
la Ley Federal de Competencia Econdmica.

No existiré responsabilidad penal para los agentes econémicos que se acojan
al beneficio a que se refiere el articulo 103 de la Ley Federal de Competencia
Econdmica, previa resolucion de la Comision Federal de Competencia
Econdmica o del Instituto Federal de Telecomunicaciones que determine que
cumple con los términos establecidos en dicha disposicion y las demas
aplicables.

Los procesos seguidos por este delito se podran sobreseer a peticion del
Pleno de la Comision Federal de Competencia Econdmica o del Instituto
Federal de Telecomunicaciones, cuando los procesados cumplan las
sanciones administrativas impuestas y, ademas se cumplan los requisitos
previstos en los criterios técnicos emitidos por la Comisién Federal de
Competencia Econdémica o el Instituto Federal de Telecomunicaciones.”

En este sentido, el DPR es el documento que emite la Autoridad Investigadora al terminar
una investigacion y considerar que existen elementos para imputar la responsabilidad del o
de los agentes econdmicos investigados; esto es, que considere que se llevo a cabo una

practica monopolica absoluta.

En términos del articulo 79 de la LFCE, el DPR deberéa contener: (1) la identificacion del o
los Agentes Economicos investigados Y, en su caso, del o los probables responsables; (2) los
hechos investigados y su probable objeto o efecto en el mercado; (3) las pruebas y demas
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elementos de conviccion que obren en el expediente de investigacion y su analisis, y (4) los
elementos que sustenten el sentido del dictamen y, en su caso, las disposiciones legales que
se estimen violadas, asi como las consecuencias que pueden derivar de dicha violacién. Esto
es, el DPR contiene toda la informacion recabada durante la investigacion y en él se
establecen las razones por las cuales se considera que se cometid una practica
anticompetitiva.

Cuando la investigacion llevada a cabo por la Autoridad Investigadora permita presumir que
ciertas personas celebraron, ordenaron o ejecutaron convenios entre competidores que
tuvieron como objeto o efecto la fijacion de precios, manipulacion de la oferta o demanda,
division del mercado, coordinacién en licitaciones publicas, o el intercambio de informacién
con alguno de los objetos o efectos anteriores, se podra presentar una querella ante la
Procuraduria General de la Republica. Lo anterior si se considera que los elementos que se
sefialan en el DPR cumplen los méritos de ley y las condiciones para su procedencia, en los
términos del sefialado articulo 254 bis del Cédigo Penal Federal, considerando que el bien
juridico tutelado es la economia publica; en concreto la libre concurrencia y competencia
econdmica. Cabe destacar que el articulo 107 del Codigo Penal Federal establece que se tiene
un afo, a partir de la emision del DPR para presentar la querella.

Con sustento en las anteriores consideraciones, el 15 de febrero de 2017, por primera vez, el
Titular de la Autoridad Investigadora, en ejercicio de las facultades que le confieren los
articulos 28, fraccion VIl'y 77 de la LFCE present6 una querella ante el Ministerio Publico
Federal en contra de varias personas fisicas por la comision de los delitos previstos en el
articulo 254 bis del Cddigo Penal Federal; esto es, por haber celebrado, participado o
ejecutado practicas monopolicas absolutas. ElI caso en cuestion se relaciona con una
investigacion respecto de colusion en licitaciones publicas del sector salud a nivel federal, la
cual reunié los elementos suficientes para actualizar el tipo penal establecido en el articulo
254 bis del Codigo Penal Federal; por lo que la querella se presentd en contra de individuos
que se coludieron en licitaciones en compras publicas del sector salud entre 2009 y 2015.

Comentarios a la GUiA

Ahora bien, a continuacion, se someten a su atenta consideracion, algunas sugerencias a la
Guia.

Respecto al beneficio de la delacion compensada

Como primera aportacion, sugerimos, indicar los supuestos y alcances de la querella en
relacién con la delacion compensada. Esto es, especificar si el beneficio de la delacion
compensada impide que la FNE presente querella en contra de quienes hayan recibido dicho
beneficio. También es importante identificar la congruencia entre los requisitos para la
obtencion del beneficio de delacion compensada y los requisitos para querellarse de la FNE.
Lo anterior, considerando que en el documento actual no se sefiala algo al respecto.
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En este sentido, en el caso mexicano, quien haya: (1) incurrido en una practica monopolica
absoluta; (2) presentado una solicitud para acogerse al programa de inmunidad; (3)
reconocido su participacion en la practica monopdlica absoluta ante la COFECE; (4)
proporcionado informacion y evidencia sobre la misma, y (5) cooperado de forma plena y
continda durante todos los procedimientos desahogados por la ComisION, queda excluido de
responsabilidad penal. Por lo anterior, proponemos establecer lo conducente en la GUIA; esto
con el objetivo de asegurar el correcto funcionamiento y vinculacion, tanto de esta GUIA
como la “Guia Interna sobre Delacion Compensada en Casos de Colusion”, ya que la estrecha
relaciéon y vinculacion entre ambas herramientas fomenta la disuasion y deteccion de las
conductas violatorias en materia de competencia.

Respecto al nivel socioeconémico de las personas involucradas

Como segunda aportacion, sugerimos que, dentro de los criterios para determinar si debe
interponerse una querella, se tome en cuenta el nivel educativo y socioeconémico de los
probables responsables. Esto obedeciendo a los principios de justicia y proporcionalidad del
derecho. Lo anterior considerando que, en nuestra experiencia, hemos notado que algunos
carteles pueden darse entre personas de bajos recursos que no conocen la gravedad de las
conductas que realizan.

Cabe destacar que la autoridad de competencia en México se cred desde 1992 y desde su
constitucién ha dado publicidad de su actuacion, asi como de las implicaciones que las
préacticas anticompetitivas ocasionan en los mercados; el articulo 254 bis del Cédigo Penal
Federal se estableci6 en el afio 2011 y a través de distintos medios masivos de comunicacion,
la ComisiON ha hecho publico el alcance de las practicas monopdlicas absolutas en materia
penal y el monto de las sanciones aplicables a nivel administrativo y penal. A pesar de la
publicidad en cuanto a la ilicitud de estas conductas, las situaciones educativas y
socioeconémicas de las personas pueden ser tomadas en cuenta al momento de decidir si es
necesario interponer la querella, aunque no los eximen de responsabilidad.

Por estas razones, se sugiere que el nivel socioeconémico de las personas involucradas sea
un factor a tomar en consideracién por la FNE al momento de valorar si se presenta 0 no
querella.

Respecto a la presentacion de querella en casos de colusién en compras publicas

Finalmente, sugerimos considerar la colusion en el caso de compras publicas como un factor
a considerar a momento de determinar si se presenta o no la querella. De tal manera que sea
un factor que juegue a favor de utilizar dicha facultad. Lo anterior, debido a que la colusion
en las compras publicas afecta directamente a millones de habitantes en el pais y a recursos
relacionados con el erario y presupuesto publico.

En efecto, las contrataciones que realizan las dependencias y entidades gubernamentales
comprenden una gran variedad de bienes, servicios y obras; su importancia econémica es
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evidente, pues los recursos destinados a las contrataciones publicas representaron en
promedio el 13% del Producto Interno Bruto (PIB) de los paises miembros de la OCDE, para
2013. En México, el gasto destinado a obras y adquisiciones publicas como proporcion del
PIB fue de 5.32% en 2014. De igual forma, represento el 26.69% del total del gasto de la
Administracion Publica Federal en el mismo afio. En este contexto, en la medida en que se
logran mejores condiciones de contratacion, el Estado obtiene ahorros derivados de un uso
mas eficiente de los recursos publicos y esta en mejor capacidad de prestar servicios publicos.

En este sentido, en México, hemos considerado que este tipo de colusion es una de las mas
graves, por ello, ya hemos interpuesto una querella en contra de personas que se coludieron
en una compra publica, considerando el dafio que ocasionaron en el mercado y a recursos
publicos del gobierno federal.

Conclusion

Desde nuestro punto de vista, la criminalizacion de los carteles econémicos ha demostrado
ser un elemento disuasivo clave. Asi, la sancion privativa de la libertad es utilizada por
diversas autoridades de competencia en el mundo no solo para castigar a los responsables,
sino para disuadir a los demas participantes de los mercados de incurrir en este tipo de
practicas y enviar un fuerte mensaje a la sociedad de que este tipo de conductas no quedaran
impunes, pues seran perseguidas y castigadas, a través de todas las herramientas que la ley
otorga. Por estas razones, creemos que la GUIA es un gran paso para la disuasion de estas
conductas.

Esperamos que nuestros comentarios sean de su utilidad y que podamos seguir cooperando
para que nuestras experiencias continten enriqueciendo nuestras normativas nacionales.

Quedamos a su disposicion para cualquier duda.
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