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Resumen:

El presente trabajo de tesis gira en torno el tema del derecho de la
competencia, la cual se considera una rama relativamente nueva en nuestro
pais. Este es aquella rama del derecho que mediante la prohibicion,
restriccion y sancion de practicas que atentan y afectan directamente al
mercado, busca proteger la libre competencia, la libre concurrencia de

agentes econémicos al mercado y a los consumidores.

Vemos entonces que esta rama del derecho pretende beneficiar la economia,
limitando todas aquellas practicas que puedan afectar a los mercados, para
poder asi garantizar la libre competencia. El derecho de la competencia
sanciona ciertas conductas que se considera que atentan contra la libre
concurrencia de los comerciantes en un determinado mercado y repercute

directamente en los consumidores

El derecho de la competencia restringe y sanciona las practicas
anticompetitivas. Se entiende por practica anticompetitiva todos aquellos
actos que de alguna forma distorsionan fraudulentamente la competencia, o

se realizan con abuso de posicidn que se tiene sobre el mercado.

Con el fin de comprender de mejor manera el derecho de la competencia, es
necesario conocer el origen histérico del mismo. Existen antecedentes de
éste en el derecho romano y en algunas figuras del derecho de la edad
media, pero como tal, el derecho de la competencia surge hasta el siglo XIX

con la emision de la denominada Ley Sherman en Estados Unidos.

Actualmente, el derecho de la competencia ha evolucionado hasta ser
considerada como una rama del derecho independiente. Al dia de hoy,

basicamente existen cuatro tipos de practicas anticompetitivas: (i) las



practicas anticompetitivas horizontales; (ii) las practicas anticompetitivas
verticales; (iii) los abusos de posicién de dominio, y (iv) las concentraciones
econdmicas. Se consideran como practicas horizontales, aquellas préacticas
gue se llevan a cabo entre agentes econdmicos del mismo eslabén de la
cadena de comercializacion. y como practicas verticales aquellas que se
llevan a cabo entre agentes econdémicos de distintos grados de la cadena de

comercializacion.

Ademas de las practicas horizontales y de las practicas verticales, existen
aquellas practicas a las cuales se les denomina abuso de posicion de
dominio. Se entienden como abuso de posicion de dominio, todos aquellos
actos, generalmente unilaterales en las cuales un agente econémico, quien
aprovechandose de su posicién en el mercado, perjudica de alguna forma la
economia o realiza actos que tengan como consecuencia alterar de forma

fraudulenta el mercado.

Por ultimo, las concentraciones econdémicas son todos aquellos actos en
virtud de los cuales dos 0 mas agentes econOmicos, que en principio
deberian de ser independientes, se consolidan en uno solo. Es necesario
tomar en cuenta que las concentraciones econdémicas no implican

necesariamente que estos pasen a formar una sola persona juridica.

Por otro lado, la empresa mercantil es el medio que utiliza el comerciante
para poder llevar a cabo su actividad comercial, e incluye todos los elementos
necesarios para llevarla a cabo. Este medio utilizado por los comerciantes,
segun el Cédigo de Comercio se encuentra conformado por; (ii) clientela y
fama mercantil; (iii) nombre comercial y deméas signos distintivos de la
empresa;(iv) contratos de arrendamiento; (v) mobiliario y maquinaria; (vi)
contratos de trabajo; y, (vi) mercaderias, los créditos y demas bienes y

valores similares.



Por medio de los elementos citados en el parrafo anterior es que el
comerciante (ya sea individual o social) lleva a cabo su actividad profesional.
Cada uno de los antes citados, resultan necesarios para que este realice su

actividad comercial.

Como ya se ha hecho referencia, las leyes de competencia sancionan todas
aquellas conductas que atentan contra la libre concurrencia de los
comerciantes a un determinado mercado y repercute directamente sobre los
consumidores, es decir las practicas anticompetitivas. La transmision de una
empresa mercantil o de alguno o algunos de sus elementos de forma aislada
puede, en determinados casos y si se cumplen ciertas condiciones, ser

considerada como una practica anticompetitiva.

En distintos casos la transmisiébn de una empresa mercantii 0 de sus
elementos de forma aislada puede llegar a tener efectos negativos en el
mercado y dependiendo de la legislacion de competencia, dichas

transacciones pueden ser consideradas como practicas anticompetitivas.
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INTRODUCCION:

A continuacion serd realizado un analisis sobre la transmision de las
empresas mercantiles o de los elementos que conforman la misma de forma
aislada desde la perspectiva del derecho de la competencia. Para ello, se
analizara el concepto y alcance que podria llegar a tener la legislacién de
proteccion de la competencia y las implicaciones que resultarian de una ley
de competencia conllevan para la transmisién de una empresa mercantil o

de sus elementos de forma aislada.

En el primer capitulo serd desarrollado el concepto de derecho de la
competencia, su origen, su fundamento y sus objetivos. El derecho de la
competencia es aquella rama del derecho en virtud de la cual se busca
limitar todas aquellas practicas que son realizadas para manipular de forma
fraudulenta el mercado, teniendo efectos negativos sobre el mismo. Esta
rama del derecho, surge en los Estados Unidos; con la denominada Ley

Sherman.

Asimismo, en el primer capitulo de este trabajo de tesis sera desarrollado el
objeto y los fines del derecho de la competencia. Basicamente, el objeto del
derecho de la competencia es promover la libre competencia entre los
comerciantes existentes en un mercado, permitir la entrada al mercado de
otros comerciantes y la proteccién al consumidor mediante la promocion de
la mejora en la calidad de bienes y servicios que son ofrecidos al

consumidor a un precio competitivo.

También se hara referencia en términos generales y conceptos basicos del
derecho de la competencia tales como la libre competencia y los agentes

economicos. Se entiende por agente econdémico a toda aquella persona



natural o juridica, nacional o extranjera, publica o privada que de alguna

forma tiene participacion en el mercado.

Se entiende por libre competencia la concurrencia efectiva, eficaz y practica
de agentes econdmicos contrapuestos en un determinado mercado. En un
mercado en el cual rige la libre competencia, la oferta, la demanda, los
precios, los bienes y servicios que son ofrecidos al publico dependen y son
determinados por el propio mercado y el mismo no sufre alteracion

fraudulenta alguna. .

En el capitulo segundo de este trabajo de tesis seran desarrollados los
cuatro tipos de practicas anticompetitivas que existen, se definira cada uno
de ellos, se indicaran cuales son los elementos necesarios que deben de

concurrir para que éstas existan y sus consecuencias juridicas.

Las practicas anticompetitivas pueden ser: (i) horizontales; (ii) verticales; (iii)
abusos de posicion de dominio; y, (iv) concentraciones econdmicas. Cada
una de las practicas antes enumeradas tiene distintas consecuencias

juridicas y distintos requisitos para configurarse.

Primero, las practicas horizontales son todos aquellos actos realizados entre
agentes econdmicos del mismo sector de la cadena de comercializacion de
bienes o prestacion de servicios. Por otro lado, las practicas anticompetitivas
verticales son todos aquellos actos realizados entre agentes econémicos
gue se encuentran en distintos segmentos de la cadena de comercializacion
de un producto o prestacién de un servicio y que tienen efectos negativos

sobre el mercado.

El tercer tipo de practica anticompetitiva lo constituyen los abusos de
posicion de dominio. Hay abuso de posicion de dominio en aquellos casos
en los cuales un agente econémico que goza de una posicion privilegiada

dentro del mercado realiza una practica que tenga por objeto restringir el



ingreso de un agente econémico al mercado o limitar la permanencia de un

agente econdmico dentro del mercado.

Por ultimo, las concentraciones econdémicas, son aquellas en las cuales dos
agentes econdmicos que en principio son independientes se consolidan, y
dicha consolidacion tiene efectos negativos en el mercado. Cabe destacar
que el termino consolidacidbn no implica necesariamente que los agentes

econdmicos se rednan en una sola persona juridica.

Luego de ser abordado el tema referente al derecho de la competencia y las
practicas anticompetitivas serd desarrollado el tema de las empresas
mercantiles y sus elementos. Se conoce como empresa el conjunto de
trabajo, elementos materiales y valores incorpdreos coordinados que un
comerciante, ya sea individual o social, utiliza para ofrecer al publico bienes

0 servicios, de manera continua, de forma sistematica y con animo de lucro.

Asimismo, dentro de la temética de las empresas mercantiles sera
desarrollada la naturaleza juridica de estas ultimas, el objeto de las mismas,
los elementos que la conforman, las formas y requisitos para su transmision

y los efectos generados.

Por dltimo, en el capitulo final seran analizadas la transmision de las
empresas mercantiles o de sus elementos de forma aislada desde la
perspectiva del derecho de la competencia. Sera efectuado un estudio de la
transmision de las empresas mercantiles o de sus elementos de forma
aislada, como en diversos supuestos podria encuadrar en una practica

anticompetitiva distinta y sus respectivas consecuencias juridicas.



CAPITULOI:

1. Derecho de la Competencia:

En el presente capitulo sera desarrollado el concepto de derecho de
competencia. Luego de definir el concepto del derecho de la competencia, se

presentaran sus fundamentos, el origen y alcance del mismo.

También se hara referencia a términos basicos del derecho de la competencia
tales como la libre competencia y los agentes econdémicos. Respecto a los
agentes econdémicos se desarrollara su participacion en el mercado y de la
misma forma se mencionara y explicara la funcién del Estado en materia de

derecho de la competencia.

Asimismo, para poder entender de mejor manera los objetos y fines del derecho
de la competencia, se dara una breve resefa historica sobre su origen. Por lo

anterior, las fases de su evolucion seran explicadas.

Por ultimo, se daran a conocer los objetivos del derecho de la competencia, es
decir cudles son los fines de esta rama del derecho, y qué es lo que los Estados
pretenden al momento de desarrollar normas de proteccion y promocion de la

competencia.

1.1Concepto de Derecho de la Competencia:

Al igual que toda rama del derecho, el derecho de la competencia busca
regular un sector determinado de la sociedad y limitar la conducta humana de
cierta forma. En el caso del derecho de la competencia, su objetivo es regular
el comercio mediante la prohibicion, restriccion y sancion de practicas que

atentan y afectan directamente al mercado.



Al referirnos al derecho de la competencia, dicho término ha sido utilizada de
modos distintos, en el presente caso, se hace referencia a se utiliza en
referencia a la concurrencia o coincidencia de mdultiples oferentes y mdultiples

demandantes.

Los expertos en materia de derecho de competencia mexicanos, Jorge Witker y
Angélica Varela, definen el derecho de la competencia de la siguiente forma:
‘rama del derecho econdémico que se integra por el conjunto de normas que
regulan conductas anticompetitivas de los agentes econdmicos publicos y
privados, conductas que pueden tomar diversas formas: practicas restrictivas de
la competencia, practicas desleales de comercio internacional, o actividades

que lesionen los intereses econémicos publicos y privados (...)™.

Vemos entonces que esta rama del derecho, es aquel conjunto de normas
cuyo objetivo es fomentar la “rivalidad” entre todos aquellos sujetos que de
cualquier forma intervengan en un mercado. Entonces, competencia se refiere a
la diversidad de agentes econdmicos concurrentes a un mercado, quienes

actuaran de forma adversaria entre si.

La finalidad del derecho de la competencia es promover la libre competencia
entre los comerciantes, permitir la entrada al mercado de cualquier participante
que pretenda actuar dentro del mismo y proteger al consumidor mediante la
promocién de la mejora en la calidad de bienes y servicios que son ofrecidos al

consumidor a un precio que responde a la oferta y a la demanda.

Witker y Varela expresan que el derecho de la competencia es aquel que:
‘busca eliminar barreras artificiales a la participacion de nuevas empresas en
los diversos sectores; sanciona conductas anticompetitivas de agentes

econdémicos con las que indebidamente desplazan a sus competidores del

! WITKER, JORGE y VARELA, ANGELICA. Derecho de la Competencia Econémica en México. Universidad Nacional
Auténoma de México. México. 2003. p 1.



mercado; elimina ventajas exclusivas; evita concentraciones que tengan como
fin monopolizar los mercados; fomenta la creatividad de todos en la produccion
y comercializacion de bienes y servicios; y, en términos mas generales, crea las
condiciones para que los agentes econdmicos mas exitosos sean aquéllos que
produzcan con mayor eficacia, que ofrezcan menores precios y mayor calidad,

o0 que introduzcan nuevos y mejores productos o servicios.”

De forma concreta y con base en lo manifestado por Witker y Varela, es posible
afirmar que el derecho de la competencia es aquella rama del derecho que
sanciona ciertas conductas que se considera que atentan contra la libre
concurrencia de los comerciantes a un determinado mercado y repercute

directamente sobre los consumidores.

1.2Fundamentos del Derecho de Competencia:

Como ya se ha hecho referencia, el derecho de la competencia surge para
evitar tergiversaciones al mercado, y asi poder proteger a los consumidores y a
los agentes econOmicos que deseen participar activamente en el mercado.
Nace entonces como la respuesta a los abusos que se dan por parte de

comerciantes que tienen cierto poder sobre el mercado.

En palabras de Jorge Witker y Angélica Varela, el derecho de la competencia
surge: “Como una medida cuyo objetivo es eliminar las distorsiones que

obstruyen el funcionamiento de los mercados™.

Lo anterior, es el fundamento de la legislacibn en materia de promocion de la

competencia, es decir, para poder sancionar todas aquellas practicas que

2 WITKER, JORGE y VARELA, ANGELICA. Derecho de la Competencia Econémica en México. Universidad Nacional
Auténoma de México. México. pll4
*Ibid. P. 112



resultan lesivas a la concurrencia de los agentes econdmicos a un determinado

mercado y afectan de forma negativa al mismo.

La certeza juridica que pretende generar la legislacion en materia de
competencia, fomenta la participacion de agentes econdmicos activos en un
mercado determinado. Al haber un mayor numero de competidores en el
mercado y prohibirsele a estos que realicen cualquier acto que altere a este de

forma fraudulenta, la oferta respondera a la situacion real del mercado.

Al respecto, Guillermo Cabanellas asegura que: “Cuanto mayor sea el numero
de partes que operan en un mercado, mayores tenderan a ser, por regla
general, las posibilidades de que estas actien independientemente, y de que
carezcan de poder para obstaculizar el ingreso de nuevas firmas al mercado y

de imponer determinadas condiciones sobre los competidores.*

En relacién con la afirmacion de Cabanellas, es importante hacer constar que la
fragmentacion del mercado no solamente debe de ser de hecho, es necesario
también que los agentes econdmicos sean independientes y actlien libremente.
En relacion a lo anterior, la existencia de una variedad de agentes econémicos

debe de ser real, que estos no pertenezcan a un solo grupo empresarial.

1.3Participacion del Estado Segun la Legislacion de
Competencia:

El Estado actla para proteger el mercado, pero sin intervenir directamente
sobre el mismo, sobre ellos Lluis Cases ha pronunciado que: “Un Primer
Mecanismo, ampliamente extendido y tradicionalmente empleado de control de

comportamiento de empresas en el mercado es la regulacién econdmica. Con

* CABANELLAS, GUILLERMO. Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia. Buenos Aires. Editorial
Heliastra. 1983. p. 262



él, los poderes publicos intervienen en la economia, afectando el

funcionamiento de los mercados.”

Cabe destacar que segun el derecho de la competencia, el Estado no interviene
directamente en el mercado, Unicamente crea parametros para evitar que los

agentes econdémicos realicen conductas que afecten y tergiversen el mismo.

1.4 Libre Competencia:

El término toral en el derecho de la competencia es el de libre competencia,
ésta es definida como aquella situacién factica de mercado en la cual: “a
participacion de distintos agentes econdémicos en el interior de un mercado
especifico, los cuales han superado las barreras de entrada (libre concurrencia)

que eventualmente pueda existir.”

Para que exista libre competencia se requiere: (i) la existencia de mas de un
agente economico; (ii) rivalidad entre los agentes econdmicos; vy, (iii) falta de
acuerdo ente precio, produccion y producto, derivados de la competencia

existente entre los agentes econémicos.

Entonces, habra libre competencia cuando exista una concurrencia efectiva,
eficaz y practica de agentes econdmicos contrapuestos en un determinado
mercado. Respecto a lo anterior cabe destacar que, en un mercado donde
existe libre competencia, la oferta, la demanda, los precios y los productos

dependen de la demanda.

El proteger la libre competencia tiene efectos positivos en el mercado y dentro

de ellos se encuentran: (i) generacion de alternativas a un determinado bien o

® CASES PALLARES, LLUIS. Derecho administrativo de la defensa de la competencia. Escola d'Administracié Ptblica
de Catalunya. Madrid, Espafa. 1995. p34
® WITKER, JORGE y VARELA, ANGELICA. Op. Cit. p. 4.



servicio; (ii) constante innovacion de bienes o servicio derivado de la
permanente competencia; y, (iii) mejor calidad de bienes o servicios ofertados
derivado de la competencia y necesidad de los agentes econdomicos de

mantener una posicion en el mercado;

En un mercado en el que las normas de competencia se respetan, se
caracteriza por: (i) Independencia de las partes que actien en el mercado; (ii)
oportunidad de acceso al mercado por nuevos agentes economicos; y (iii)

libertad de eleccién entre distintos oferentes y demandantes.

Se entiende por libre competencia el acceso y participacion en el mercado sin
restricciones. Por ello, para determinar que en un mercado es respetada la libre
competencia es necesario analizar: (i) el numero de agentes en el mercado; (i)
facilidad para ingresar en el mercado; (iii) existencia de independencia de los
agentes econdmicos; (iv) existencia de practicas predatorias; (v) el porcentaje
de crecimiento del mercado; (vi) los Incentivos para adaptar conductas
competitivas; (vii) diferencia de productos ofertados al publico; (viii) la diferencia

de precios; y (ix) la no discriminacion de precios.

1.5Naturaleza del Derecho de la Competencia:

El derecho se divide en dos grandes ramas, privado y publico. Se consideran de
derecho publico todas aquellas ramas en las cuales: (i) existen normas de
caracter prohibitivo, imperativo o coercitivo; (ii) el Estado actia en ejercicio de
su ius imperium; (iii) no rige la autonomia de la voluntad. Por otro lado, el
derecho privado es aquel que rige las relaciones particulares y en el que rige la

autonomia de la voluntad.

Con base en lo expuesto en el parrafo anterior, resulta evidente que el derecho

de la competencia es una rama del derecho publico, ya que el mismo sanciona



y prohibe ciertas conductas, existe una autoridad estatal que rige el mismo y

por ultimo, no rige el principio de autonomia de la voluntad.

Tomando en cuenta que el derecho de la competencia limita a los agentes
econdémicos y los obliga a actuar de cierta forma mediante la prohibicién y
sancion de determinados actos, esa rama del derecho, es considerada un
derecho “negativo”, no regula que los agentes econémicos deban de actuar de
cierta forma, al contrario, establece determinados actos que son prohibidos,
cuya comision representa una infraccion a las leyes de competencia y por lo

tanto tienen como consecuencia una sancion.

Vemos entonces que el derecho de la competencia crea un conjunto de
exigencias para el actuar de los agentes econdmicos, y limita el
comportamiento de los mismos dentro del mercado. Cases Palleres, concibe el
derecho de la competencia como un instrumento y afirma que: “La competencia
es simplemente el instrumento para promover la eficacia econémica”.’ En
sintesis, el derecho de la competencia es un derecho sancionatorio que sirve
como instrumento para poder limitar la comision de ciertas conductas que

tendrian efectos negativos en el mercado.

1.60rigen del Derecho de la Competencia:

El termino competencia tiene sus origenes etimologicos en la acepcién latina
competens. Al hablar de derecho, la palabra competencia usualmente hace
referencia a la aptitud de los o6rganos jurisdiccionales de conocer en
determinados casos o de algun ente publico para realizar especificas

actuaciones que la propia ley determina. En el caso del derecho de la

" CASES PALLARES, LLUIS. Op. Cit., P. 39
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competencia se refiere a la competencia que debe de existir en un mercado

entre los distintos agentes econdmicos.

Al igual gue muchas instituciones del derecho, éste tiene ciertos antecedentes en
el derecho romano. En la Antigua Roma ya era importante proteger el mercado
y la economia, por esa razén los monopolios se encontraban prohibidos. Mas
tarde durante la edad media, fueron regulados también aspectos relacionados

con el derecho de la competencia y la prohibicién de monopolios.

Respecto lo anterior, Miranda Londono senala que: “hay evidencias de que los
monopolios estaban prohibidos desde el Derecho Romano, luego implicitamente
en la Carta Magna y en ciertas leyes del rey Eduardo III.”

Propiamente, el derecho de la competencia, como aquel conjunto de normas
gue pretende evitar las distorsiones artificiales en el mercado, surge en Estados
Unidos. Segun Alfonso Miranda Londofio: “En la época entre la guerra civil y el
afio de 1890, el surgimiento de los Acuerdos Economicos ("Corporate Trusts") y
carteles de precios ("Pooling Arrangements™) que operaban en todo el pais y que
permitian a los empresarios hacer acuerdos para fijar artificialmente los precios y
dividirse los mercados.” Esta situacién propicio el ambiente perfecto para la

emision de una norma que limitara y sancionara dichas conductas.

El derecho de la competencia surge con la llamada Ley Sherman, o también
llamada Ley Sherman Antitrust. La Ley Sherman fue creada en julio de 1890 y
sanciona todas aquellas conductas que se consideraban que de alguna forma

restringia el comercio o que fomentaran las practicas monopdlicas.

8 MIRANDA LONDORNO, ALFONSO. Anotaciones sobre el Derecho Antimonopolistico en los Estados Unidos De
El}\lorteamérica. Centro de Estudios de Derecho de Competencia. Bogota, Colombia. 2008. P. 4
Ibid. P. 5
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1.6.1 Evolucion del Derecho de la Competencia en
Estados Unidos:

El derecho de la competencia de Estados Unidos es la base del derecho de la
competencia y en el cual se inspiran todas las leyes de esa materia. Esta rama

del derecho en dicho pais, se divide en cinco etapas.

Primera etapa (1890-1914), la primera etapa del derecho de la competencia
norteamericana inicia con la emision de la llamada Ley Sherman, durante los
primeros veinte afios de vigencia de la misma, esta no fue aplicada con firmeza
y los jueces fueron permisivos en este aspecto. Fue hasta en el afio 1911 que
se impuso la primera sancidn relevante por practicas anticompetitivas de

conformidad con la Ley Sherman.

La segunda etapa (1914-1936) del derecho de la competencia de los Estados
Unidos inici6 con la creacién de la Comision Federal de Comercio de ese pais.
Al iniciar esta etapa se fortalecié la persecucion de practicas anticompetitivas,
sin embargo, la situacion social y la crisis econdémica estadounidense, obligé a
Su gobierno a tomar otra postura respecto a su economia nacional. La Ley
Sherman fue suspendida temporalmente por la Ley de Recuperacion de la
Industria Nacional, con la cual se pretendia fomentar la recuperacién econémica

después de la recesion norteamericana.

Luego tuvo lugar la tercera etapa (1936-1972), esta etapa inicio con el gobierno
de Franklin Roosevelt y la busqueda de una reestructuracion econémica, la
aplicacion de la Ley Sherman se torné mas estricta. En esta época nace la regla
per se para analizar las practicas anticompetitivas que se dan entre agentes

econdmicos del mismo sector de la cadena de comercializacion.

Posteriormente, en la cuarta etapa (1972-1991) del derecho de la competencia

estadounidense, las practicas anticompetitivas fueron analizadas desde otra

12



perspectiva. En esta etapa se analizaron los efectos de la préactica en el
mercado, si la practica tiene efectos positivos en el mercado, esta no sera
considerada como una practica anticompetitiva. Surge entonces lo que se

conoce como la regla de la razén.

Por dltimo se da la quinta etapa (1991-actualidad) del derecho de Ia
competencia estadounidense y es la que se mantiene hasta nuestros dias. En
la actualidad el derecho de la competencia norteamericano tiende a buscar la
eficacia econdémica. Por lo tanto, el criterio que se toma en cuenta para
determinar si una practica puede ser o no sancionada, es el hecho que esta
genere un perjuicio a la economia nacional. Actualmente se busca un punto

medio entre la regla de la razén y la regla per se.

En relacién al derecho de la competencia norteamericano, ha manifestado
Miranda Londofio que: “ha servido de base y ejemplo a la mayoria de los demas

paises y a la Comunidad Econémica Europea.™°

1.6.2. El Derecho de la Competencia Alrededor del Mundo:

El derecho de la competencia en la Comunidad Europea, se torné importante a
partir de los afios sesenta. El derecho de la competencia en Europa adquirié
relevancia, cuando se consolidé la Uniébn Europea. ElI derecho de la
competencia en Europa, se ve marcado por las tendencias integracionistas de
la Comunidad Europea.

A patrtir de los afios noventa, el derecho de la competencia ha adquirido cada
vez mas importancia esto debido al comportamiento del mercado durante los
altimos afos. La liberalizacion de los mercados y la privatizacion de las
empresas, han aumentado la necesidad de que los Estados adopten posturas

que garanticen la libre competencia.

% bid. P. 6
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La progresiva erradicacion de barreras comerciales y la unificacion del mercado
mundial hacen inminente la necesidad de implementar en los Estados normas
sobre el derecho de la competencia, las cuales prohiban todas aquellas
conductas que atentan en contra del mercado. Con el fin de garantizar la
estabilidad de los mercados y evitar que quienes ostenten una posicion de
domino abusen de ella, surge el derecho de la competencia.

La propia Organizacion Mundial de Comercio -OMC- en los preparativos para la
Conferencia Ministerial de 1999 declar6 que: “Durante las dltimas décadas
hemos sido testigos de una importante liberalizacibn del comercio de
mercancias y servicios. No obstante, a medida que prosigue el proceso de
mundializacién, reconocemos que el comportamiento comercial anticompetitivo,
combinado con la falta de politicas nacionales eficaces en materia de
competencia, puede impedir el acceso a los mercados y reducir o anular asi los

beneficios obtenidos mediante /a liberalizacion del comercio.”™*

En la actualidad, el derecho de la competencia tiene una gran relevancia y es
un aspecto que se toma en cuenta al momento de efectuar negocios en un
determinado mercado. A partir de la vigencia de las leyes de competencia,
antes de celebrar una transaccién, de consolidar una fusion o efectuar cualquier
tipo de operacion comercial, es importante y necesario analizar las normas en

materia de competencia aplicables a cada caso concreto.

1.70ODbjetivos del Derecho de la Competencia:

Respecto a los objetivos del derecho de la competencia, Jorge Witker y

Angelica Varela afirman que sus objetivos son: “la promocién y defensa de la

1 Organizacion Mundial de Comercio. Preparacion para la Conferencia de Seattle.

http://jmcti.org/2000round/Preparation_for Seattle/310.PDF 30/03/2015 (consultada el 27/03/2015)
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competencia, la eficiencia econdémica, la apertura de mercados, y el bienestar

de los consumidores”.*?

Las leyes de libre competencia buscan beneficiar el mercado en su conjunto;
asi vemos que los sectores que pueden verse beneficiados son: (i) pequefas y
medianas empresas: son protegidos de los abusos que puedan darse e impidan
su entrada o continuidad en el mercado. Fomenta la competitividad dentro del
mercado y asegura que las pequefias y medianas empresas que no sean
victimas de abusos y conductas anticompetitivas; (ii) grandes empresas: impide
gue otras empresas que amenacen su continuidad por medio de conductas
anticompetitivas; (iii) consumidores: garantiza la opcion de acceder y contratar
con diferentes oferentes, es ampliado el mercado al cual pueden acudir; (iv)
inversores extranjeros: le otorga certeza juridica de acudir a nuevos mercados
en los cuales no seran victimas de conductas anticompetitivas. Se les garantiza
la entrada al mercado y que no se realizaran actos que busquen su exclusién al

mismo.

Cases Pallares, respecto a los objetivos del derecho de la competencia afirma
que: “La defensa de la competencia, el llamado derecho antitrust de los Estados
Unidos de América, es una forma de intervencion de los poderes publicos en el
mercado diseflada para mantener una competencia adecuada. Los beneficios
de ésta son, resumidamente: (i) determinacién de precios limitada a los
incrementos de produccion; (i) procesos de produccion eficientes; y (iii)

innovacién tanto en productos como en los procesos de produccion.”™

1.7.1 Proteccion al Consumidor:

2 WITKER, JORGE y VARELA, ANGELICA. Op. Cit. P. 7
¥ CASES PALLARES, LLUIS. Op. Cit. P. 35
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Uno de los principales afectados por la comisién de practicas anticompetitivas,
son los consumidores. Son los consumidores, ya que son quienes al final
cargan con los costos y sufren las consecuencias de las préacticas
anticompetitivas. Segun Witker y Varela, en un mercado no competitivo habra:
“Oferta inferior, menores opciones de bienes y servicios, y mayores precios con

respecto a mercados competidos™*.

El consumidor es considerado el sector més sensible cuando se trata de la
cadena de comercializacion de algun producto, ya sea que se trate de
productos y/o servicios de primera necesidad o cualquier otra clase de
productos y/o servicios. El consumidor es considerado el sector mas sensible
debido a que, este no tiene ninguna incidencia en el mercado y se encuentra

sujeto a la voluntad de los oferentes.

Si se trata de un producto que no cuenta con sustitutos en el mercado, el
consumidor debera de adquirirlo sin importar que sea ofrecido en condiciones
de mercado fraudulentas. El consumidor sera entonces quien sufra el
incremento de precios, la escasez de productos o cualquier otra consecuencia
que se derive de las practicas anticompetitivas. En consecuencia, el derecho de
la competencia, el que garantiza a los consumidores la opcién de acceder y
contratar con diferentes oferentes, es ampliado el mercado al cual pueden
acudir y que el precio por el cual los productos sean ofertados no ha sido

adulterado de ninguna manera.

1.7.2 Proteccion a los Agentes EconOmicos:

Otro de los objetivos del derecho de la competencia, es la proteccion de los

agentes econdmicos. El derecho de la competencia pretende evitar que un sélo

* WITKER, JORGE y VARELA, ANGELICA. Op. Cit. P.126
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agente econdmico determine a su libre voluntad los precios y que dependa de

él excluir a la competencia.

Vemos entonces que garantizar el acceso de cualquier agente econdmico al
mercado es uno de los objetivos del derecho de la competencia. El derecho de
la competencia busca proteger la libertad de mercado, es decir, que cualquiera

gue desee hacerlo pueda ingresar liboremente a participar en el mercado.

Por lo tanto, el derecho de la competencia busca fomentar esa constante lucha
entre los diversos agentes economicos de un determinado mercado. Lo
anterior, con el objeto de lograr ofrecer al publico bienes o servicios en las

mejores condiciones posibles.

Bajo los parametros del Derecho de la Competencia, el mercado debe de ser
desconcentrado, es decir, la mayor cantidad posible de agentes econdmicos
debe de ofrecer, en condiciones de rivalidad legitima y reciproca, los mismos
bienes o servicios al publico. Fruto de dicha rivalidad y la diversidad de

oferentes, se fomentara la competencia.

Si se conceptualiza mercado como aquel lugar en el cual concurren oferentes y
demandantes, el derecho de la competencia busca promover el antagonismo de
Agentes por medio de la prohibicion y penalizacion de todo aquel acto que

restrinja, limite o tergiverse de alguna manera la competencia.

1.7.3 Proteccién del Mercado:

El mercado de la competencia perfecta, segun Francisco Gonzalez de Cossio,
es aquel en el que: “(i) el precio cada producto es su costo produccion, dando a

los productores y vendedores Unicamente suficiente ganancias para mantener
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la inversion en la industria; vy, (ii) cada persona dispuesta a pagar dicho precio

estara en las posibilidades de hacerlo.™

Para lo anterior, es necesario que en el mercado: (i) productos homogéneos: es
decir, que los distintos agentes econémicos vendan productos similares; (ii)
informacion perfecta: que todos los agentes econdémicos tengan informacion
sobre el mercado, productos, precios y competidores; (iii) precio depende del
mercado: sera el propio mercado el que determine el precio de los distintos
productos que son ofrecidos al publico; (iv) ausencia de externalidades: los
costos de produccidon son asumidos por cada agente econdmico; (v) libre
entrada y salida del mercado: el ingreso y el egreso de un agente econémico al
mercado, dependera Unicamente de su propia voluntad de querer ingresar y
permanecer en el mercado; (vi) variabilidad en la oferta y la demanda: la oferta
y la demanda dependeran de las exigencias del mercado.

En términos simples, el mercado de la competencia perfecta, es aquel en el
cual el precio es resultado de la permanente competencia entre los
competidores. En el mercado de la competencia perfecta, los agentes
econdémicos activos concurren al mercado y uno representa la competencia del
otro, no existen alteraciones fraudulentas a la oferta y la oferta es la

consecuencia de las relaciones mercantiles.

Al darse lo anterior, se logra la mayor eficacia del mercado y la congruencia de
la oferta. El precio, los productos, la calidad y la cantidad ofertada al publico,
seran coherentes con las exigencias del publico y resultado del propio

comportamiento del mercado.

* GONZALEZ DE COSSIO, FRANCISCO. Competencia y Economia: Aspectos Juridicos y Econémicos. Editorial
Porrda. México. 2005. 24
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La demanda y la oferta deben de ser andlogos a las efectivas exigencias del
mercado y es esto lo que el derecho de la competencia busca proteger. Vemos
entonces que el derecho de la competencia tiende a crear el marco juridico en
virtud del cual se logre el correcto funcionamiento del mercado. El propdosito de
lo anterior, es proteger el interés econdmico general, el cual constituye el bien

juridico tutelado por el derecho de la competencia.

1.8 Leyes que Contemplan Aspectos del Derecho de la
Competencia en la Actualidad en Guatemala:

En la actualidad, Guatemala es junto con Belice, el Unico pais centroamericano
que no cuenta con una ley en materia de libre competencia. A pesar de lo
anterior, los fundamentos del derecho de la competencia, si se encuentran
contemplados dentro de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.
Asimismo, dentro de varias normas se encuentran regulados ciertos aspectos

del derecho de la competencia en sectores especificos.

1.8.1 Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

En el caso de Guatemala, se encuentra prohibido a un nivel constitucional los
monopolios. En resumen, el articulo 130 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala que el Estado de Guatemala deberd de limitar el
funcionamiento de empresas que absorban o que tiendan a absorber, en
perjuicio de la economia nacional, la produccibn en uno 0 mas ramos

industriales o de una misma actividad comercial o agropecuaria.

De la misma forma, la Constitucion Politica de la Republica contiene el
fundamento para la libertad de comercio. Lo anterior se encuentra contenido en

el articulo 43 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el cual
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establece que en Guatemala se reconoce la libertad de industria, de comercioy
de trabajo. En dicho articulo, se encuentra contenida la posibilidad de que la
libertad de empresa sea limitada bajo ciertas condiciones. El limite de la libertad
de empresa seran entonces las todas aquellas restricciones que el propio
Estado de Guatemala a través de su Organismo Legislativo, establezca con el
objeto de proteger el interés nacional y el interés general.

Por otro lado, el articulo 119 de la Carta Magna establece que es una
obligacion fundamental del Estado impedir el funcionamiento de préacticas
excesivas que conduzcan a la concentracion de bienes y medios de producciéon

en detrimento de la colectividad.

De lo anterior puede concluirse que la Constitucion Politica de la Republica
contiene los elementos basicos y que sirven de fundamento para una ley en
materia de competencia. En este caso, la norma constitucional establece la
tendencia que la normativa econdmica debe de seguir, siendo en este caso una
politica de fomento de la competencia y mas importante aln, establece que es
una obligaciébn del propio Estado de Guatemala propiciar los elementos
necesarios para garantizar la libore competencia y ello se logra a través de la

creacion de normas que desarrollen la materia.

“Respecto a los articulos 119 y 130 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala a los que se ha hecho referencia, la Corte de Constitucionalidad
ha establecido en la sentencia dictada el tres de enero de mil novecientos
noventa y seis dentro del expediente nimero cuatrocientos treinta y nueve

guién noventa y cinco que:

“Una de las normas de la Constitucion que se dice infringida es el articulo 119
inciso h), que establece como una de las obligaciones fundamentales del
Estado ‘impedir el funcionamiento de practicas excesivas que conduzcan a la

concentracion de bienes y medios de produccion en detrimento de la
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colectividad”. Al analizar dicha disposicion, a efecto de interpretarla en sus
debidos alcances, es necesario indicar que esta contenida dentro del conjunto
normativo que integra el régimen economico social”, es una norma de caracter
programatico y lo que hace es imponer al Estado la obligacion de impedir las
practicas excesivas que conduzcan a la concentracion de bienes y medios de
produccion en detrimento de la colectividad. Dado el contexto de la norma en
cuestion, es claro que se refiere a la actividad econémica de los particulares y
gue contiene una directriz para que por medio de leyes pertinentes el Estado
pueda intervenir en esa actividad. El articulo 130 de la Constitucion, cuya
infraccion también se denuncia, forma parte asimismo del ‘régimen econémico
social”; establece que se 21rohiben los monopolios y privilegios y que el Estado
protegera la economia de mercado e impedira las asociaciones que tiendan a
restringir la libertad del mercado o a perjudicar a los consumidores. Se trata
también de dos normas que imponen directrices al Estado en orden a limitar
determinadas actividades econdémicas de los particulares, para lo cual debera
qimitar” el funcionamiento de las empresas monopolisticas y “proteger” la

economia de mercado”.

1.8.2 Cdbdigo Penal Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de
Guatemala:

Por otro lado, el Cédigo Penal tipifica los delitos de Monopolio y Otros Tipos de
Monopolios, los cuales se encuentran en los articulos 340 y 341 del Codigo

Penal, respectivamente.
En Guatemala constituyen delito los siguientes actos:

Monopolio:  “Quien, con propdsitos ilicitos, realizare actos con evidente

perjuicio para la economia nacional, absorbiendo la produccién de uno o mas
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ramos industriales, o de una misma actividad comercial o agropecuaria, 0 se
aprovechare exclusivamente de ellos a través de algun privilegio, o utilizando
cualquier otro medio, o efectuare maniobras o convenios, aunque se
disimularen con la constitucion de varias empresas, para vender géneros a
determinados precios en evidente perjuicio de la economia nacional o de
particulares, sera sancionado con prision de seis meses a cinco afios y multa de

quinientos a diez mil quetzales.” '°

Otras formas de monopolio: “El acaparamiento o sustraccion al consumo de
articulos de primera necesidad, con el propdsito de provocar el alza de los

precios en el mercado interno.

-Todo acto o procedimiento que impida o se proponga impedir la libre

concurrencia en la produccién o en el comercio.

-Los convenios o pactos celebrados sin  previa autorizacion gubernativa,
encaminados a limitar la produccion o elaboracién de algun articulo, con el

propasito de establecer o sostener privilegios y lucrar con ellos.

-La venta de bienes de cualquier naturaleza, por debajo del precio de costo, que

tenga por objeto impedir la libre concurrencia en el mercado interno.

-La exportacion de articulos de primera necesidad sin permiso de la autoridad
competente, cuando se requiera, si con ello puede producirse escasez o

carestia.

-El responsable de algunos de los hechos enumerados anteriormente, sera

sancionado con prision de seis meses a tres afios y multa de doscientos a

cinco mil quetzales “ *’

'® CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA, decreto 17-73, Cédigo Penal.
" CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA, decreto 17-73, Cédigo Penal.

22



Actualmente de conformidad con el Cédigo Penal guatemalteco, constituyen
delitos aquellas practicas que tiendan a crear una situacion monopdlica. Los
tipos penales de monopolio y otras formas de monopolio constituyen delitos
abiertos, es decir, son tipos penales cuyo supuesto de hecho no se encuentra
totalmente especificado y por lo tanto una gran cantidad de actos pueden llegar

a encuadrar dentro de los mismos.

Lo anterior y el hecho de no contar con leyes en materia de competencia,
provocan que al dia de hoy, ciertos actos que en principio deberian de ser
considerados como practicas anticompetitivas, puedan llegar a ser concebidos
como delitos. Lo anterior por la falta de claridad en los tipos penales ya
referidos.

Derivado de ello, las consecuencias juridicas de realizar una practica
anticompetitiva, serian de tipo penal, lo cual no sucederia si existiera una ley de
competencia, en cuyo caso las consecuencias juridicas de las préacticas
anticompetitivas serian de tipo administrativo. Por ello, al momento que el
Congreso de la Republica de Guatemala emita una ley de competencia seria
necesario considerar modificar los tipos penales a los que se ha hecho

referencia en esta seccion.

1.8.3 Ley General de Telecomunicaciones Decreto 94-96 del
Congreso del Republica de Guatemala:

La Ley General de Telecomunicaciones establece que, las condiciones
contractuales, asi como los precios, para la prestacion de toda clase de
servicios comerciales de telecomunicaciones, seran libremente estipulados
entre las partes y no estaran sujetos a regulacion ni aprobacion por autoridad

estatal. La misma ley también dispone que, los operadores de redes
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comerciales de telecomunicaciones deberan de abstenerse de realizar practicas

anticompetitivas.

A pesar de hacer referencia a las practicas anticompetitivas, la Ley General de
Telecomunicaciones no regula, contempla o desarrolla en qué consisten las
practicas anticompetitivas. Los aspectos de competencia regulados en dicha
ley, mas bien se refieren a temas relacionados con la regulacion y
determinacion de precios en el dmbito de comercializacién de servicios de

telecomunicaciones.

Esta ley contempla de forma especifica algunos aspectos relacionados con el
derecho de la competencia concretamente para el sector de las
telecomunicaciones. Es importante destacar que al momento de emitir una ley
en materia de competencia esta tiene que armonizar con la legislacion ya

existente, incluyendo la Ley General de Telecomunicaciones.

1.8.4 Ley General de Electricidad decreto 93-96 del Congreso de la
Republica de Guatemala:

Por otro lado, la Ley General de Electricidad establece que la Comision
Nacional de Energia Eléctrica debe proteger los derechos de los usuarios de
energia eléctrica y prevenir conductas atentatorias contra la libre competencia,
asi como précticas abusivas o discriminatorias. Esta norma tampoco estipula
qué actos atentan contra la libre competencia o qué practicas se considerarian

abusivas o discriminatorias.

El sector eléctrico en Guatemala es un sector regulado y que divide la
comercializacién de energia eléctrica en distintos grados jerarquicos del nivel

de comercializacion de electricidad. Cabe destacar que la Ley General de
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Electricidad no desarrolla de forma detallada las normas de competencia por lo

que las mismas resultarian dificilmente aplicables.

1.8.5 Ley de Comercializacion de Hidrocarburos decreto 109-97 del
Congreso de la Republica de Guatemala:

Con el objeto de proteger el mercado y a los consumidores, la Ley de
Comercializacion de Hidrocarburos prohibe ciertas conductas que atentan
contra los consumidores de. Entre las conductas prohibidas, se encuentran
negar la compra a cualquier consumidor, coaccionar la fijacion de precios,

acuerdos de precios de venta y la discriminacion de consumidores.

Sin especificar que estas son normas de proteccion de la competencia, la Ley
de Comercializacion de Hidrocarburos prohibe préacticas anticompetitivas
horizontales como lo es el acuerdo de precios de venta y también prohibe
practicas verticales como lo son la discriminacion de consumidores y la

coaccion en la fijacion de precios.

1.8.6 Ley de Actualizacion Tributaria Decreto 10-2012 del Congreso
de la Republica de Guatemala:

La Ley de Actualizacién Tributaria, la cual contiene las disposiciones aplicables
al impuesto sobre la renta y que se encuentra contenida en el decreto 10-2012
del Congreso de la Republica de Guatemala, sin contener un concepto de libre
competencia, hace referencia a dicho término. Establece dicho decreto que
para efectos tributarios, se entiende por principio de libre competencia: ‘el

precio 0 monto para una operacion determinada que partes independientes
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habrian acordado en condiciones de libre competencia en operaciones

comparables a las realizadas.™®

Dicha norma hace referencia al término de libre competencia al tratar el tema de
precios de transferencia y es utilizado para determinar los precios sobre los
cuales las partes relacionadas que celebran alguna transaccion, deben de

tributar.

1.8.7 Ley de Contrataciones del Estado Decreto 57-92 del Congreso
de la Republica de Guatemala:

La Ley de contrataciones del Estado regula actualmente las practicas
anticompetitivas llevadas a cabo al ofertar con el Estado. Una de las practicas
anticompetitivas que suelen regular las normas de competencia son los
acuerdos para ofertar en licitaciones estatales. La ley de contrataciones del
estado, establece que si existiere colusion entre oferentes, sus ofertas seran
rechazadas. Respecto a ello, el reglamento de la ley de contrataciones del
estado regula que habra colusién cuando dos oferentes presenten ofertas para

obtener una adjudicacién de forma fraudulenta.

Vemos entonces que la Ley de Contrataciones del Estado prohibe la practica
anticompetitiva horizontal consiste en los acuerdos entre oferentes en una
licitacion. En este caso, la consecuencia de realizar dicha préactica
anticompetitiva es que sea rechazada la oferta presentada.

1.8.8 Ley de Bancos y Grupos Financieros Decreto 26-2002 del
Congreso de la Republica de Guatemala:

® CONGRESO DE LA REPUBLICA DE GUATEMALA, decreto 10-12, Ley de Actualizacién Tributaria.
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La Ley de Bancos y Grupos Financieros establece limitaciones a
concentraciones de entidades bancarias. Dicha ley establece la necesidad de
autorizacion previa para poder llevar a cabo una adquisicion, fusién o absorcion
de entidades bancarias. A pesar de requerirse actualmente la autorizacion de la

junta monetaria para llevar a cabo una concentracién econémica bancaria.

Estas limitaciones son similares a las limitaciones que las leyes en materia de
derecho de competencia regulan respecto las concentraciones econémicas, Lo
anterior debido a que en caso de operaciones que conlleven un cambio de
control o fusion de entidades bancarias, es necesaria la autorizacion previa por

parte de la autoridad bancaria.

1.9 Leyes gue se Relacionan con el Derecho de la Competencia:

Adicionalmente a las leyes que regulan aspectos del derecho de la
competencia, en Guatemala, existen dos leyes que regulan dos aspectos
relacionados con el Derecho de la competencia, por un lado, el Cédigo de
Comercio establece el marco legal aplicable a la competencia desleal y la Ley
de Proteccion y Atencion al Consumidor y Usuario lo referente a la proteccion

del consumidor.

Acorde con lo establecido constitucionalmente, el Cédigo de Comercio obliga a
todo comerciante a brindar igualdad de trato hacia todas las categorias de
consumidores. Esa obligacién de los comerciantes, se encuentra contenida en

el articulo 361 del Codigo de Comercio.

De igual forma, de conformidad con lo establecido en el articulo 362 del Cédigo
de Comercio, los comerciantes deben de abstenerse de realizar todas aquellas
practicas que contravengan los usos de comercio y la buena fe comercial, entre

los que se encuentran: (i) engafio a consumidores (indicaciones falsas del
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producto, dar apariencia de genuinos a productos alterados o modificados,
propagar noticias falsas sobre productos competidores); (ii) perjudicar
directamente a otro comerciante (usando indebidamente o imitando nombres
comerciales, emblemas, muestras, avisos, marcas, patentes u otros elementos
de una empresa, desacreditando sus productos, comparando directa y
publicamente sus productos); (iii) incumplimiento de contratos que limiten
realizar cierta actividad a un comerciante; y, (iv) cualquier acto que tenga por

objeto desviar clientela.

Resulta evidente que el Cdédigo de Comercio, a pesar de no ser una ley de
competencia propiamente y no desarrollar tanto el tema, contiene normas cuyo
propdsito es la promocion de la competencia y garantizar, entre otras cosas: (i)
gue todo comerciante contrate con todo aquel que lo requiera y en igualdad de
condiciones para todos aquellos con quienes contrate; y (ii) prohibe a los
comerciantes la realizacion de actos que directamente repercutan y afecten al

mercado y a sus competidores.

Por otro lado, hay quienes consideran que la Ley de Proteccién al Consumidor y
Usuario regula temas de derecho de competencia. Tal afirmaciéon es errada,
pues, esa ley, no regula aspectos relacionados con el derecho de la
competencia. A pesar de ello, recientemente la Direccion de Atencion al
Consumidor y Usuario llevé a cabo investigaciones derivadas de practicas de
fijacion de precios llevadas a cabo por los agentes econdémicos involucrados en

la cadena de comercializacion de productos farmacéuticos.

La ley de Proteccion al Consumidor y Usuario si define dos términos que
perfectamente podrian ser aplicables en una ley de competencia. Por un lado
define consumidor como: “Persona individual o juridica de caracter publico o
privado nacional o extranjera, que en virtud de cualquier acto juridico oneroso o

por derecho establecido, adquiera, utilice o disfrute bienes de cualquier
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naturaleza.” *° De la misma forma, define la palabra proveedor y que coincidiria
con la definicion agente econdmico activo, y que es: “Persona individual o
juridica de caracter publico o privado, nacional o extranjera que en nombre
propio o por cuenta ajena, con o sin a&nimo de lucro, realice actividades de
produccion, fabricacion, transformacion, importacion, construccion, distribucion
o comercializacion de bienes o prestacidon de servicios a consumidores o

usuarios en el territorio nacional y por las que cobre precio o tarifa.”*

1.10 Proyectos de Ley en Materia de Derecho de Competencia.

Al Congreso de la Republica de Guatemala se han presentado dos iniciativas
de ley en materia de proteccién y promocion de la competencia. Una de ellas, la
iniciativa de ley numero 4426 presentada en 2011, cuenta con el dictamen
favorable de la Comisién de Economia. La otra iniciativa de ley presentada en el
aflo 2012 y que se identifica como iniciativa niumero 4454, no cuenta con
dictamen favorable de la Comision de Economia del Congreso de la Republica

de Guatemala.

Estas iniciativas de ley, seran analizadas a manera de ejemplo, con el propdsito
de ilustrar cuales serian las consecuencias que representarian las mismas para
las practicas anticompetitivas de manera general y para las concentraciones

econdmicas de manera concreta.

1.10.1 Proyecto Numero 4454:

El objeto de la iniciativa de ley presentada en el afio 2012 e identificada como
Iniciativa de Ley numero 4454, es segun su texto, su objetivo es: preservar y

promover la libre competencia, incrementando la eficiencia econdmica y el

% Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto nlimero 6-2003. Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario.
% Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto niimero 6-2003. Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario.
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bienestar del consumidor mediante la prohibicibn de practicas que atentan

contra la libre competencia.

En ella también se establece que el &mbito de aplicacion de la ley de
competencia incluye a todo sujeto de derecho, ya sea de derecho publico o
privado y que intervengan en alguna actividad econémica en el territorio

guatemalteco.

Lo anterior se logra al sancionar las practicas anticompetitivas se lleven a cabo
en la Republica de Guatemala, las cuales son definidas como aquellas acciones
gue busquen deliberadamente restringir la competencia, impidiendo la entrada o

permanencia de competidores al mercado.

La iniciativa de ley de referencia, prohibe la realizacion de practicas
anticompetitivas horizontales, verticales, abusos de posicion de dominio y las
concentraciones. Estas Ultimas, son definidas como, toda fusién de una o varias
sociedades o cualquier acto en virtud del cual se concentren sociedades o
agentes competidores, proveedores, clientes o cualquier otro agente
econdémico. Para que una concentracion econdémica se encuentre prohibida, la
concentracion econdmica debe de tener como objetivo disminuir o atentar

contra la competencia.

De conformidad con la ya referida iniciativa, todas las concentraciones
econOmicas, deben ser notificadas a la autoridad competente en materia de

competencia, quien debera de autorizar la misma antes de su ejecucion.

1.10.2 Proyecto NUumero 4426:
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El segundo proyecto que actualmente se encuentra en el Congreso de la
Republica de Guatemala es la iniciativa de ley identificada con el nUmero 4426.

Al dia de hoy, esta cuenta con dictamen favorable de la comision de economia.

El proyecto de ley nimero 4426, tiene por objeto promover y proteger la libre
competencia para proteger el mercado y el bienestar de los consumidores,
mediante la prohibicion y sancién de practicas anticompetitivas. Lo anterior es
aplicable a todos los agentes econdmicos que operen en el territorio

guatemalteco.

En ella, se prohibe las practicas horizontales, las verticales y los abusos de
posicion de dominio que atentan contra el mercado. Sin embargo, cabe
destacar que la iniciativa de ley nimero 4426 no contempla las concentraciones
econdémicas, tampoco regula un procedimiento para poder ser autorizada una
concentracion econdémica, ni los criterios bajo los cuales una concentraciéon

econdémica pudiese llegar a limitarse.

1.8.12 Obligaciones que surgen en virtud del Acuerdo de Asociacién con
la Unién Europeay Tratados de Libre Comercio:

Guatemala, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Costa Rica y Panama luego de
un largo periodo de negociaciones con la Unién Europea, suscribieron en el afio
2010 el Acuerdo de Asociacion entre Centro América y la Union Europea. El
propésito de dicho acuerdo de asociacion es fomentar las relaciones
econOmicas entre Centro América y los paises que conforman la Unién

Europea.

Entre otras obligaciones que surgen para el Estado de Guatemala, en virtud del
Acuerdo de Asociacion con la Union Europea, Guatemala debe de emitir una
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ley en materia de competencia. En principio, esa obligacion de conformidad con
el articulo 281 del Acuerdo de Competencia, debia de ser cumplida dentro de
los primeros tres afios desde la suscripcion del Acuerdo de Asociacion con la

Union Europea.

A pesar de lo anterior, la obligacion referida en el parrafo anterior, ha sido
prorrogada y ahora debe de cumplirse para el treinta y uno de noviembre del
afio 2016. Del Acuerdo de Asociacion entre la Union Europea, también surge la
obligacion de emitir para el afio 2020 un tratado centroamericano de
competencia y una autoridad regional de competencia.

En relacion con la proteccion a la competencia, el Acuerdo de Asociacion
establece que los acuerdos entre comerciantes, las decisiones de asociaciones
de comerciantes y las practicas concertadas entre comerciantes, que tengan
por objeto o efecto impedir, restringir o distorsionar la competencia deben de

ser prohibidas.

De igual forma, el acuerdo de asociacion con la unién europea establece que
cualquier abuso, por uno 0 mas comerciantes, que gocen de una posicion
dominante o poder sustancial en el mercado o participacion notable de

mercado, deberan de ser prohibidas

Por dltimo y acerca del tema que nos atafie, el referido acuerdo estipula que as
concentraciones entre comerciantes que obstaculicen de forma significativa la

competencia efectiva, deben de limitarse.

De igual Forma, Guatemala ha asumido obligaciones en materia de
implementacion de normas de competencia en virtud de Tratados de Libre
Comercio de los cuales Guatemala es parte. En concreto, los Tratados de Libre
Comercio entre Centroamérica, Estados Unidos y Republica Dominicana;
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Guatemala y Chile; y Guatemala y Colombia, establecen ciertas obligaciones en
materia de Competencia.
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CAPITULO II:

2. Las Préacticas Anticompetitivas:

En el presente capitulo sera desarrollado el concepto de practica
anticompetitiva, concepto alrededor del cual gira el derecho de la competencia.

Dicho término sera definido y se explicaran sus variantes.

Basicamente existen cuatro tipos de practicas anticompetitivas: (i) las practicas
anticompetitivas horizontales; (ii) las practicas anticompetitivas verticales; (iii)
los abusos de posicibn de dominio; y, (iv) las concentraciones econdmicas.

Sobre las practicas antes enumeradas se profundizard mas adelante.

A continuacién, también serd explicado: (i) en que consiste la préctica; (ii)
efectos de la practica anticompetitiva; (iii) requisitos para la comision; y (iv)

cuales son las consecuencias juridicas de la comision.

2.1Concepto de Practica Anticompetitiva:

De manera genérica, se entiende por practica anticompetitiva a todos aquellos
actos que de alguna forma distorsionen de forma fraudulenta la competencia o

se realicen con abuso de posicidén que se tiene sobre el mercado.

Tomando en cuenta que el derecho de la competencia puede concebirse como
un conjunto de normas, principios e instituciones, cuyo objetivo principal es
promover las practicas de comercio leales mediante la prohibiciéon de actos que
podrian llegar a alterar el mercado, esta rama del derecho sanciona cualquier
alteracion o manipulacion del mercado realizada de forma fraudulenta. Este tipo

de actos son considerados como una practica anticompetitiva y en caso de
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tener efectos negativos en el mercado la misma tendrd& como como

consecuencia una sancion.

Doctrinariamente, las précticas anticompetitivas pueden clasificarse como
practicas unilaterales y bilaterales, como practicas horizontales y verticales. Las
unilaterales son aquellas que emanan de un solo agente econémico, por otro
lado, las practicas bilaterales o multilaterales son aquellas que derivan del
acuerdo de voluntades de uno o mas agentes econdmicos. Siendo necesario
gue en algunos casos dichos actos puedan llegar a dafiar el interés econémico
general y sean efectuados en abuso de la posicidbn que sobre el mercado
ostentan. Todo aquel acto que restrinja, limite o tergiverse de forma fraudulenta

manera la competencia, constituye una practica anticompetitiva.

2.2 Practicas Horizontales

2.2.1 Concepto de Préactica Anticompetitiva Horizontal:

Como ya se ha hecho referencia, las practicas anticompetitivas horizontales,
son todas aquellas practicas que se llevan a cabo entre Agentes Econdmicos
del mismo sector de la cadena de comercializacién de productos o prestacion
de servicios. Jorge Witker y Angelica Varela, les definen como aquellas que se
dan: “entre competidores reales o potenciales y pueden reducir o eliminar la
competencia por medio de la fijacion de precios, limitaciones a la produccién,

divisién de mercados, reparto de clientes o manipulacion de licitaciones.”*

Los sujetos que intervienen en definen en el tipo de pracitca. Son practicas
anticompetitivas horizontales todas aquellas que se dan entre Agentes

Econdmicos competidores.

2L WITKER, JORGE y VARELA, ANGELICA. Op. Cit. p 120
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2.2.2 Formas de Comision de las Practicas Anticompetitivas
Horizontales:

En relacion con la forma en que una practica horizontal puede llevarse a cabo,
estas pueden ser mediante acuerdos, ya sean expresos o0 tacitos, orales o
escritos. No es necesario que exista un acuerdo expreso para que exista una
practica anticompetitiva horizontal, este tipo de practicas puede ser cometido de
forma tacita. Por ejemplo, si un vendedor de pizza ofrece las pizzas medianas a
treinta y cinco quetzales, y el resto de vendedores iguala su oferta, estarian

cometiendo una practica anticompetitiva horizontal.

Las practicas horizontales pueden llevarse a cabo como conductas, acuerdos,
convenios, decisiones, 0 practicas concertadas, siendo éstas necesariamente

bilaterales o multilaterales. Las mismas no pueden ser unilaterales.

En cuanto a la forma de comisién de una practica anticompetitiva horizontal, el
profesor argentino, German Coloma ha establecido que: “Las practicas
horizontales concertadas consisten en acuerdos celebrados entre empresas

competidoras dentro de un mismo mercado’?.

En virtud de una colusion, las agentes econdémicos podrian fijar precios, acordar
disminuir la produccién, dividirse mercados. Al respecto, el profesor Coloma ha
afirmado que: “La colusion puede definirse como una situacién en la cual una
serie de empresas acuerdan no competir entre ellas con el objetivo de

incrementar los beneficios conjuntos de todo el grupo.™

2 GERMAN, COLOMA. Practicas horizontales concertadas y defensa de la competencia. Universidad del Cema.
Buenos Aires, Argentina. 2000. http://www.ucema.edu.ar/publicaciones/download/documentos/170.pdf consultada el
27/03/2015
% GERMAN, COLOMA. Practicas horizontales concertadas y defensa de la competencia. Universidad del Cema.
Buenos Aires, Argentina. 2000. http://www.ucema.edu.ar/publicaciones/download/documentos/170.pdf consultada el
27/03/2015
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2.2.3 Requisitos parala Comision de una Practica Anticompetitiva
Horizontal:

En las practicas anticompetitivas horizontales opera la denominada regla per
se, la mera existencia de las mismas constituye una infraccion a la libre
competencia. De esa cuenta, para que éstas se configuren, no es necesario

ningun requisito externo que determine la existencia de dicha practica.

Las préacticas anticompetitivas horizontales no requieren ningun tipo de andlisis
de competencia, al respecto Witker y Varela manifiestan que: “Para que este
tipo de préacticas sean sancionadas no es indispensable ningun requisito

adicional, salvo la existencia de la misma conducta.” **

Tampoco es necesario para la existencia de este tipo de practicas que se
demuestre que de alguna manera han afectado el mercado y sobre ello, Witker
y Varela sostienen que: “En este tipo de practicas no se realiza ninguna
evaluacion sobre la intencion del agente econdémico ni de los efectos que

realmente produjo esta practica en el mercado.”™

224 Efectos de las Practicas Anticompetitivas Horizontales:

Las préacticas horizontales se llevan a cabo con el propésito de obtener algun
beneficio del mercado o repartirse los beneficios de un mercado y desaparecer
los riesgos de participar en el mismo. Sobre los efectos de una practica

anticompetitiva horizontal, German Coloma manifiesta que: “gue estan

* WITKER, JORGE y VARELA, ANGELICA. Op. Cit. p 121
% |bid. p122
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destinados a aprovechar economias de escala o de alcance en el uso de algun

recurso’?®,

Los agentes econdémicos buscan desaparecer la competencia que naturalmente
existiria en el mismo nivel de la cadena de comercializacion de un bien o

prestacion de servicios.

2.2.5 Tipos de Préacticas Anticompetitivas Horizontales:

Entre los actos que constituyen practicas anticompetitivas se encuentran: (i)
acuerdos de precios; (ii) reparticidon geografica de mercados; (iii) reparticion de
mercados por productos; (iv) reparticion de mercados por clientes; (v) acuerdos
para disminuir la produccion o importacion; (vi) acuerdos para participar en
licitaciones; (vii) acuerdos para disminuir los progresos tecnolégicos o
disminucién de inversion de cualquier tipo; (viii) cualquier otro acuerdo entre

Agentes Econémicos competidores que alteren fraudulentamente el mercado.

2.3. Practicas Verticales:

2.3.1 Concepto de Préacticas Anticompetitivas Verticales:

Dentro de las préacticas anticompetitivas, se encuentran también reguladas
aguellas que son realizadas entre agentes econémicos que se encuentran en
diversos sectores de la cadena de comercializacion de algun producto y/o

prestacion de algun servicio.

% GERMAN, COLOMA. Practicas horizontales concertadas y defensa de la competencia. Universidad del Cema.
Buenos Aires, Argentina. 2000. http://www.ucema.edu.ar/publicaciones/download/documentos/170.pdf consultada el
27/03/2015
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Sobre las practicas anticompetitivas verticales, Jorge Witker y Angelica Varela
han establecido que son aquellas que: “se realizan entre agentes econémicos
colocados en etapas sucesivas de un proceso productivo y sus efectos no

necesariamente son anticompetitivos.”’

Estas practicas anticompetitivas se dan entre productores, importadores,
distribuidores, vendedores al detalle o comercializadores. “Son celebradas
comunmente entre compradores y vendedores, en alguna fase de la cadena
productiva, y como se ha mencionado no son considerados ilegales en si
mismos, sino que para ser sancionados requieren de un andlisis detallado de

competencia.”®

2.3.2 Formas de Comision de las Practicas Anticompetitivas
Verticales:

En relacion con la forma en que una préctica vertical, al igual que las practicas
anticompetitivas horizontales, estas pueden llevarse a cabo mediante acuerdos,
ya sean expresos o tacitos, orales o escritos. Pueden darse también en forma

de actos o decisiones unilaterales.

Respecto a la forma de manifestacion de las practicas anticompetitivas, estas
pueden ser unilaterales o bilaterales. “Consiste en actos, contratos, convenios
0 combinaciones realizadas por agentes econdmicos con poder de mercado,
cuyo objeto sea o pueda ser desplazar indebidamente a otro agente del
mercado, impedir sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas a

favor de una o varias personas.” *°

T WITKER, JORGE y VARELA, ANGELICA. Op. Cit. p 121
%8 |bid. p126
% oc. cit.
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Las practicas verticales pueden ser: actos unilaterales, decisiones unilaterales,
acuerdos, convenios, practicas concertadas. A pesar de que las practicas
anticompetitivas verticales pueden ser unilaterales, estas deben de tener
efectos extrinsecos, es decir las consecuencias de la comision de dichos actos

debe de repercutir sobre otro u otros Agentes Econémicos.

2.3.3 Efectos de las Préacticas Anticompetitivas Verticales:

Como fue expuesto en el capitulo anterior, las practicas anticompetitivas
horizontales tienen efectos positivos para los agentes econdémicos que se
encuentran en el mismo nivel de la cadena de comercializaciébn de un bien o
prestacion de un servicio y tiene efectos negativos sobre los que se encuentran
en un nivel distinto de la cadena de comercializacion. Por otro lado, las
practicas anticompetitivas verticales, tienen efectos negativos tanto sobre los en

los grados distintos de la cadena de comercializacion.

Las practicas anticompetitivas verticales buscan evitar el ingreso o eliminar la
permanencia de agentes econdmicos competidores en un mercado
determinado. Estas también pretenden incrementar la posicion de dominio de

agente econdmico en el mercado.

2.3.4 Requisitos para la Existencia de Practicas Anticompetitivas
Verticales:

En las practicas anticompetitivas verticales, a diferencia que en las practicas
anticompetitivas horizontales es necesario tomar en cuenta ciertos factores y
analizar cada préactica de forma aislada, para poder asi determinar si dichos

actos constituyen o no una conducta sancionable. Expresan Jorge Witker y
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Angelica Varela que para determinar si existe o no una practica anticompetitiva

vertical: “Se evaltian aplicando criterios econémicos.”*°

Sobre la regla de la razon, Jorge Witker ha expresado que es aquella: “Por
medio de la que intenta: (i) definir el mercado relevante; y (ii) medir el poder que
tiene el demandado dentro del mercado determinado.” ' También manifiesta
Jorge Witker y otros autores que: “son consideradas ilegales bajo el esquema
de la regla de la razén™

Con el objeto de determinar la existencia de una practica anticompetitiva
vertical, es necesario analizar: (i) que se dé dentro de un mercado relevante; (ii)
gue el agente econdmico que la lleve a cabo tenga incidencia o poder en el
mercado relevante; (iii) que tenga efectos negativos en el mercado; y (iv) la
existencia limitada de oferta de dicho bien o servicio.

Solo podra darse una practica anticompetitiva vertical, si el agente econémico
gue la realiza tiene poder sobre el mercado. Sobre el poder de mercado Witker
y otros autores afirman que: “Es la capacidad para influir sobre el precio de

mercado y/o forzar a salir a los rivales™?

Del parrafo anterior, es posible extraer cuales son los elementos y requisitos
para que existan practicas anticompetitivas verticales. El poder sobre el
mercado, como ya ha quedado claro, es el primer requisito para la existencia de
una practica anticompetitiva vertical. ElI segundo requisito es que sea realizada
dentro de un mismo mercado relevante y por ultimo que tengan efectos

perjudiciales para el mercado.

2.3.5 Tipos de Préacticas Anticompetitivas Verticales:

30 .

Ibid. p 121
¥ AGUILAR ALVAREZ DE ALBA, JAVIER; GARCIA RODRIGUEZ, SERGIO; LEVY ALGAZY, SANTIAGO; NEWBERG,
JOSHUA; PATINO MANFFER, RUPERTO; Y WITKER, JORGE. Estudios en Torno a la Ley Federal de Competencia
Econdémica. Universidad Autdnoma de México. México, 1994. P 50
32 -

Ibid. P 25
* Ibid. P27
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Dentro de las practicas verticales, segun Jorge Witker y Angélica Varela, se
encuentran: ‘“limitaciones verticales, tales como los territorios exclusivos,
mantenimiento de precios de reventa, las ventas condicionadas y los agentes
exclusivos, asi como otras practicas tales como los boicots de grupo, la
negativa de negociar, la discriminacion de precios y la fijacion de precios

predatorios.”3*

2.4. Abuso de Posicién Dominante:

2.4.1 Concepto de Abuso de Posicion Dominante:

Como primer punto, es importante definir que es posicion de dominio, esta es
definida como aquella situacion factica en virtud de la cual un agente economico
se encuentra en un estado en el cual goza de cierto control en un sector del

mercado.

Generalmente, entre los agentes econdmicos de un mismo sector, habra uno
de ellos que tenga una posicién de dominio respecto al mercado. La posicién de
dominio es una situacion que puede ser resultado del comportamiento normal
del mercado. Es posible que derivado de acciones que no constituyan una

practica anticompetitiva.

La posicion de dominio por si misma, no es sancionada y no constituye una
practica anticompetitiva. Al respecto, Broseta Pont ha expresado que: “lo que se
prohibe, como se decia, no es la mera posicion de dominio, sino el abuso de la

misma”.

El abuso de posicién de dominio es aquella conducta, efectuada por un agente
econdémico que se encuentre en posiciéon de dominio, que aprovechandose de

dicha posicion, realiza actos en perjuicio del mercado.

* WITKER, JORGE y VARELA, ANGELICA. Op. Cit. p 121
¥ BROSETA PONT, MANUEL y MARTINEZ SANZ, FERNANDO. Manual de Derecho Mercantil. Duodécima edicién,
Volumen |. Editorial Tecnos. Madrid. 2005. 175
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2.4.2 Determinacion de la Posicién de Dominio:

La posicion de dominio, es aquella situacion factica econémica por la cual un
agente econdémico, tiene un lugar preponderante en el mercado, sin que sea
necesario que se encuentre en una situacion monopodlica. Broseta Pont
manifiesta al respecto que: “Con frecuencia no se trata de monopolios puros,
sino empresas que gozan, en el concreto mercado de que se trate, de una

posicion de supremacia frente a los competidores.

La posicion dominante se tiene sobre el mercado relevante, es decir, quien
tiene una posicion dominante la ostentara frente al resto. La posicién de

dominio se tiene sobre el mercado relevante y no sobre el mercado general.

En relacion a la determinacion de la posicion de dominio respecto el mercado
relevante, Broseta Pont sostiene que: “9a posicion de dominio solo puede
predicarse respecto de un sector de productos y un area geografica concreta,
por lo que resulta decisivo determinar cual es el mercado de referencia o

mercado relevante™’.

Hay quienes consideran que la posicion dominante se determina por
porcentajes de participacion en el mercado. No siempre resulta exacto
determinar la existencia de una posicibn de dominio por porcentajes de

participacion en el mercado.

Es necesario realizar un analisis en cada circunstancia para poder determinar
que existe una posicion de dominio en el mercado relevante. También es
necesario hacer constar que no en todos los mercados relevantes existe
posicién de dominio, en aquellos mercados en los cuales hay una participacion

equilibrada de los Agentes Econémicos, no habra posicion de dominio.

% |bid. 163
% Loc. Cit.
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En sintesis, existe posicion dominante cuando: “Se considera que existe cuando
tal empresa puede actuar de manera autbnoma en un mercado sin tener en

cuenta a sus competidores, proveedores o clientes”>®

Aquellos Agentes Econdmicos que gocen de posicion de dominio respecto a su
mercado relevante, deben de ser cuidadosos con los actos y practicas que
llevan a cabo. Encontrandose en posicion de dominio sobre el mercado
relevante, resulta dificil determinar cudndo una practica comercial se convierte
en un abuso de posicion de dominio. Por ello, al realizar una practica, es
necesario analizar si esta es efectuada en perjuicio del resto de Agentes

Econdmicos.

2.4.3 Efectos de los Abusos de Posicion de Dominio:

El abuso de posicion de dominio al igual que las practicas anticompetitivas
verticales, busca evitar el ingreso o eliminar la permanencia de agentes
econdmicos competidores en un mercado determinado. Este tipo de practicas

también pretende aumentar el control de un participante sobre el mercado.

Este tipo de practicas anticompetitivas tienen efectos negativos sobre los que
se encuentran en un nivel distinto de la cadena de comercializacion como con

los en un grado distinto de la cadena de comercializacién.

2.4.4 Formas de Abuso de Posicion de Dominio:

El abuso de posicion de dominio, puede darse como: “conducta, acto, acuerdo

de uno o varios agentes econdémicos en posicion de dominio, cuyo objeto o

% Loc. Cit. 163
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efecto sea o0 pueda ser: impedir u obstaculizar la entrada o permanencia de

agentes econémicos en todo o parte del mercado™®

Es importante destacar que hay legislaciones que no consideran que el abuso
de posicion de dominio sea una practica anticompetitiva, consideran que el
abuso de posicién de dominio es un elemento de las practicas anticompetitivas.
Es decir, para que haya una practica anticompetitiva vertical u horizontal, debe
haber sido realizada en abuso de posicion de dominio sobre el mercado

relevante.

En forma especifica, los siguientes actos pueden constituir abusos de posicion

“I

de dominio segun Broseta Pont: “‘Imposicion de precios no equitativos,
limitacién de la produccion o el desarrollo técnico en perjuicio injustificado de las
empresas o0 consumidores, aplicacion de condiciones contractuales desiguales,
o la subordinaciéon de la celebracion de contratos a la aceptacion de

prestaciones suplementarias que no guarden relacion con el objeto contractual.”
40

2.5. Concentraciones Econdmicas:

251 Concepto de Concentracion Econémica:

En forma general, todo acto en virtud del cual agentes econémicos que en
principio deberian de ser independientes se concentran en uno solo, constituye

una concentracion econémica.

Aungue en un principio, las concentraciones econdmicas se encontraban
limitadas a fusiones y absorciones, al dia de hoy dicho término ha extendido su
alcance e incluye, segun Jorge Witker y Angelica Varela: “Cualquier acto por

* MINISTERIO DE ECONOMIA DE GUATEMALA. Introduccién de Promocién de la Competencia. Direccién de
Promocion de la Competencia. Guatemala, Guatemala. 2011 p. 27
“° BROSETA PONT, MANUEL y MARTINEZ SANZ, Op. Cit. 166
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virtud del cual se concentren sociedades, asociaciones, acciones, partes
sociales, fideicomisos o activos en general que se realicen entre competidores,

proveedores, clientes o cualesquiera otros agentes econémicos.”*

25.2 Formas de Concentracién Econdmica:

Existe una gran diversidad de actos y estructuras bajo las cuales varios agentes
econdémicos pueden concentrarse en uno solo, para ello no es necesario que
estos pasen a ser una sola persona juridica. Perfectamente podria darse una

concentracion en la cual no sé realice una fusion.

A mi parecer, si y solo si se retnen los elementos necesarios, podria darse una
concentracion econdmica en los siguientes casos: (i) fusion de sociedades; (ii)
transmision de acciones o participacion societaria; (iii) aportacion de activos y/o
inventario; (iv) constitucion de sociedades; (v) joint ventures; (vi) contratos de

participacion; y, (vii) transmisién de empresa mercantil.

Las fusiones de sociedades, son la forma mas evidente de concentracion
econdmica. La fusion es el acto por el cual dos 0 mas sociedades pasan a
formar una nueva entidad o por el cual una sociedad absorbe a otra u otras

sociedades.

Puede darse también una concentracion econdmica si se da una transmision de
acciones o participacion societaria de un comerciante a otro o de una entidad a
otra. Lo anterior, ya que en ese caso un participante del mercado podria llegar a
disponer de otro.

Dos agentes economicos, pueden evadir la necesidad de obtener una

autorizaciéon para realizar una concentracion econémica por medio de la

“I WITKER, JORGE y VARELA, ANGELICA. Op. Cit. P. 131
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constitucién de una nueva sociedad, la transmision de activos. Dos Agentes
Econdmicos pueden transmitir a una nueva sociedad activos, inventarios, otros
bienes o0 contratos para asi consolidar en una sola entidad la totalidad de los

elementos necesarios para llevar a cabo una determinada actividad econémica.

Otras figuras contractuales en virtud de las cuales un grupo de agentes
econdmicos podria consolidarse, puede ser por medio de contratos tales como
contratos de participacion o joint ventures. A través de estos contratos, varios
Agentes Economicos pueden poner en comun distintos elementos para realizar
una determinada actividad en conjunto. Los joint ventures y los contratos de
participacion en determinados casos, pueden llegar a constituir concentraciones

econOmicas y por lo tanto deben de ser autorizadas para poder llevarse a cabo.

2.5.3 Regulacion de las Concentraciones Econémicas:

Para ser catalogada como tal, es necesario que el acto por medio del cual dos o
mAas agentes econOmicos se concentran, tenga efectos negativos en la
economia y afecte los intereses generales. Argumenta Jorge Witker que para
ser considerada como una practica anticompetitiva, el objeto o efecto de la
concentracion debe de ser: “disminuir, dafiar o impedir la competencia y libre

concurrencia en un mercado.”*?

Una concentracion econdémica sera limitada en aquellos casos en los que se
genere una posicion de dominio en el agente econémico y que se considere
gue puede ser perjudicial para la economia general. Si una concentracion

econdémica no implica una amenaza a la economia, la misma no estaria limitada

En palabras de Miranda Londofio, las concentraciones econdémicas seran

prohibidas cuando estas tiendan a: “obstaculizar de forma significativa la

“2 WITKER, JORGE y VARELA, ANGELICA. Op. Cit. P. 132
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competencia efectiva en el mercado comun o en una parte sustancial del
mismo, en particular cuando ello resulte de la creaciéon o refuerzo de una

posicién dominante™?

254 Clases de Concentraciones Econémicas:

Las concentraciones econdémicas, dependiendo de los agentes econdémicos que
estén involucrados, pueden ser de cuatro tipos, las concentraciones
econdémicas, pueden ser horizontales, verticales, diversificaciones vy

reestructuraciones corporativas.

Las concentraciones econdémicas horizontales, son aquellas en las cuales
agentes econdmicos que se concentran son competidores. Por otro lado, las
concentraciones econémicas seran consideradas como verticales, cuando estas
se den entre agentes econémicos que se encuentran en distintos niveles de la

cadena de comercializacién de un producto.

En los casos en los cuales los agentes econdmicos que se concentran no se
encuentran dentro del mismo nivel de la cadena de comercializacion o no se
trata de agentes econdmicos en la misma cadena de comercializacion, la

concentracion econdmica se denomina diversificacion.

Por dltimo, cuando una concentracion econdémica se da entre agentes
econdémicos que conforman un solo grupo empresarial y que es efectuada por
razones de eficiencia corporativa, reciben el nombre de reestructuraciones

corporativas.

“ GUTIERREZ RODRIGUEZ, JUAN DAVID y MIRANDA LONDORNO, ALFONSO. Fundamentos Econémicos del
Derecho de la Competencia. Centro de Estudios de Derecho de Competencia. Bogota, Colombia. 2006. P. 309.
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255 Autorizacién o Notificacion de Concentracién Econdmica:

Para poder llevar a cabo una concentracion econémica, el agente economico en
el cual se efectla la concentracién sera el obligado a notificar la misma, sin
perjuicio que esta obligacion puede ser cumplida por el agente econémico que

es concentrado.

Luego de que los agentes econdmicos notifican a la autoridad de competencia
sobre la posible concentracion, la autoridad analiza las implicaciones que dicho
acto y si este representa 0 no una amenaza para la economia. Si representa
una amenaza contra la libre competencia, la concentracién econdémica no sera
autorizada. Por otro lado, si la concentracion econémica no representa una

amenaza para la competencia, esta podra realizarse.

Witker y Varela han argumentado que en los siguientes casos, las
concentraciones econdémicas seran permitidas: (i)“cuando  se trate de
reestructuraciones operativas o administrativas del mismo grupo econémico o
grupo de control, para lograr la asignacion de los recursos, disminucion de
gastos y costos de operacion y administracion, no se puede considerar como un
riesgo a la competencia”**; (i) “no se puede hablar de concentraciones cuando
las empresas involucradas no participan en la prestacion de los mismo servicios
en el mismo lugar”* (i) “cuando exista una gran cantidad de participantes y

gran variedad de sustitutos”*°

“ WITKER, JORGE y VARELA, ANGELICA. Op. Cit P. 136
45 B

Loc. Cit.
| oc. Cit.

49



CAPITULO IlI:

3. Empresa Mercantil y sus Elementos:

Para poder analizar las limitaciones o implicaciones que el derecho de la
competencia podria representar para la transmision de empresas mercantiles o
de los elementos que la conforman, deviene indispensable definir ambos

conceptos.

A continuacion se desarrolla el concepto, la naturaleza juridica, las teorias y los
elementos que conforman a la empresa mercantil. De igual forma, se hara

referencia a la forma de transmision de dicha cosa mercantil.

3.1 Concepto:

“La empresa constituye un elemento fundamental en la economia moderna,
por haberse convertido en instrumento imprescindible para la realizacién de
las actividades mercantiles e industriales en masa o en serie”. *’ Derivado de
la importancia que actualmente tiene la empresa para el comercio, la

legislacién ha desarrollado, su concepto y elementos.

El comerciante se sirve de la empresa para poder explotar su actividad
profesional y con ello poder lucrar. Para Manuel Brosetta Pont y Fernando
Martinez Sanz, empresa es: “aquella organizacién de capital y trabajo
destinada a la produccién o a la mediacion de bienes o de servicios para el

mercado, planificada con arreglo a un criterio de economicidad.”®

‘" BROSETA PONT, MANUEL y MARTINEZ SANZ, FERNANDO. Op. Cit. P133.
“® BROSETA PONT, MANUEL y MARTINEZ SANZ, Op. Cit.. P134.
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Se entiende por empresa mercantil el conjunto de trabajo, de elementos
materiales y de valores incorpéreos coordinados que un comerciante, ya sea
individual o social, utiliza para ofrecer al publico bienes o servicios. El
diccionario de la Real Academia Espafola la define como: “Unidad de
organizacion dedicada a actividades industriales, mercantiles o de prestacion
de servicios con fines lucrativos.”® Lo anterior, con propésito de lucro y de

manera sistematica, bienes o servicios.

Segun Edmundo Vasquez Martinez, al referirse del derecho mercantil hace
referencia que: “la empresa como organizacidn constituye su elemento
nuclear, ya que es alrededor de ella que surge el concepto de comerciante o

empresario.”™°

Definir la palabra empresa resulta un tanto dificil, ya que, dicho término
engloba una multiplicidad de acepciones y es que esa palabra puede ser

definida desde una perspectiva econdmica, social o juridica.

Resulta necesario definir las diversas acepciones de la palabra empresa: (i)
desde la perspectiva econdmica: es el conjunto de bienes y servicios que se
complementan para lograr lucrar; (i) desde la perspectiva social: es
concebida como una organizacion; y (iii) desde la perspectiva juridica: cosa

mercantil objeto de regulacion.

La empresa constituye un objeto juridico Unico, de donde los derechos
conexos a la empresa son considerados como parte constitutiva de la misma
y cuya transmision engloba la totalidad de los elementos que la conforman.

Tomando en cuenta lo anterior, la empresa es aquella unidad creada por el

“Diccionario de la Real Academia Espafiola. http://lema.rae.es/drae/?val=empresa
* VASQUEZ MARTINEZ, EDMUNDO. Instituciones de Derecho Mercantil. Editorial Serviprensa. Guatemala- 1978. P
247.
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comerciante con el fin de llevar a cabo su actividad profesional y todos

aquellos actos que la propia ley considera como actos mercantiles.

Como ya se ha hecho referencia, una de las caracteristicas esenciales de la
empresa, es la unidad. Esa caracteristica, la constituye la coordinacion de
bienes y servicios que han sido puestos en comun para lograr una
determinada actividad mercantil y con la cual se busca generar lucro. La
empresa se encuentra conformada entonces, por todo aquello con lo que el

comerciante desempefia su actividad profesional.

Es posible afirmar entonces que la empresa mercantil engloba los elementos
y factores de los cuales el comerciante se sirve para llevar a cabo su

actividad profesional.

3.2Naturaleza Juridica:

De conformidad con el Cédigo de Comercio la empresa es una cosa
mercantil. A pesar de que con base en la legislacion guatemalteca, la
empresa es una cosa mercantil, doctrinariamente, existen distintas teorias

para determinar la naturaleza juridica de la misma.

3.2.1 La Empresa Como Persona Juridica:

Hay quienes consideran que la empresa no es Unicamente un conjunto de
elementos puestos en comun, conciben ésta como sujeto de derechos. Bajo

esta concepcion, la empresa no podria ser susceptible de apropiacion y se
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confundiria con el concepto de sociedad. La empresa no resulta sujeto de

derechos, mas bien es objeto de los mismos.

3.2.2 La Empresa como Patrimonio Auténomo:

La empresa sera bajo esta teoria aquel patrimonio afecto a un fin determinad,
una especie de patrimonio mercantil al cual se limitaria la responsabilidad de las
obligaciones adquiridas en el ejercicio de su actividad. Esta teoria carece de
sustento, debido a que el comerciante no separa patrimonios para que estos
respondan de sus diversas obligaciones y el considerar a la empresa
Unicamente como un patrimonio afecto a un fin determinado no abarca la

totalidad de elementos que estas comprenden.

3.2.3 La Empresa Como Actividad:

Segun aquellos que sostienen la empresa como una actividad, lo importante y
el factor que determina su naturaleza, es el actuar del comerciante. La empresa
es la materializacion de la actividad profesional del comerciante. A pesar de que
de cierta manera, ésta se ve reflejada en la actividad llevada a cabo
profesionalmente por el comerciante, concebirla como una actividad se queda
corto y no comprende todos los factores necesarios para la existencia de una
empresa. La actividad llevada a cabo por el comerciante es solo uno de los

elementos que conforman la misma.

3.24 La Empresa Como Organizacion:

53



Radica la importancia de la empresa en el espiritu de la misma, no en lo que la
conforma. El conjunto de vinculos que hacen funcional un conjunto de factores
es el aspecto importante y el que define en que consiste una empresa. ‘Es,
fundamentalmente, organizacion productiva de todos aquellos elementos, hasta
el extremo de que se puede afirmar que, por lo general, la empresa posee un

valor superior al de la simple suma de sus elementos integrantes™*

Resulta acertado definir a la empresa como una organizacion, ya que de forma
aislada, los elementos que la conforman no son capaces de lograr el fin que se
busca con una empresa. Es Unicamente con la reunién de cada uno de los
elementos que conforman la empresa, que el objeto y el fin de la empresa
pueden ser realizados.

3.25 La Empresa Como un Conjunto de Elementos Heterogéneos:

La empresa retne elementos, pero estos son autbnomos y cada uno de ellos
mantiene su individualidad. Esta teoria carece de sustento, ya que de ser asi,

no tendria razon de ser el estudio de la empresa y regular la misma.

3.2.6 La Empresa como Universalidad:

La empresa es una amalgama de elementos que deben de ser concebidos
como un todo y que se organizan para poder llevar a cabo una actividad
determinada y asi lograr lucrar. Es decir, “la empresa es una unidad integral que
por virtud de un fin econémico que persigue, unidad que sustituye a la

diversidad o a la individualidad que la integra™?

! BROSETA PONT, MANUEL y MARTINEZ SANZ, FERNANDO. Op. Cit. P135.
%2 |bid. P136.

54



La empresa no puede ser configurada Unicamente por sus elementos, ni como
la voluntad del comerciante, tampoco como la actividad que el comerciante lleva

a cabo, la empresa es un todo que se ha sido agrupado con un propasito.

3.2.7 La Empresa Como una Cosa Mercantil:

Es esta la naturaleza juridica que el Codigo de Comercio guatemalteco confiere
a la empresa mercantil que bajo el cual, la empresa mercantil es una cosa
mercantil y que es reputada como un bien mueble. Al respecto, Broseta Pont y
Martinez Sanz afirman que: “la empresa se considera como un bien inmaterial

que pertenece al empresario”.

El considerar la empresa como una cosa mercantil permite que esta pueda ser
transmitida en su totalidad y que a la vez sea susceptible de ser gravada. El
categorizar a la empresa como una cosa mercantil que unifica un conjunto de
elementos, también facilita darle un valor a la misma y es que, los elementos
gue la conforman no tendran el mismo valor que tienen en su conjunto, que

vistos de forma unitaria.

3.3Elementos.

Como se ha venido haciendo mencion, la empresa se encuentra conformada
por una pluralidad de elementos, que de forma armdnica han sido puestos en
comun para asi lograr un propésito determinado. Entonces, la importancia de la
empresa radica cada uno de sus elementos, los cuales de forma aislada no

tendran la importancia y el valor que reunidos adquieren.
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El comerciante logra organizar cada uno de los elementos que conforman su
empresa para poder ofrecer bienes y servicios al publico. Por ejemplo, una
farmacia, cuenta con: (i) un local en donde expende productos farmacéuticos;
(i) dependientes, motoristas y demas personal; (iii) contratos de distribucion con
sus proveedores; (iv) clientela; (v) la fama frente a los consumidores; (vi)
mostradores, computadoras, motocicletas y en general todo el mobiliario y
activos fijos que sirven a la farmacia; (vii) los medicamentos que vende al
publico en general; y (viii) una autorizacion estatal que le faculta a comercial
productos médicos. Cada uno de esos elementos, de forma aislada, carece del
valor que en conjunto gozan y que sirven al comerciante para poder llevar a

cabo su actividad profesional.

La empresa, en palabras de Manuel Broseta Pont y Fernando Martinez Sanz,
es: “un conjunto de elementos de variada condiciobn y naturaleza que,
debidamente organizados, posee como finalidad la explotacion de una
determinada actividad econdmica”. La empresa surge de la voluntad del
comerciante, quien decide reunir una pluralidad de elementos que unidos
sinérgicamente buscan ofrecer a los consumidores un determinado bien o

servicio.

La empresa relne elementos de diversas naturalezas, se encuentra
conformada por: bienes muebles e inmuebles, trabajo, elementos intangibles
tales como las marcas y el know-how, relaciones mercantiles, etc. que segun la
voluntad de un comerciante se ponen en conjunto para el desarrollo de una

actividad mercantil.
La empresa mercantil, de conformidad con el cédigo de comercio, se encuentra

conformada por los siguientes elementos: (i) Establecimiento; (ii) Clientela y

fama mercantil; (iii) Nombre comercial y demas signos distintivos de la
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empresa;(iv) contratos de arrendamiento; (v) mobiliario y maquinaria; (vi)
contratos de trabajo; y (vii) Mercaderias, los créditos y demés bienes y valores
similares.

De esta forma, la empresa mercantil incluye todo lo necesario para que un
determinado comerciante realice su actividad econdémica, en consecuencia, Si
un comerciante transfiere a otro comerciante una determinada empresa
mercantil o los elementos que conforman la misma, estaria transmitiendo todos

los elementos necesarios para realizar una determinada actividad econémica.

3.4Transmisién de Empresas Mercantiles:

34.1 Formas de Transmision:

Como bien mueble, la empresa mercantil es susceptible de ser transmitida, ya
sea de forma temporal o de manera permanente. La empresa puede ser
susceptible de: (i) ser vendida; (ii) aportada a una sociedad; (iii) permutada; (iv)
adjudicada en pago; (v) legada o heredada; (vi) usufructuada; (vii) arrendada;

etc.

La empresa mercantil puede ser objeto de diversos negocios juridicos en virtud
de los cuales la misma sea transmitida u otorgada como garantia. Tomando eso
en cuenta, por el objeto que en este momento se trata, Unicamente nos
ocuparemos de tratar la transmision de la empresa, ya sea de forma temporal o

de forma permanente.

En principio, la forma mas sencilla de transmision de una empresa, seria a
través de una compraventa, lisa y llana. En ese caso, la empresa se transmitiria
a cambio de un precio (cumpliendo los requisitos que el Coédigo de Comercio
guatemalteco establece y que seran desarrollados mas adelante). La forma de

transmision de la empresa y la estructura del negocio a celebrarse para
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transmitir la empresa dependera de la voluntad de las partes, quienes deben de
cumplir los requisitos legales correspondientes.

3.4.2 Formalidades para la Transmision de una Empresa Mercantil:

Las formalidades necesarias para lograr transmitir una empresa mercantil,
dependeran de que si la misma pertenece a una sociedad 0 a una persona

individual.

Por un lado, para que el comerciante individual pueda transmitir una empresa
de su propiedad, sera necesario que, se efectie una publicacion en el Diario
Oficial (Diario de Centroamérica) en la cual se da a conocer el negocio a
realizarse. ElI comerciante individual, de conformidad con el articulo 656 del
Caodigo de Comercio debe de publicar el ultimo balance y el sistema establecido

para la extincion del pasivo de la empresa mercantil objeto de transmision.

Sera hasta dentro de los dos meses siguientes a la publicacion a la cual se hizo
referencia en el péarrafo anterior, que el negocio por el cual la empresa
mercantil serd transmitida podra celebrarse. Lo anterior, salvo que conste el
consentimiento escrito de los respectivos acreedores, o el pago directo por
medio de depdsito de las sumas correspondientes, en un banco del sistema a
favor de los acreedores que no han dado su consentimiento tal y como lo

establece el articulo 260 del Cédigo de Comercio guatemalteco.

De la misma forma, el Codigo de Comercio, en su articulo 657 establece que el
contrato en virtud del cual la empresa mercantil sea transmitida comprendera:
() El o los establecimientos de la misma; (ii) La clientela y la fama mercantil;
(i) El nombre comercial y los de mas signos distintivos de la empresa y del
establecimiento; (iv) Los contratos de arrendamiento; (v) ElI mobiliario y la

maquinaria; (vi) Los contratos de trabajo; y, (vii). Las mercaderias, los créditos y
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los demas bienes y valores similares (los cuales conforman los elementos de la

empresa mercantil).

Por otro lado, el ya referido articulo 656 del Cédigo de Comercio establece que
la transmision de una empresa mercantil cuyo titular sea una sociedad
mercantil, estara sujeto a las formalidades que el Codigo de Comercio provee
para la fusion de sociedades mercantiles. En virtud de lo anterior, los siguientes
pasos deberan de ser seguidos para poder llevar a cabo la transmision de una
empresa cuyo titular sea una sociedad mercantil: (i) el érgano de administracion
debe de resolver y aprobar la transmision de la empresa mercantil de
conformidad con el pacto social; (ii) el acuerdo de transmision de la empresa
mercantil deberd de ser inscrito en el Registro Mercantil de la Republica de
Guatemala; (iii) el acuerdo de transmision de la empresa mercantil y el ultimo
balance general de la sociedad debera de publicarse en el Diario Oficial (Diario
de Centro América) y en otro de los de mayor circulacion en el pais por tres
veces en el término de quince dias; y (iv) transcurridos dos meses de la Ultima
publicacién, el contrato por el cual la empresa mercantil es transmitido, podréa

ser celebrado.

3.4.3 Efectos de la Transmisién de una Empresa Mercantil:

Al transmitirse una empresa mercantil, tal y como lo dispone el articulo 658 del
Caodigo de Comercio quien adquiere una empresa se subroga en los contratos
celebrados para el ejercicio de las actividades propias de aquella que no tengan
caracter personal, lo anterior a menos que se haya pactado en contrario. En
ese caso, los terceros contratantes (la contraparte de los contratos en los
cuales el adquiriente de la empresa mercantil se subrogue) podran, dar por

concluido sus respectivos contratos dentro de los tres meses siguientes a la
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publicaciéon de la transmision. La terminacién del contrato a la cual se hizo
referencia, podra ser efectuada siempre que mediara justa causa para ello y sin

perjuicio de la responsabilidad del enajenante.

Asimismo, respecto a los créditos relacionados y transmitidos junto con una
empresa mercantil, aunque no se notifique al deudor del enajenante o este no
acepte, dichos créditos se tendran por cedidos. En el caso anterior, la cesion
tendra efectos frente a terceros desde el momento de la inscripcion de la
transmision en el Registro Mercantil de la Republica de Guatemala. A pesar de

lo anterior, el deudor quedara liberado si paga de buena fe al enajenante.

Otro de los efectos de la transmision de la empresa, sera el de la transmisién de
las deudas contraidas y que se deriven de la explotacion de la empresa. Para
efectos de lo anterior, segun disposicion del articulo 660 del Cddigo de
Comercio, sera nulo todo pacto en virtud del cual las deudas anteriormente

referidas no sean transmitidas al adquiriente de una empresa mercantil.

De igual forma, el articulo 660 del Cédigo de Comercio establece que subsistira
la responsabilidad del enajenante de la empresa mercantil, sin que la
sustitucion de deudor produzca efectos respecto de los acreedores que durante

ese afio hubiesen manifestado su inconformidad con dicha enajenacion.

3.5 Formas de Transmisiéon de los Elementos de las Empresas
Mercantiles:

A pesar de que algunos elementos, tales como la fama mercantil y la clientela,
no son susceptibles de ser negociados de forma aislada, el resto de elementos
de una empresa mercantil, perfectamente podrian ser objeto de negociacion y
de ser transmitidas de forma aislada. Existiendo la posibilidad de que en ciertos

casos, la transmision de algunos de los elementos de una empresa mercantil de
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forma aislada, desvirtlen la esencia de la empresa, ya que sin los mismos, la

empresa mercantil no podria operar.

A través de distintas figuras contractuales, pueden ser transmitidos los
elementos de la empresa mercantil. A manera ilustrativa individualizo algunos
ejemplos de transmision de los elementos de la empresa mercantil: (i)
establecimiento: el establecimiento puede ser vendido, aportado, arrendado,
permutado, usufructuado; si el establecimiento es arrendado o usufructuado,
dicho usufructo o arrendamiento pudiesen ser transferidos; (ii) mobiliario y
maquinaria: el mobiliario y la maquinaria podrian ser vendidos, aportados,

arrendados, permutados, usufructuados.

Vemos entonces que los elementos de la empresa mercantil, son susceptibles
de distintas negociaciones. Por ejemplo, la entidad A se dedica a la venta de
hamburguesas y la entidad B realiza la misma actividad. La entidad A ya cuenta
con clientela, fama mercantil, un nombre comercial y demas signos distintivos.
La entidad A se encuentra interesada en ampliar su negocio y la entidad B
cuenta con establecimientos en puntos estratégicos que interesan a la entidad
A. En ese caso, la entidad A podria adquirir los establecimientos de la entidad B

y el mobiliario y equipo de la misma.

En el caso anterior, podemos ver que la entidad B Unicamente transmitié dos de
los elementos que conforman la empresa mercantil pero al transmitir dichos
elementos, la empresa de la entidad B podria quedar inoperativa. Que
sucederia si la entidad B ha transferido (ya sea por cesién de contratos de
arrendamiento o cualquier forma de enajenacion de inmuebles) a la entidad A
todos sus establecimientos y todo su mobiliario, y al materializar dicha
transaccion ambas entidades celebraron también un acuerdo de no

concurrencia o un pacto de non compete. En ese caso, la transmision de esos

61



dos elementos y el pacto de no concurrencia, devendrian en la inoperatividad

de la empresa mercantil de la entidad B.

De lo anterior es posible colegir, que la transmision de elementos de la empresa
mercantil de forma aislada pueden tener los mismos resultados que la

transmision de la empresa mercantil.

3.6 Clausulas o acuerdos de No Concurrencia o “Non Compete”:

El Cédigo de Comercio establece en su articulo 663 que, a menos que hubiese
sido pactado lo contrario, quien enajena una empresa debe abstenerse, durante
los cinco afos siguientes a la transmision de dicha empresa, de iniciar una
nueva que por su objeto, ubicacion y demas circunstancias pueda desviar la
clientela de la empresa mercantil transmitida, constituyendo una competencia

desleal.

Lo establecido en el articulo 663 del Cédigo de Comercio, es lo que
doctrinariamente es conocido como acuerdos de no concurrencia 0 non
compete. La propia ley prevé que en caso de que el comerciante social o
individual transmita su empresa, este tendrd una obligacion de no hacer. Esta
prohibicién limita al comerciante enajenante el iniciar una nueva empresa que

sea competidora de la empresa que ha transmitido.

Es un elemento natural de los contratos de transmisibn de empresas
mercantiles el pacto de no concurrencia, el cual, salvo pacto en contrario, surtirq
efectos por el plazo de cinco afios a partir de que la empresa es transmitida. A
pesar de ser propio de los contratos y/o actos en virtud de los cuales las

empresas mercantiles son transmitidos, las clausulas non compete pueden
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darse también en los contratos en virtud de los cuales alguno o algunos de los

elementos de la empresa mercantil han sido transmitidos.

63



CAPITULO IV:

4. Andlisis de la de la Transmision de las Empresas Mercantiles 0 sus
Elementos de Forma Aislada Desde la Perspectiva del Derecho de la
Competencia:

Como se ha expuesto con anterioridad, el derecho de la competencia, es
aguella rama del derecho que mediante la prohibicion, restriccion y sancion de
practicas que atentan y afectan directamente al mercado busca proteger la libre
competencia, la libre concurrencia de agentes econémicos al mercado y a los

consumidores.

Entre las précticas anticompetitivas se encuentran la concentraciones
econOmicas, estas se encontraran limitadas en cuanto tiendan a limitar el
ingreso 0 permanencia de agentes econdémicos al mercado y que tengan
efectos negativos sobre el mercado y los consumidores. Lo anterior, puede
llegar a incluir transacciobn que conllevan la transmision de empresas
mercantiles o los elementos que conforman las mismas, cuando dichas

transacciones tengan un efecto negativo en el mercado.

Los elementos de la empresa enumerados en el capitulo anterior, resultan
necesarios para que el comerciante realice su actividad comercial y estos
elementos en su conjunto pueden llegar a conformar un sector econémico
determinado. En determinados casos, si un agente econdmico transmite la
totalidad de una empresa mercantil o elementos esenciales que conforman la
misma de forma aislada, podria configurarse (siempre que se cumplan los

requisitos econdmicos) una concentracion econémica prohibida.

En este capitulo sera analizada la transmision de una empresa mercantil o sus

elementos de forma aislada desde la perspectiva del derecho de la
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competencia. Tomando en cuenta los conceptos de empresa mercantil, la
naturaleza juridica de las empresas mercantiles y los elementos que dicho
concepto conlleva, con la transmision de una empresa mercantil, es posible que

esta transaccion implicaciones en materia de competencia.

Dependiendo del alcance de la norma en materia de competencia y el texto de
la misma, una relacién contractual de este tipo podria encuadrarse en distintos
tipos de practicas anticompetitivas, y por lo tanto tendria distintos efectos si se
considera que constituye un tipo de practica competitiva u otra. A continuacion
se analizara la transmision de una empresa mercantil para poder determinar
qué tipo de practica anticompetitiva podria llegar a constituir y cuales serian los
efectos juridicos en cada caso concreto.

4.1Transmisién de una Empresa Mercantil o sus Elementos Como una
Concentracion Econdmica:

La transmisién de una empresa mercantil o de sus elementos de forma aislada,
puede llegar a tener efectos negativos en el mercado y en consecuencia, dicho
acto puede llegar a constituir una practica anticompetitiva. Si esta transaccién
tiene efectos negativos sobre el mercado, limita el ingreso o permanencia de un
agente econdmico en el mercado o tiene efectos negativos sobre los
consumidores, dicho acto constituira una practica anticompetitiva. A
continuacion, se analiza la transmision de una empresa mercantii o sus

elementos de forma aislada como una concentracion econémica.

Como ya se ha definido anteriormente, una concentracion econémica es aquel
acto en virtud del cual agentes econdmicos que en principio deberian de ser
independientes, ya sean competidores o no, se consolidan en uno solo.

Asimismo, en este escrito también ha sido explicado que dicha practica no
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conlleva necesariamente la reunion de los agentes econémicos en una sola
persona juridica. Por ende, siempre que la misma tenga efectos negativos en el
mercado, un acto por el cual es transmitida una empresa mercantil o sus
elementos de forma aislada, puede ser considerada como una practica

anticompetitiva.

Se puede concluir que no es necesaria la consolidacion para que exista
concentracion, tampoco seria necesaria la transmision de la totalidad de la
empresa mercantii para que el acto pueda tener los efectos de una

concentracion econémica.

Ya sea que adquieran la totalidad de una empresa o Unicamente elementos
esenciales de la misma de forma aislada, esta adquisicion (sin importar la forma
en que la transmision de la empresa mercantil se dé), puede constituir una
concentracion econdémica. Este acto debiese de ser limitado siempre que el
mismo tenga efectos negativos sobre el mercado, limite el ingreso o
permanencia de un agente econdmico en el mercado o tiene efectos negativos

sobre los consumidores.

La forma mas clara en la cual una transmision de empresas o sus elementos de
forma aislada puede constituir una concentracion econémica, es en aquellos
casos en los cuales dicha transacciéon es efectuada de forma horizontal (entre
agentes econdmicos competidores). Esta transferencia puede conllevar efectos

negativos para el mercado, y en ese caso deberia de limitarse.

Por ejemplo si en el mercado de produccién y comercializacion de bebidas
rehidratantes, existieran Unicamente dos oferentes, y uno adquiere del otro
elementos esenciales de las empresas mercantiles de sus agentes econémicos
competidores (por ejemplo sus establecimientos, sus fabricas y se subroga en
sus contrato de distribucion) y se acuerda un pacto de no concurrencia. En ese

caso, la totalidad de la produccion y comercializacion de bebidas rehidratantes
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se concentrarian en un solo agente econémico y lo cual podria tener efectos

negativos en el mercado

Como vemos en el ejemplo anterior, los efectos de transmitir elementos
esenciales o la totalidad de una empresa mercantil, serian los de una
concentracion econdmica. En esta transaccion: (i) se adquieren elementos de
comercializacion de agentes econdmicos competidores; y (i) limita a los
agentes econémicos competidores a participar en el mercado relevante de las

bebidas rehidratantes.

Cabe destacar que para poder llegar a considerar una transmision de empresas
mercantiles 0 sus elementos como una concentracidbn econémica, como primer
punto es necesario que la legislacion de competencia contemple las
concentraciones econémicas como una practica anticompetitiva. Con antelacion
fue expuesto que en Guatemala, una de las dos iniciativas de ley no contempla

las concentraciones econdmicas.

Como segundo requisitos, seria necesario que el supuesto de concentracion
econdémico sea amplio, es decir, que el mismo no se limite a incluir como dicha
practica las fusiones de sociedades. Si el concepto de las referidas practicas
incluyen unicamente fusiones, ello podria conllevar que se utilicen otro tipo de
estructuracién de transacciones (tal y como la transferencia de empresas
mercantiles) para evadir las obligaciones y consecuencias de las

concentraciones econémicas.

Para efectos de poder regular las transmisiones de empresas que se den entre
agentes econémicos competidores, seria recomendable que, adicionalmente a
los requisitos establecidos al dia de hoy en el Codigo de Comercio para
efectuar transferencias de dichas cosas mercantiles, al momento en que

propietario y adquirente de una empresa sean competidores, esta transferencia
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deba de ser autorizada por la autoridad en materia de competencia deba

autorizar la transferencia de la misma.

Respecto la transmision de los elementos que conforman la empresa, cabe
destacar que dificiimente puede ser fiscalizada la misma. Adicionalmente,
requerir autorizaciones previas para transferir elementos que conforman la
empresa mercantil, como lo son los inventarios, pueden llegar a entorpecer el

trafico mercantil.

4.2 Consecuencias de la Falta de Regulacion de las Concentraciones
Econdmicas:

A pesar de que con la adquisicién de una empresa mercantil o algunos de sus
elementos de forma aislada, se podria estar efectuando una concentracion
econdémica, dependera de la ley de competencia determinar el alcance de los
actos que pueden constituir dicha practica. Si la ley de competencia se limita a
considerar como concentraciones Unicamente las fusiones o absorciones
societarias, a la adquisicion de una empresa mercantil o0 sus elementos no le

serian aplicables las reglas de las concentraciones econémicas.

Otra posibilidad es que la ley en materia de competencia no regule las
concentraciones economicas. Como se indic6 anteriormente, han sido
presentadas al Congreso de la Republica de Guatemala, dos iniciativas de ley
en materia de competencia, una que estipula normas en relacion con las
concentraciones econdémicas y por otro lado una posterior iniciativa que no

contempla dicha practica.

Una ley de competencia eficiente debe de contemplar un concepto amplio de
los actos que constituyen concentraciones econdmicas, de esa forma, todo

aguel acto que tenga como consecuencia la consolidacion en un sector
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econdémico en perjuicio de la economia y de los consumidor, debiesen de
aplicarles disposiciones legales sobre concentraciones econdémicas. Si dicho
acto no implica un dafio a la economia, dicha concentraciéon econémica podra
ser efectuada, si por el contrario, dicho concentracion econdémica representa

una amenaza para la economia, esta no podra ser efectuada.

Como se argumentd en la seccidén anterior, la adquisicion de una empresa
mercantil o sus elementos de forma aislada, podria llegar a constituir una
concentracion economica. En el caso de la iniciativa de ley nimero 4426, no se
encuentran contempladas las concentraciones econémicas. Lo anterior, deja en
una situacion de incertidumbre juridica las negociaciones y contrataciones que

involucren una concentracién econémica.

1.6.2 Como una Préactica Anticompetitiva Horizontal:

En aquellos casos en los cuales la legislaciébn de competencia no contempla las
concentraciones econdmicas o que la regulacion en materia de concentraciones
econOmicas no alcanzare a regular la adquisicion de una empresa mercantil o
sus elementos de forma aislada como una concentracion economica, la
transmision de una empresa mercantil o de alguno o algunos de sus elementos
de forma aislada entre agentes econ6mico competidores, podria ser
considerada como una practica anticompetitiva horizontal (en caso que dicha

adquisicion se efectle entre agentes econdmicos competidores).

La transmision de una empresa mercantil o de sus elementos de forma aislada,
Unicamente podr4 ser considerada como una practica anticompetitiva
horizontal, si la legislacion de competencia contempla la disposicion general de
gue todo contrato celebrado entre agentes econdmicos competidores constituye

una practica anticompetitiva horizontal.
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En principio, no deberian de existir acuerdos entre agentes econdmicos
competidores y es por ello que usualmente las leyes de proteccion de
competencia, contienen disposiciones generales en virtud de las cuales
cualquier tipo de acuerdo entre agentes econdmicos es sancionada y

considerada como una practica anticompetitiva.

En virtud de lo anterior, cualquier acto que involucre la transmision de una
empresa mercantii o de sus elementos de forma aislada entre agentes

econdémicos competidores, podria ser considerado como una colusion.

La ausencia de disposiciones en materia de concentraciones econdémicas en
una legislacién de competencia, incluso podria llegar a limitar absolutamente la
celebracion de cualquier contrato entre agentes econdmicos competidores,
incluso aquellas concentraciones econdmicas que representen algun beneficio
para el mercado y para los Agentes Econdémicos en general. Ello debido a la
prohibicibn absoluta a la cual se encuentran sujetas las préacticas

anticompetitivas horizontales.

Caso contrario a lo anterior, si las concentraciones econémicas se encuentran
contempladas por la ley de proteccién de competencia y se encuentran sujetas
a autorizacién de la autoridad de competencia, estas podran llevarse a cabo

siempre gue no tengan efectos negativos sobre la economia.

4.2.2 Como un Abuso de Posicion de Dominio:

Otra posibilidad en caso que la legislacion en materia de competencia no
contemple disposiciones referentes a las concentraciones econdémicas, una
adquisicion de una empresa mercantil podria llegar a constituir una
concentracion econdmica, ello si en el caso concreto concurren los supuestos

requeridos para considerar una practica como prohibida.
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Vemos entonces que, para que la transmision de una empresa mercantil o
alguno o algunos de sus elementos de forma aislada pueda ser considerada
como un abuso de posicion de dominio, es necesario que: (i) no exista
regulacion acerca de concentraciones economicas en la legislacion en materia
de promocion de competencia o que esta no alcance a regular la transmisién de
una empresa mercantil 0 sus elementos como una concentracion econémica;
(i) que sea efectuada por una agente econémico que se encuentre en posicion
de dominio dentro del mercado relevante; (iii) que tenga efectos negativos en el

mercado.

Es importante mencionar que si la posicion de dominio surge de la referida
adquisicién, la misma no podria ser considerada como un abuso de posicion de
dominio, la posicion preponderante dentro del mercado relevante es requisito
indispensable para que el acto sea considerado como un abuso de posicion de

dominio.

Un ejemplo de una transferencia de una empresa mercantil que podria llegar a
ser considerada como un abuso de posicion de dominio, seria aquel caso en el
cual un agente econémico cuyo giro es la producciéon comercializacion de sal y
gue goza de una posicién de dominio adquiere la empresa de una sociedad que
es propietaria de todos los tanques de almacenamiento de sal que se
encuentran en los alrededores de salinas (bajo el argumento que si se niega a
venderle ya no contratara sus servicios). En ese caso, el productor de sal
estaria adquiriendo una empresa de otro agente econdmico que se encuentra
relacionado directamente con su actividad comercial, y con lo cual sus

competidores podrian llegar a verse afectados.

En supuestos como el del parrafo anterior, una transferencia de un activo de
una empresa, el cual en mi opinién podria llegar a ser considerado como una
concentracion econdémica, puede llegar a constituir un abuso de posicion de

dominio y ser tratada como tal.
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CONCLUSIONES:

- El derecho de la competencia es aquella rama del derecho que tiene como
objetivo regular el comercio mediante la prohibicion, restriccion y sancion de
practicas que atentan y afectan directamente al mercado. Es decir, aquella que
pretende regular los mercados limitando todas las practicas de competencia
desleal para poder asi garantizar la libre competencia.

- La finalidad del derecho de la competencia es promover la libre competencia
entre los comerciantes existentes en un mercado, permitir la entrada al mercado
de otros comerciantes y la proteccion al consumidor mediante la promocién de
la mejora en la calidad de bienes y servicios que son ofrecidos al consumidor a

un precio competitivo.

- El derecho de la competencia surge para evitar tergiversaciones al mercado y
asi poder proteger a los consumidores y a los agentes econémicos que deseen
participar activamente en el mercado. Este nace como la respuesta a los
abusos que se dan por parte de comerciantes que tienen cierto poder sobre el

mercado.

- La certeza juridica que genera la legislacion en materia de competencia, al
garantizar que no se llevaran a cabo actos que de forma fraudulenta busquen
eliminar la participacion de agentes econdmicos dentro del mercado fomenta el
ingreso de nuevos participantes, nacionales o extranjeros a un mercado

determinado.
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- Al haber un mayor nimero de competidores en el mercado y prohibirsele a
estos que realicen cualquier acto que altere de forma fraudulenta el mismo, la
oferta correspondera a la situacion real del mercado y esto beneficiara a los

consumidores finales de los productos o servicios.

- En un mercado habra libre competencia cuando exista una concurrencia
efectiva, eficaz y préactica de agentes econdmicos contrapuestos. La oferta, la
demanda, los precios y los productos dependen del propio mercado y este no
es alterado de ninguna forma por ningun sujeto que tenga una posicion

dominante dentro del mismo.

- A pesar de que existen distintos aspectos en materia de competencia que se
encuentran regulados en distintos cuerpos normativos, Guatemala es el Unico
pais en Centro América en el cual no existe una ley de proteccioén y promocion

de la competencia.

- De conformidad con las obligaciones adquiridas por el Estado de Guatemala
en virtud del Acuerdo de Asociacion con la Union Europea, Guatemala debe de
emitir una ley de proteccion y promocién de la competencia para el treinta y uno

de noviembre de dos mil dieciséis.

- Al dia de hoy se encuentran en el Congreso de la Republica de Guatemala
dos iniciativas de ley en materia de proteccion y promocion de la competencia,
ambas crean autoridades en materia de competencia y sancionan practicas
anticompetitivas. Es importante destacar que la iniciativa de ley posterior, no

regula el tema referente a concentraciones econémicas.

- Se entiende por practica anticompetitiva a todos aquellos actos que de alguna
forma distorsionen de forma fraudulenta la competencia o se realicen con abuso

de posicion que se tiene sobre el mercado.
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- Basicamente existen cuatro tipos de précticas anticompetitivas: (i)
horizontales; (ii) verticales; (iii) los abusos de posicion de dominio, y (iv) las

concentraciones econdémicas.

- Se consideran como practicas horizontales a aquellas que se llevan a cabo
entre agentes econdémicos del mismo eslabéon de la cadena de
comercializacion. Estas son consideradas practicas anticompetitivas por si
mismas, es decir, no requieren ningun elemento externo a la propia préactica

para ser consideradas como practicas anticompetitivas.

- Las practicas horizontales pueden llevarse a cabo mediante acuerdos, ya sean
expresos o tacitos, orales o escritos. No es necesario que exista un acuerdo
expreso para que exista una practica anticompetitiva horizontal, este tipo de
practicas puede ser cometido de forma tacita. Cuando las practicas horizontales
se dan en forma de un acuerdo entre competidores se denominan como

carteles.

- Las practicas verticales son aquellas practicas anticompetitivas que se llevan a
cabo entre agentes econdmicos de distintos grados de la cadena de
comercializacion. En estas, deben de acaecer ciertos requisitos esenciales para

que la practica pueda ser considerada como anticompetitiva.

- En las practicas anticompetitivas verticales rige la regla de la razén, para
poder ser considerada como una practica anticompetitiva. Hay que evaluar

aspectos econémicos y el impacto que la misma tendra en el mercado.

- Para poder ser considerada como una practica anticompetitiva, es necesario:
(i) que se dé dentro de un mercado relevante; (ii) que el agente econémico que
la lleve a cabo tenga incidencia o poder en el mercado relevante; (iii) que tenga
efectos negativos en el mercado; y (iv) la existencia limitada de oferta de dicho

bien o servicio.
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- Se denominan como abuso de posicibn de dominio, todos aquellos actos,
generalmente unilaterales en las cuales un agente econdémico, aprovechandose
de su posicion en el mercado, perjudica de alguna forma la economia o realiza

actos que de alguna forma alteren de forma fraudulenta el mercado.

- La posicion de dominio, es aquella situacion factica econémica por la cual un
agente econdémico, tiene un lugar preponderante en el mercado, sin que sea

necesario que se encuentre en una situacion monopolica.

- El abuso de posicién de dominio al igual que las practicas anticompetitivas
verticales, busca evitar el ingreso o eliminar la permanencia de agentes
econdémicos competidores en un mercado determinado. Este tipo de préacticas
también pretende aumentar el control de un agente econdomico sobre el

mercado.

- Por ultimo, las concentraciones econdmicas son todos aquellos actos en virtud
de los cuales dos 0 mas agentes econémicos, que en principio deberian de ser
independientes, se concentran en uno solo. Lo anterior, no implica

necesariamente que estos pasen a formar una sola persona juridica.

- Una concentracién econémica sera limitada en aquellos casos en los que de la
ella se genere una posicion de dominio en el agente econémico en el cual se da
la practica que se considere que puede ser perjudicial para la economia
general. Si una concentracibn econdémica no tiene efectos negativos en la

economia, dicha concentracion econdmica no sera limitada.

- Por otro lado, se entiende por empresa mercantil el conjunto de trabajo, de
elementos materiales y de valores incorpéreos coordinados que un
comerciante, ya sea individual o social, utiliza para ofrecer al publico bienes o

servicios de forma sistematica y con animo de lucro.
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- La empresa constituye un objeto juridico Unico, de donde los derechos
conexos a la empresa son considerados como parte constitutiva de la misma y
cuya transmision engloba la totalidad de los elementos que la conforman.
Tomando en cuenta lo anterior, la empresa es aquella unidad creada por el
comerciante con el fin de llevar a cabo su actividad profesional y todos aquellos
actos que la propia ley considera como actos mercantiles.

- La empresa se encuentra conformada por los siguientes establecimientos: (i)
Establecimiento; (ii) Clientela y fama mercantil; (iii) Nombre comercial y demas
signos distintivos de la empresa;(iv) contratos de arrendamiento; (v) mobiliario y
maquinaria; (vi) contratos de trabajo; y (vii) Mercaderias, los créditos y demas
bienes y valores similares. Los elementos que conforman la empresa mercantil
resultan necesarios para que el comerciante realice su actividad comercial y
que estos elementos en su conjunto conforman un sector economico

determinado.

- Tomando en cuenta los conceptos de empresa mercantil, la naturaleza juridica
de las empresas mercantiles y los elementos que dicho concepto conlleva, con
la transmision de una empresa mercantil, es posible transmitir un sector
econdémico determinado pudiendo tener esta transaccion implicaciones en

materia de competencia.

- La transmision de una empresa mercantii o de sus elementos de forma
aislada, puede llegar a tener efectos negativos en el mercado y dicha
transaccion puede constituir una practica anticompetitiva. Si esta transaccion
tiene efectos negativos sobre el mercado, limita el ingreso o permanencia de un
agente econdémico en el mercado o tiene efectos negativos sobre los

consumidores, dicho acto constituira una practica anticompetitiva.

- En principio, la transmision de una empresa mercantil o de algun elemento

esencial de la misma, deberia de constituir una concentracion econémica. A
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pesar de ello, si la legislacion de proteccion y promocion de la competencia no
contiene una definicibn amplia de lo que constituye una concentracion
econdmica, 0 no regula las concentraciones econOmicas, este tipo de
transaccion podria llegar a constituir una practica anticompetitiva horizontal (si
esta se da entre agentes econdmicos competidores) o un abuso de posicion de
dominio (si esta se da por parte de un agente econdmico que ostenta posicion

de dominio dentro del mercado).
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