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Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Unidad de Asesoria de Tesis. Ciudad de Guatemala,
24 de noviembre de 2017.

Atentamente pase al (a) Profesional, MARVIN OMAR CASTILLO GARCIA
, para que proceda a asesorar el trabajo de tesis del (a) estudiante
SAMUEL DE LEON GIRON , con carné 201211239 ;

intitulado REGULACION DE UNA LEY DE COMPETENCIA COMO MEDIDA PARA EVITAR MONOPOLIOS EN EL

ESTADO DE GUATEMALA.

Hago de su conocimiento que esta facultado (a) para recomendar al (a) estudiante, la modificacion del
bosquejo preliminar de temas, las fuentes de consulta originalmente contempladas; asi como, el titulo

de tesis propuesto.

El dictamen correspondiente se debe emitir en un plazo no mayor de 90 dias continuos a partir de
concluida la investigacion, en este debe hacer constar su opinion respecto del contenido cientifico y
técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros
estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma, la conclusion discursiva, y la
bibliografia utilizada, si aprueba o desaprueba el trabajo de investigacion. Expresamente declarara
que no es pariente del (a) estudiante dentro de los grados de ley y otras consideraciones que estime

pertinentes.

Adjunto encontrara el plan de tesis respectivo.
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Roberto Fredy Orellana Martinez
Jefe de la Unidad de Tesis
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Universidad de San Carlos de Guatemala
Distinguido Licenciado:

Con fecha 27 de noviembre del afio dos mil diecisiete mediante providencia
correspondiente, fui designado asesor de tesis del bachiller Samuel De Ledn
Giron. Cuyo titulo quedo asi: intitulado “REGULACION DE UNA LEY DE
COMPETENCIA COMO MEDIDA PARA EVITAR MONOPOLIOS EN EL
ESTADO DE GUATEMALA”.

I. Declaro que no me une ningun parentesco dentro de los grados de ley, con el

estudiante referido.

Il. El ponente puso de manifiesto su capacidad de investigacion en la elaboracion
del trabajo, acepté diligentemente las sugerencias que durante el desarrollo del
mismo le realice habiendo consultado interesante bibliografia con topicos
relacionados al tema, por ello el trabajo elaborado por el estudiante es meritorio,

acucioso y demuestra interés en resolver el problema planteado.

lIl. El ponente hizo uso en forma amplia del método cientifico, abarcando las

etapas del mismo y de esa manera comprueba fehacientemente la hipotesis
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planteada, utilizando los métodos deductivo e inductivo y el método analitico,

sintetizado adecuadamente lo analizado.

IV. La redaccion utilizada retne las condiciones exigidas en cuanto a claridad y

precision de tal manera que sea comprensible al lector.

V. En cuanto a la conclusién discursiva, es correcta y oportuna, plantea los
conflictos encontrados en el desarrollo de la investigacion, y se proponen
soluciones viables para los mismos. Por lo que en virtud de lo anteriormente

expuesto procedo a:
DICTAMINAR

Doy a conocer que el trabajo de tesis del bachiller, Samuel De Leon Giron, cumple
de manera eficaz con los requisitos establecidos en el Articulo 31 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y del
Examen General Publico, por lo que DICTAMINO FAVORABLEMENTE para que
pueda continuar con el tramite respectivo, y para que pueda evaluarse
posteriormente, por el tribunal examinador en el examen publico de tesis, previo a
optar al grado académico de licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Sin otro

particular, me suscribo de usted.

Atentamente /

/ Lic. Marvin Omar Castillo Garcia /
Colegiado No. 9784
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 21 de
febrero de 2018.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
. estudiante  SAMUEL DE LEON GIRON, titulado REGULACION DE UNA LEY DE
COMPETENCIA COMO MEDIDA PARA EVITAR MONOPOLIOS EN EL ESTADO DE
GUATEMALA. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de

Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.
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Cabe seiialar que la investigacion realizada pertenece a la rama cognoscitiva del derecho
mercantil, en general, y el derecho de la competencia, en particular; y se procedio
conforme e lo establecido en el ordenamiento juridico del Estado de Guatemala durante
el afio 2017. Se tuvo por objeto de estudio a las leyes que se encargan de regula la
competencia comercial y la falta de esta en el ordenamiento juridico guatemalteco;

teniéndose por sujeto de estudio a los comerciantes guatemaltecos.

Respecto al aporte académico que de la investigacion cabe sefalar que fue el
establecimiento de la necesidad de regular en el ordenamiento juridico guatemalteco una
ley de competencia, emitida por el Congreso de la Republica, a objeto de crear el
fundamento legal e institucional necesario para garantizar en Guatemala un libre
comercio, competitivo y falto de cualquier tipo de actividad monopolistas y monopolios,
motivo por el cual debe de priorizarse dicha normativa a raiz de los efectos perjudiciales

qgue producen en la esfera econémica y el marco estatal.

Teniendo en cuenta lo expuesto con anterioridad, es decir, la rama cognoscitiva juridica
del tema investigado, su aspecto sincrénico y diacrénico asi como su objeto y sujeto de
estudio, tomandose en consideracion el aporte académico obtenido, cabe sefalar que la

investigacion realizada es de tipo cualitativa.
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En el Estado de Guatemala existe una carencia de una ley de competencia, lo que
deviene en la realizacion de actividades consideradas como desleales entre
comerciantes con objeto comercial similar, tendiendo asi a ubicarse en una posicion
dominante dentro del comercio guatemalteco, permitiendo la constitucién de monopolios
y la realizacion de actividades monopolistas; por lo que es necesario que el Congreso de
la Republica de Guatemala emita una ley de competencia para crear la base legal e
institucional que permita garantizar un comercio libre y competitivo, evitandose con eso

la creacion, por cualquier medio, de monopolios en el Estado.
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Debe destacarse que la hipétesis planteada fue contextualmente comprobada, ello con
base en los fundamentos doctrinarios y legales obtenidos durante la investigacion
realizada. Por lo que efectivamente existe una carencia de una ley de competencia que
funja como la base legal y cree el marco institucional para garantizar un libre comercio
competitivo en Guatemala, ajeno a cualquier actividad monopolista y en donde sea
imposible desde cualquier enfoque o parametro la constitucién de un monopolio. Ello por
cuanto esta figura sin duda significa un percance en la economia nacional asi como al

marco estatal guatemalteco.

Para la comprobacién de la hipétesis se empleé en el desarrollo de la actividad
investigativa el método analitico para descomponer en sus temas principales la hipotesis
planteada. Posteriormente se empled el método sintético para sistematizar la informacion
recopilada del estudio individual de cada punto abstraido de la hipétesis. También se
empleo el método deductivo para aplicar normas generales al caso concreto y el inductivo
para obtener una inferencia general de casos particulares. Ademas se aplico la técnica
bibliografica y documental para la recopilacion de las fuentes doctrinarias y normativas

que sirven de fundamento a los resultados obtenidos.
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INTRODUCCION

El comercio es una actividad cuya repercusién en la sociedad es amplia y por ello posee
un interés juridico suficiente como para crear normativa especifica que la regule. Sin
embargo existe la practica comercial de los monopolios, por la cual se concentra un
mercado de bienes y servicios en un solo comerciante, perjudicando el desarrollo
econémico del Estado y provocando otros perjuicios. Es pues debido al gran impacto que
la figura del monopolio posee a nivel estatal que cualquier problematica que exista en
relacion a esta figura merece su investigacion inmediata, siendo que en este caso posee
asi mismo trascendencia juridica. Lo anteriormente expresado constituye el motivo por el
cual se escogidé la regulacion de leyes de competencia como medida para evitar la

constituciéon de monopolios en Guatemala como tema de investigacion.

La problematica que motiva la actividad investigativa puede describirse entonces como
la existencia de medios a través de los cuales todavia pueden constituirse monopolios en
Guatemala a pesar que su taxativa prohibicién regulada en el ordenamiento juridico
nacional, siendo por tanto necesario la creacion de leyes sobre competencia. Teniendo
en cuenta dicha problematica se estableci6 como objetivo general el establecer los

motivos para la creacién de las leyes sobre competencia, habiéndose alcanzado este.

Por su parte se plante6 como hipétesis que la carencia de una ley de competencia permite
la realizacién de actividades consideradas como desleales entre comerciantes con objeto
comercial similar, tendiendo asi a ubicarse en una posicién dominante dentro del

comercio en la Republica de Guatemala, limitando asi la libertad de comercio, y

(i)



prohibicion legal, de naturaleza constitucional y ordinaria, de los monopolios. Cabe

sefalar que la hipétesis fue contextualmente comprobada.

El respectivo informe se dividié en cuatro capitulos, desarrollando el primero de estos
todo lo relativo al comercio desde un enfoque juridico; el segundo lo conducente de la
figura del monopolio; el tercero contextualizando al comercio y la figura del monopolio en
el ordenamiento juridico guatemalteco; finalmente el cuarto capitulo desarrolla lo relativo
a la necesidad de regular en el ordenamiento juridico guatemalteco una ley de
competencia como medida para establecer los fundamentos legales e institucionales

necesarios para garantizar el libre comercio y evitar la creacién de monopolios.

En la investigacién se empled del método analitico para descomponer en sus temas
principales la hipotesis planteada. Posteriormente se empleé el método sintético para
sistematizar la informacién recopilada. También se emple6é el método deductivo para
aplicar normas generales al caso concreto y el inductivo para obtener una inferencia
general de casos particulares. Ademas se aplicé la técnica bibliografica y documental
para la recopilacion de las fuentes doctrinarias y normativas que sirven de fundamento a

los resultados obtenidos.

Por lo que tomando en consideracién todo lo anterior se procede a desarrollar el
respectivo informe, sefialandose que de forma contundente se logré determinar la
necesidad de regular leyes de competencia en Guatemala para evitar a cualquier nivel la

constitucion de monopolios y ademas cumplir los estandares internacionales.

(ii)
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CAPITULO |

1. La conceptualizacion del comercio desde el enfoque juridico

Cualquier actividad del ser humano puede ser abordada desde distintos enfoques de
estudio, creando perspectivas diferentes sobre la comprension de dichas actividades. Ello
puede ser facilmente ejemplificado, por ejemplo, en el caso de la comisién de un delito,
que desde un enfoque sociolégico sirve como medio probatorio para demostrar una
problematica social, por otra parte desde un enfoque politico su comision puede
demostrar una incapacidad del gobierno para satisfacer determinadas necesidades e
inclusive desde un enfoque econdémico la comisién de un delito puede interpretarse como
un impedimento para lograr la inversion de capital en un determinado sector. A todo lo
anterior se encuentra aunado el enfoque juridico, el cual conlleva la averiguacion de la
verdad mediante los medios que el mecanismo estatal haya establecido previamente,
con observancia en los derechos fundamentales del supuesto implicado en la comision

del respectivo delito.

La anterior disertacion sirve a modo de explicar de forma superflua como todo acto
humano puede ser abordado desde distintos enfoques de estudio que a su vez permite
la creacidn de distintas perspectivas a través de las cuales la actividad humana puede
ser comprendida, aplicandose esto inclusive a la actividad comercial. Ciertamente al
comercio como tal se lo aborda habitualmente desde los enfoques econémicos o
politicos, dejando su regulacién juridica como un mero sustento legal, sin embargo el

comercio puede ser entendido plenamente desde un enfoque juridico.

1



Por tanto, al concluirse que para la comprension de los resultados alcanzados, de la

actividad investigativa realizada en relaciéon al tema en cuestién, es necesario
determinado fundamento teédrico en relacion al concepto comercio desde un enfoque
juridico, se expondra en los siguientes puntos los aspectos doctrinarios y legales cuya

inteleccion se consideran necesarios y oportunos.

1.1. Desarrollo del comercio en el ambito juridico

Como infiere la escuela egologica del derecho, la actividad humana no es mas que una
serie de conductas encadenadas entre si con el objeto de alcanzar determinado fin,
siendo pues que dicha conducta asi mismo no es mas que la manifestacion concreta de
la libertad de cada individuo, es decir, cada conducta no es mas que la exteriorizacién de
la libertad de un persona que escogi6 una posible opcién y paso de la inaccion y el fuero
del deseo al ambito del hacer, teniendo esta manifestacion de libertad efectos concretos
en la realidad. El comercio, por su parte, no es conceptualmente distinto a cualquier otra
actividad humana, es solo la exteriorizacién de la libertad de un individuo, es decir
conductas que se orientan a un determinado fin, que en este caso seria el lucro. Por
supuesto la libertad que plantea la escuela egolégica es una libertad material, es decir,
plantea la posibilidad de elegir entre opciones factibles para el individuo en consonancia

con la libertad de los demas individuos del conglomerado social.

El Gltimo punto planteado en el parrafo debe tenerse en consideracion ya que el ser
humano se le hace materialmente imposible acceder a determinadas opciones, por

ejemplo el volar por medios propios, sin ayuda alguna de mecanismo, artilugio o de

2
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cualquier medio tecnolégico. Lo mismo ocurre con la actividad comercial, ya que si bigh/enaiz, &

puede realizarse determinadas conductas a objeto de lucrar ello no implica que pueda
obligarse a las personas a participar en la facilitacion de ese lucro, ya que es
materialmente imposible que el humano pueda controlar la voluntad de otra persona sin
recurrir a medios coercitivos y artimarfas varias. El realizar una actividad de comercio es
una manifestacion de la libertad de una persona pero teniendo en cuenta las limitaciones

materiales del caso y en respecto a la libertad de las demas personas.

De la anterior exposicion se logra inferir de forma pronta como el concepto comercio
desde su sintesis mental primigenia puede realizarse desde un enfoque plenamente
juridico. Se puede afirmar, por consiguiente, que comercio es la manifestacion externa y
concreta de la libertad de una persona con el objeto de lucrar. No obstante la anterior
definicion carece de ciertos elementos que se abordaran en el punto respectivo, por lo
pronto teniendo en consideracion esta definicion base y su fundamento teérico, es posible

exponer de forma pormenorizada el desarrollo del concepto comercio.

Al establecerse que el comercio es una actividad que tiene por objeto lucrar se hace
referencia a que el beneficio obtenido es mayor que la inversion realizada en la actividad
comercial en si misma. “La actividad comercial es tan antigua como el hombre mismo y
por ello se encuentran normas regulatorias de actividades mercantiles desde épocas
remotas. Se puede suponer incluso que fue la actividad mercantil la que originé que se

adoptaran normas comunes entre individuos de distintos grupo o tribus.”’

' Pisani, Osvaldo E. Elementos de derecho comercial. Pag. 6.
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Tomando como base la vision histérica materialista marxista, en la etapa histérica.. .. ¢

primitiva el comercio se radicaba en la figura del trueque, siendo esta el intercambio de
ciertos bienes por otros bienes cuyo valor fuese equivalente. Sin embargo, conforme
acaecia el desarrollo de la civilizacién el comercio comenz6 a tomar un tono distinto,
comenzando a establecerse bienes como el oro o la plata como medios generalizadores
del valor de un bien, siendo ya en la etapa esclavista en donde se comienzan a acuiar
las primeras monedas de oro y plata, surgiendo contemporaneamente normas

reguladoras del comercio, como ya se menciono.

En ese panorama de civilizacion y acaecimiento de una nueva base econdémica cabe
destacar que “el no conocer la ley de los otros grupos generaria problemas que era
necesario superar. Esta posibilidad parece verse fundamentada por la circunstancia de
que entre las recopilaciones mas antiguas se encuentran muchas normas referentes al
derecho de la navegacion, el cual, por sus caracteristicas, se desarrollaba entre distintos
lugares, lo que hace suponer que era compartido por diferentes grupos, tribus o

naciones.”

Como ejemplo de lo anterior cabe destacar la lex rhodia de lactu o ley de rodas respecto
las mercancias lanzadas desde un barco, figura juridica que en la actualidad se le conoce
como echazon. Este fue un cuerpo normativo de la ciudad-Estado griega de Rodas, cuya
materia se intuye de su propia denominacion. Fue creada aproximadamente en el afio

475 a.C., en el zenit de la época esclavista y se considera ampliamente como el primer

2 Ibid. Pag. 7.



cuerpo normativo de materia maritima de la historia y uno de los primeros compen“c‘l-ié)‘@gmw \/g;,ié

legales especificos de mataria comercial. El conocimiento de su contenido era necesario
para cualquier comerciante que radicara su actividad en Rodas, ya que
independientemente de su nacionalidad estaba sujeto a lo que en este cuerpo normativo

se preceptuaba en relacién a la figura del echazon.

Cabe destacar asi mismo el Cédigo de Hammurabi durante la época esclavista, primer
cuerpo normativo organizado del que se tenga registro y de origen babilonico. En este se
establecian determinadas normas relacionadas al comercio entre los individuos,
estableciendo reglas generales que debiese de seguir cualquiera que quisiera comerciar

dentro del territorio babilénico.

Posteriormente, durante la época feudal el comercio se tecnifica y por ende su
conceptualizacién juridica también, por lo que “en los siglos Xl y XIV surgen en Europa
lo que luego se conocera como la lex mercatoria, constituida por costumbres comerciales,
jurisprudencia que surgia de las resoluciones de los conflictos mercantiles, las que junto
con otras normas que regulaban actividades relacionadas a la comercializacion e
industrializacion de productos fueron posteriormente agrupadas en recopilaciones,

llamadas estatutos.”

La actividad comercial incipiente impulsada por el descubrimiento de nuevas rutas

maritimas y posteriormente el descubrimiento de un nuevo continente por parte de las

3 Ibid.



civilizaciones europeas, consolido la necesidad de tener un concepto jUI’IdICO\GL@l
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comercio, que no restringiera exclusivamente a practicas costumbristas, surgiendo una

necesidad de tecnificacién juridica que encontrase fundamento en cuerpo normativos.

En ese nuevo panorama histérica en donde el mundo de forma subita se habia vuelto
mas complejo y ancho el comercio se hiso mas latente que nunca. Lo cierto la fase
histérica a la que los marxista denominan capitalista, en la que incluso actualmente se
encuentra la civilizacién, inicia para muchos con las consolidaciones de las primeras
naciones bajo un sistema democratico moderno, ya sea que se tome de referencia la
independencia de los Estados Unidos de América o la Revolucion Francesa como punto
de inicio. En el primer siglo de este nuevo periodo que posee como base econdémica el

capital el término nacién comienza a extenderse de forma generalizada.

Durante precisamente el siglo XVII y XVIII el mundo moderno se forja y el comercio, una
actividad humana imperante desde los propios inicios de la historia humana, solo
encuentra crecimiento y regulacién. “Posteriormente y luego de lograr cierta
consolidacién politica y juridica, algunos intentaron unificar el régimen legal de la

actividad comercial que se desarrollaba en éstos.™

En las naciones si bien imperaba un sentimiento de no intervencionismo externos
ciertamente las relaciones comerciales eran insoslayables para garantizar el crecimiento

econdémico deseado por la poblaciéon y los gobernantes. “En ese sentido cabe citar como

4 Ibid. Pag. 8.



ejemplo el de Francia, durante el reinado de Luis XIV, con las ordenanzas de 167
el comercio terrestre y las de 1681 para el comercio maritimo, conocidas como
Ordenanzas de Colvert, en homenaje a su inspirador, y en Espafia las Ordenanzas de

Bilbao de 1737.7°

Ya en los inicios del siglo XIX, la tecnificacién del comercio desde un enfoque juridico dio
un gran avance en su desarrollo gracias al proceso de codificacién. En ese sentido, “el
primer Cédigo de Comercio que se dicté destinado a regular la actividad mercantil, fue
sancionado en Francia en 1807 y comenzd a regir el primero de enero de 1808. Aunque
no fue bien conceptuado, la doctrina comercialista destaca la importancia que tuvo en la
evolucion del derecho comercial, por ser el primero que calificé la materia comercial
describiendo los acto y conductas que la ley considera comerciales. Este modo de
conceptualizar la materia comercial por descripcién del acto que se considera de

comercio se conoce como método o sistema objetivo.”®

En ese momento el comercio dejo de ser una simple actividad humana, una serie de
conductas destinadas a lucrar, y paso a ser una actividad de interés juridico y
trascendencia legal, por cuanto se buscara de ese punto en mas establecer en preceptos
legales las generalidades del comercio. Cabe destacar que esta tendencia se ha seguido
hasta la actualidad, siendo pues que la mayoria de Estados modernos regularizan
aspectos generales de la actividad comercial, sea con mayor o menor rigor dependiendo

de politica estatal que respectivamente se posea.

5 Ibid.
6 Ibid.



De forma significativa la codificacion permitié6 una incorporacion integral del coﬁgepto
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comercio en la esfera juridica y principalmente en la esfera legal, siendo esta ultima hastz -
ese momento muy general y escasa puesto que los asuntos juridicos en relacion al
comercio se ventilaban en base a jurisprudencia, costumbre y normas generales mas
nunca en base a cuerpo normativo unificado aplicable a la totalidad del territorio. Si bien
en materia maritima ya se citaban ciertos cuerpos legales nunca se habia logrado una

unificacion de la materia comercial en general.

La etapa de la codificacion permitié avances significativos en la conceptualizacion juridico
y legal de la actividad comercial, siendo pues que “este primer Cdédigo inicid una
tendencia hacia la codificacion, que fue seguido, utilizando criterios similares, por paises
como Espana, en donde Fernando VII promulgé el primer Cédigo de Comercio el 30 de
mayo de 1829, el de Holanda promulgado para Bélgica y Holanda, Reino de los Paises
Bajo, el 23 de marzo de 1826, y también Portugal, sancionando por ordenanza del 28 de

septiembre de 1833.”7

Es claro que todo concepto tiende a tener un desarrollo histérico que permite que su
comprension se amplié, modifique o suprima segun la etapa del desarrollo humano en la
que se encuentre, tal es el caso por ejemplo del concepto hogar cuya concepcién actual
es distinta a la de hace dos siglos. EI mismo fenémeno ocurre con el concepto comercio,
que se ha ampliado no solamente desde un enfoque econdémico y social sino

principalmente juridico, como se puede inferir de lo expuesto en el presente punto.

7 Ibid. Pag. 9.




Ademas, la actividad comercial siempre ha sido una fuente de inspiracién a través de\

cual el ser humano siempre logra superar expandir los limites de su capacidad, sea;
intelectual, tecnolégica y evidentemente juridica. “El desarrollo del comercio es un avance
busqueda permanentes, que muchas veces permitié grandes descubrimientos y mejoras.
Como ejemplo se puede decir que del mismo modo que hace mas de quinientos afos fue
la busqueda de un paso que permitiera comercializar especies de las Indias lo que motivé
el viaje de Colén que significé el descubrimiento de América, actualmente la intencién de
ampliar los mercados para la comercializacién de productos, con una barrera arancelaria
externa comun, que genera la creacion de mercados, obliga a fijar también otras pautas

de integracion entre los Estados parte, mejorando la convivencia entre los pueblos.”®
1.2. Definicién integral de comercio

En el punto anterior se establecié una definiciéon general de comercio desde el punto de
vista de la escuela egolégica del derecho, pero el comercio puede ser definido desde
distintas esferas del conocimiento. No obstante, cémo se define apropiadamente un

concepto o mas bien qué se debe entender por definicion.

Para responder las interrogantes anteriores se debe entender primero que un concepto
no es mas que la sintesis mental de aquellas notas esenciales o caracteristicas singulares
de cualquier ser, este es concebido y existe Unicamente en una esfera abstracta del

conocimiento, se sostiene como la percepcién que todo ser humano realiza de cualquier

8 Ibid.



ser que lo rodea y que se vuelve inteligible por el uso de la razén. Si bien la ante
disertacién hace parecer al concepto como un término complicado, lo cierto es qﬁe
naturalmente todo individuo, entiéndase ser humano, realiza este proceso de forma
natural y sencilla, incluso podria afirmarse que el concepto es la imagen mental que
cualquier individuo tiene de los seres que lo rodean o con los que ha tenido interaccion,

aunque ello esto hace perder cierto tecnicismo necesario a los fines del presente informe.

Habiéndose establecido que se puede entender por concepto es simple establecer que
se debe entender por definicidon. Pues bien, si el concepto es la construccion mental,
abstracta, de cada individuo de un ser la definicibn no es sino la expresién de dicha
construccion mental en un medio inteligible, sea de forma verbal, escrita o cualquier otro
medio que pueda ser interpretado por los demas individuos. Como expresién del
concepto la definicion debe de contener las notas esenciales del primero. Asi mismo una
definicion técnicamente elaborada conlleva establecer el género préximo, es decir la
especia o rama del conocimiento general a la que pertenece, y la diferencia especifica,

que son las caracteristicas que la diferencian de otros seres similares.

Por ende, al definir el comercio se deben de establecer sus caracteristicas esenciales,
por su puesto siempre tomando en consideracion un enfoque juridico. En ese sentido, el
comercio puede tener como género préximo la categoria de actividad humana. Asi mismo
su diferencia especifica, tomando prestada su connotacion econdémica, seria la de
constituirse como el proceso de produccién, distribucioén, intercambio y consumo de
bienes y servicios con el fin de lucrar y satisfacer necesidades. Finalmente su aspecto

juridico seria el interés que este produce en el ambito del derecho y su regulacion legal.
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Por tanto comercio es la actividad humana que se constituye como el procesb«__\gg

produccion, distribucion, intercambio y consumo de bienes y servicios con el fin de lucrar -
y satisfacer necesidades, que por el interés juridico que posee encuentra su regulacion
en normas juridicas y cuerpos legales unificados que de forma general preceptian esta

materia en los ordenamientos juridicos de los Estados.
1.3. El derecho mercantil como rama juridica especifica del comercio

Establecida los antecedentes y la definicién del concepto comercio desde un enfoque
juridico, se hace necesario desarrollar la categoria juridica especifica encargada del
estudio y regulacion de la actividad del comercio o como propiamente se podria
denominar la rama del Derecho especifica. En ese sentido se estaria describiendo al
derecho mercantil o comercial, siendo cualquiera de amabas denominacién igualmente

validas, como se explicara en el punto correspondiente.

Ahora bien, al referirse una rama especifica encargada de regular el comercio debe
entenderse que ello significa que esta corriente del pensamiento juridico pretende
mediante principios, doctrinas y normas juridicas emitidas por el 6rgano estatal facultado
para ello regular la conducta del ser humano y orientarla a un determinado fin. Este ultimo

tiene a quedar abierto a interpretacion y a factores externos como la politica de gobierno.

En cualquier caso en el punto respectivo se establecié ciertos precedentes a los primeros
cuerpos legales que regularon la actividad comercial, por lo que no es necesario enfatizar

en casos especificos sino en la forma en que por el interés juridico que el comercio posee

11




ordenamientos juridicos de la organizacion politica correspondiente. Y es que “como

consecuencia logica de la vida en sociedad nace la necesidad de crear normas que
regulen la convivencia, esto es, reglas de conducta que hagan posible la vida en comun.
En ese sentido sumamente amplio se entiende por derecho, ius, al conjunto de reglas

que rigen las relaciones de los hombres dentro de la sociedad.”

Por lo que, como ya se expuso en el punto correspondiente, el comercio representaba un
aspecto en la vida en sociedad que de forma mas pronta que tardia comenzé a recibir la
regulacion respectiva. Es apremiante por tanto establecer ciertas generalidades de que

es Derecho para posteriormente establecer lo respectivo en relacién al derecho mercantil.

1.3.1. Generalidades del derecho y derecho mercantil

El Derecho es una rama del pensamiento humano, una ciencia como tal que, por ejemplo,
acorde a la escuela tridimensional del derecho estudia el hecho, el valor y la norma.
Respecto a esta ultima es que el conglomerado social tiende a relacionar todo lo que a
su saber es juridico, es decir, relacionado con el Derecho. Esta concepcién no es errénea

puesto que es una de los aspectos que esta ciencia produce y estudia.

Precisamente este aspecto normativo es el que atafie a la mayoria de las ramas juridicas

especificas, puesto que al tener una materia en concreto ello lleva al inevitable efecto que

9 Morineau Iduarte, Marta; Iglesias Gonzales, Roman. derecho romano. Pag. 30.
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posean normas propias, cuerpos normativos independientes que se encargué de
preceptuar lo que en su materia sea pertinente. Aunque cabe sefialar que “la palabraw
norma suele usarse en dos sentidos: uno amplio y otro estricto: lato sensu aplicase a toda
regla de comportamiento, obligatoria o no; stricto sensu corresponde a lo que impone
deberes o confiere derechos. Las reglas practicas cuyo cumplimiento es potestativo se
llaman reglas técnicas. A las que tienen caracter obligatorio o son atributivas de

facultades les damos el nombre de normas.”’°

Asi mismo la norma es valida o invalida, a diferencia de cualquier enunciado que tiende
a ser verdadero o falso. Asi mismo mientras un enunciado puede proponer la realidad o
como deberia de ser esta, a lo que respectivamente se le denomina desde la vision
kelseniana como ser y deber ser, las normas siempre profieren el deber ser de la realidad
a objeto que este deber ser se convierte en el ser en la realidad, dimensién factica o
ambito concreto, como desee denominarsele. En estos puntos se ahondara un poco mas

en breve.

Previo a ahondar en lo que al deber ser y el ser se refiere y otras consideraciones
necesarias del derecho, cierto es que no se ha dejado suficientemente claro que debe
entenderse por Derecho. Cierto es que ya se establecié que Derecho es una ciencia y
rama del conocimiento, en contraposiciéon a derecho en su sentido mas estricto que hace
referencia exclusivamente a una facultad otorgada por cuerpo normativo correspondiente

sea este de caracter general o individualizado.

0 Maynez Garcia, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. Pag. 4.
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Asi mismo existen otras acepciones que merecen ser mencionadas, como es el casq del %
“\“ 1ala. v g

derecho subjetivo y objetivo. En esa linea de ideas, “el Derecho, en su sentido objetivoh,
es un conjunto de normas. Tratase de preceptos impera-atributivos, es decir, de reglas
que, ademas de imponer deberes, conceden facultades. Frente al obligado por una
norma juridica descubrimos siempre a oftra persona facultada para exigirle el
cumplimiento de lo prescrito. La autorizacion concedida al pretensor por el precepto es el
derecho en sentido subjetivo. Entre las dos acepciones fundamentales del sustantivo
derecho existe una correlacion perfecta. El derecho subjetivo es una funcién del objetivo.

Este es la norma que permite o prohibe; aquél, el permiso derivado de la norma.”""

Existe una perfecta correlacién entre ambas acepciones. Su manifestacion objetiva se
constituye por las normas que forman parte del ordenamiento juridico de un Estado y que
son emitidas por el 6rgano y entidades facultadas para ellos. La manifestacion subjetiva
por su parte no es sino la facultad de exigir el efectivo cumplimiento y observancia de los

derechos que se preceptdan en las normas.

Ademas, esta correlacién permite concluir que ambas manifestaciones de la esfera
juridica son indivisibles, llegandose al grado de afirmar que “el derecho subjetivo no se
concibe fuera del objetivo, pues siendo la posibilidad de hacer, o de omitir, licitamente
algo, supone légicamente la existencia de la norma que imprime a la conducta facultada
el sello positivo de licitud. El derecho subjetivo se apoya en el objetivo, pero seria erréneo

creer que el primero es solo un aspecto o faceta del segundo.”'?

11 |bid. Pag. 36.
12 |id.
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Respecto a estas acepciones también destaca el hecho de anterioridad de una Sob\‘ref‘la,m O

otra. Es decir que para determinados autores primero se concibe el derecho objetivo y
posteriormente el subjetivo y asi mismo existen autores que afirman lo mismo pero
concibiéndolo de forma directamente inversa. “Se ha discutido largamente si el derecho
objetivo precede al subjetivo o viceversa. Dejandose llevar por consideraciones de orden
psicoldgico, algunos autores declaran que el subjetivo es l6gicamente anterior, ya que el
hombre adquiere en primer término la nocién del derecho como facultad y solo
posteriormente, con ayuda de la reflexion, se eleva a la del derecho como norma. Otros
sostienen que el subjetivo es una creacién del objetivo y que consecuentemente, la

prioridad corresponde a éste.”'3

Lo cierto es que esta labor de diferenciacién por temporalidad es infructuosa, tanto el
derecho subjetivo como el derecho objetivo poseen una relacién indivisible que no puede
inobservase a raiz de un criterio tan relativo como el tiempo. “La polémica que gira
alrededor de un problema mal planteado pues a las ideas de que tratamos no cabe
aplicarles las categorias de la temporalidad. Los dos conceptos se implican
reciprocamente; no hay derecho objetivo que no conceda facultades, ni derechos

subjetivos que no dependan de una norma.”'4

Se procede entonces a traer a colacion la acepcion del derecho vigente y positivo.
Ciertamente estas concepciones responden a cualidades normativas de legalidad y

legitimidad. Ello implica que para comprender lo vigencia y la positividad del derecho

13 |bid. Pag. 37.
4 |bid.
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debe de comprenderse asi mismo los términos de legalidad y legitimidad. Es déci"r;»

vigencia y positividad si bien no son correlativos a la legalidad y legitimidad se encuentran

vinculados de forma que a continuacion se explicara.

De forma pormenorizada se entiende que la vigencia es la atencién a las formalidades
establecidas en el ordenamiento juridico respectivo de la organizacién politica
correspondiente. Por su parte la positividad es la efectiva observancia de una normativa,
sea esta vigente o no vigente, siendo pues el caso que una norma vigente puede o no
puede ser positiva y asi mismo ocurre con una norma no vigente, que a pesar de ser

invalida puede seguir siendo observada o ya de hecho dejar de ser positiva.

Ampliando un poco en relacion a la vigencia y el derecho vigente cabe sefialar que el
“orden juridico vigente es el conjunto de normas imperativo-atributivas que en una cierta
épocas y un pais determinado la autoridad politica declara obligatorias. El derecho
vigente esta integrado tanto por las reglas de origen consuetudinario que el poder publico
reconoce, como por los preceptos que formula. La vigencia deriva siempre de una serie
de supuestos. Tales supuestos cambian con las diversas legislaciones. En lo que toca al
derechos legislado, su vigencia se encuentra condicionada por la reunién de ciertos

requisitos que la ley enumera.”’s

Derecho positivo es por su parte la observancia tanto de la autoridad como de la

poblacién de una norma. Se dice que es positivo cuando efectivamente una norma es

'S Ibid.
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observada por poblacion y autoridades. Por el contrario, cuando una normativa nos,

observada por ninguna autoridad y poblacién o al menos por la gran mayoria de estas se

dice entonces que la norma no es positiva, independientemente de su vigencia.

Cabe remarcar nuevamente que el derecho positivo no se correlaciona de forma
necesaria con el derecho vigente. “Tal equiparacion parece indebida. No todo derecho
vigente es positivo, ni todo derecho positivo es vigente. La vigencia es atributo puramente
formal, el sello que el Estado imprime a las reglas juridicas consuetudinarias,
jurisprudenciales o legislativas sancionados por él. La positividad es un hecho que estriba
en la observancia de cualquier precepto, vigente o no vigente. La costumbre no aceptada
por la autoridad politica es derecho positivo, pero carece de validez formal. Y a la inversa:
las disposiciones que el legislador crea tienen vigencia en todo caso, mas no siempre

son acatadas.”®

Solo resta por establecer la relaciéon entre vigencia y positividad y legalidad y vigencia.
Pues bien, lo cierto es que la legalidad al referirse al aspecto normativo del derecho no
hace referencia sino al extremo que dichas normativas hayan sido emitidas atendiendo a
las formalidades exigidas por la entidad politica respectiva, en la actualidad los Estados.
Ello significa que toda norma vigente es legal, es decir, tiene un caracter de legalidad,
independientemente de su contenido. Por su parte la legitimidad deviene de la aprobacion
social respecto a una norma legal y vigente, siendo pues que al carecer de esta no sera

observada, convirti€ndose en una norma no positiva.

16 |bid. P4g. 38.
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Se debe afiadir que respecto a estos conceptos juridicos cabe sefialar que “se aporta ‘@ \,f

la discusion elementos internos al derecho, legalidad, junto con otros externos
legitimidad. Es imposible pensar el Derecho moderno sin este estrecho vinculo con la
esfera politica y social que es la legitimidad. Sin embargo, la relacién entre legalidad y
legitimidad no es sencilla. Una norma puede ser legal pero no legitima, lo cual tiene
importancia y consecuencias para el funcionamiento del sistema juridico y para la

obediencia de la norma.”"”

Pues bien, habiéndose desarrollado ciertos aspectos generales del derecho basta con
anotar como estos se manifiestan de forma especifica en la rama del derecho mercantil.
Es adecuado iniciar definiendo al derecho mercantil como el conjunto de principios,
doctrinas y normas juridicas que tienen por fin regular todo lo relativo al comerciante y
las cosas mercantiles, asi como las obligaciones y contratos mercantiles, es decir

relacionados a la actividad comercial.

Por su parte el derecho mercantil puede ser objetivo y subjetivo. Su expresion objetiva
hace referencia a todo el conjunto de normativa, es decir los cuerpos legales vigentes,
que se encarga de regular todo lo que tenga un interés juridico en el ambito comercial.
Por su parte su expresién subjetiva hace referencia a la capacidad de los comerciantes
de exigir el efectivo cumplimiento de los derechos regulados en el derecho mercantil
objetivo. Como se anoté en su apartado especifico, no cabe discutir cual expresién del

derecho mercantil precede a la otra, ambas se encuentran intimamente ligadas.

7 Fondevila, Gustavo. Filosofia del derecho. Pag. 7.
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Asi mismo el derecho mercantil vigente sera aquel que sea emitido con las formalidéde\elsw

procesales e institucionales que se exijan en la organizacion politica respectiva, en la
actualidad los Estados modernos. Mientras que su positividad deviene de la efectiva
observancia y obediencia de la poblacion de los Estados de la normativa mercantil vigente

y objetiva.

Por dltimo se debe sefalar que la legalidad del derecho mercantil se encuentra en toda
aquella normativa que se encargue de regularlo, es decir de su derecho objetivo y vigente,
siempre observandose las formalidades respectivas para que una norma, precepto legal,
pase a formar parte del ordenamiento juridico respectivo. Por su parte la legitimidad del
derecho mercantil proviene de la efectiva aprobacion de los comerciantes, los
consumidores y demas participes de la actividad comercial de su normativa legal y
vigente, lo que provoca una observancia y obediencia a esta que tiene como Unico efecto
I6gico que la referida normativa mercantil sea asi mismo positiva. Con ello se cierra las
generalidades necesarias para comprender esta rama juridica especifica. Sin embargo,
en el presente apartado se ha usado indistintamente el término comercial y mercantil, por
lo que para establecer la relacién entre estos y la rama juridica correspondiente se

expondra los aspectos aclarativos respectivos en el siguiente punto.

1.3.2. Derecho mercantil y comercial

Se ha desarrollado de forma suficiente en lo relativo a la actividad comercial y como esta
es de gran interés juridico, llegandose al extremo de crear cuerpos normativos

especificos para regular los aspectos generales de esta materia y mas aln en crearse
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una rama del Derecho especifica encargada del estudio y regulacién de la actividad S

comercial. Esta en el apartado anterior se denominé derecho mercantil, aunque cierto es
que tambien puede denominarse como derecho comercial, la inquietud deviene al
preguntarse si existe alguna diferencia entre ambas denominaciones, si estas se refieren
a cuestiones distintas inclusive en el propios ambito comercial, pero cabe adelantar que

esto no es asi, se refieren a la misma rama juridica.

Cierto es que la actividad materia de esta rama es el comercio, por lo que la l6gica permite
como primera conclusién determinar que la forma idénea de denominar a su estudio
especifico desde un enfoque juridico seria derecho comercial. Esta denominacion es
acertada. Sin embargo, deja de un lado otro aspecto importante del comercio y que en la
actualidad es mas trascendental que nunca, siendo este lo que se conoce como mercado,

por lo que en primer lugar es necesario establecer que es el mercado en el comercio.

Si bien en el coloquio de la poblacién pueden existir distintitas concepciones del término
mercado, la que interesa al presente trabajo es de orientacion técnica. El mercado es una
institucion de derechos y obligaciones en la cual se ofrecen bienes y servicios a
consumidores. Cuando estos bienes y servicios se corresponden entre si por poseer una
misma naturaleza, materia prima para su elaboracién o cualquier otra caracteristica, se

considera que se cre6 un mercado en especifico.

En la actualidad el comercio se rige por los mercados de bienes y servicios que se van
creando con el avance de la tecnologia y el desarrollo humano. Se crean nuevas

necesidades que a su vez provoca que se creen nuevos medios para satisfacer estas
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necesidades, mediante la prestacion de bienes y servicios, creando asi nuevos 9 4
mercados. Por tanto en la actividad comercial se rige a través de la figura de los

mercados, siendo esta la principal razén de porque se le conoce como derecho mercantil.

Por lo que no existe diferenciacion entre el derecho comercial o derecho mercantil. Ambas
son dos distintas denominaciones para referirse a una misma rama juridica. Por lo que la
problematica respecto a esta no es sino de tipo enunciativa, ya que existiran lugares en
donde se le denomine derecho comercial y en otros se le denominara derecho mercantil,

siendo que ello se vera reflejado incluso en la normativa o cuerpo unificado respectivo.

Habiéndose establecido todas las consideraciones generales respecto a la rama del
Derecho que se encarga en especifico del estudio y la regulacién del comercio, a la cual
en el desarrollo del presente informe se le denominara como derecho mercantil, solo resta
establecer aquellos fundamentos legales que dentro del estado de Guatemala existen

respecto a este derecho mercantil.
1.4. Fundamento legal del derecho mercantil en Guatemala

Se expuso en el punto anterior respectivo que el comercio conforme se iba desarrollando
paralelamente a la civilizacion también su concepcion juridica se iba desarrollando.
Eventualmente ello significé que en las poblaciones organizadas bajo una forma politica
especifica se comenzara a emitir normativa que regulara en preceptos legales vigentes
los aspectos pertinentes de la actividad comercial. Pues bien el estado de Guatemala en

la actualidad posee su propia normativa en relacion al comercio.
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Vale la pena traer a colacién el fundamento legal porque no existe investigacion juridica, = <%

en la el fundamento de ley no sirva para ampliar y comprender el tema investigado. En
ese sentido Guatemala posee su propio sistema normativo dentro del cual se encuentra
los respectivos preceptos legales encargados de regular al derecho mercantil. Ademas
debe entenderse que por sistema normativo se entiende “al conjunto de reglas de
conducta establecidos o puestas por los 6rganos del poder publico para la realizacién de
los valores juridicos.”'® Cabe aqui sefialar que el término sistema normativo hace
referencia al grupo de cuerpos legales que integran el ordenamiento juridico de un
Estado, el cual también se integra por los principios, jurisprudencia y en si hace referencia

a un ambito mas general de la esfera juridica.

Habiéndose aclarado los aspectos anteriores, debe proseguirse a establecer la normativa
destacable en relacién al tema comercial, siendo pues el Codigo de Comercio de
Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, el cuerpo normativo unificado
que posee como fin regular las generalidades de esta materia. Si bien existe otros
cuerpos legales que en el coloquio juridico se le conocen como leyes mercantiles
conexas, no es sino el cuerpo normativo citado quién atiende a la corriente codificadora

de los Estados Modernos, siendo la piedra angular del derecho mercantil en Guatemala.

Precisamente el referido cuerpo normativo vigente hasta en la actualidad si bien ha
sufrido reformas y modificaciones a sus preceptos legales con el objeto de actualizar su

contenido, atiende a una visién codificadora, unificada e inclusive romantica que se inici6

8 Garcia Maynez, Eduardo. Filosofia del derecho. Pag. 269.
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su objeto y finalidad, que es actualizar la regulacion legal relativa al derecho mercantil asi

como unificar cualquier normativa dispersa y promover la empresa y comercio en

Guatemala, promoviendo un ambiente juridico y legal idoneo para ello.

Esta normativa aunada a los estudios y principios, asi como los axiomas l6gicos,
constituye el ordenamiento juridico de Guatemala. En ese sentido cabe sefialar que “los
ordenes establecidos por el hombre tienden siempre a un propdsito. Orden es el arreglo
de un conjunto de entidades producido por la correlacion, sujeta a regla, de un arreglo de

estas entidades con otro independiente del primero.”!®

Retomando lo relativo al cuerpo normativo codificado en materia de derecho mercantil de
Guatemala, cabe resaltar que desde sus primeros preceptos establecen criterios
generales para la comprensioén de la concepcion legal y juridica del comercio. En ese
sentido, ya desde sus primeros preceptos se establece que debe entenderse por
comerciante, tanto individual como social, asi como la identificacion de aquellas cosas

que se pueden catalogar como mercantiles.

Respecto al primero se destaca el extremo que desde la misma normativa se busca
esclarecer de forma diafana lo que dentro del Estado debe comprenderse por
comerciante, desde un enfoque juridico y legal, siendo pues que no se deja apertura a

interpretacion hermenéutica posterior con esta categorizacion.

19 |bid. Pag. 29.
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Cabe sefialar que “la cualidad de comerciante es, muchas veces, de dificil comprobacién, S

en la practica, cuando se hace depender exclusivamente de la realizacion de operaciones
mercantiles. Aun reconocida esa cualidad, es de suma importancia para el publico el
conocimiento de multiples hechos de la vida comercial, sobre todo aquellos que afectan
a las relaciones de responsabilidad del comerciante. En atencién a este interés del
publico en general, las leyes imponen a los comerciantes una obligacion de publicidad,
inscripcién en un registro especial, y hacen depender, a veces, de la inscripcion, la

calificacion legal de comerciante.”20

Lo anteriormente descrito sucede en el estado de Guatemala, en donde existe un

procedimiento establecido cuya realizacién es necesaria para la inscripcién de cualquier

persona en su calidad de comerciante, realizando este procedimiento el Registro

Mercantil General de Guatemala. Asi mismo en el orden juridico nacional para ser

comerciante se debe realizar las actividades que acorde a la ley son de giro comercial.

En ese sentido, el Articulo 2 del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del

Congreso de la Republica, regula que “son comerciantes quienes ejercen en nombre

propio y con fines de lucro, cualesquiera actividades que se refieren a lo siguiente:

1°. La industria dirigida a la produccién o transformacién de bienes y a la prestacién de
servicios.

2°. La intermediacioén en la circulacion de bienes y a la prestacion de servicios.

3°. La banca, seguros y fianzas.

4°. | as auxiliares de las anteriores.”

20 Garrigues, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Pag. 14.
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Respecto al comerciante social, es decir aquella persona juridica constituida para realizar
actividad comercial cumpliendo para tal efecto los requisitos establecidos en ley para tal
disposicion, existe asi mismo fundamento legal desde sus primeros preceptos en el
cuerpo normativo referido. Asi pues en el Articulo 3 del Cédigo de Comercio de
Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, se regula lo siguiente: “Las
sociedades organizadas bajo forma mercantil tienen la calidad de comerciantes,

cualquiera que sea su objeto.”

Aunado al anterior fundamento se puede encontrar otro fundamento legal insoslayable al
momento de referir al comerciante social, siendo este el cual preceptia las formas
mercantiles de la sociedad, es decir que cualquier otra persona juridica constituida para
forma societaria pero no adopte cualquiera de estas formas no se considera sociedad
mercantil, por ende tampoco se considera como comerciante social. En ese sentido, el
Articulo 10 del Cédigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso de la
Republica, regula que “son sociedades organizadas bajo forma mercantil, exclusivamente
las siguientes:

1°. La sociedad colectiva.

2°. La sociedad en comandita simple.

3°. La sociedad de responsabilidad limitada.

4°. La sociedad andénima.

5°. La sociedad en comandita por acciones.”

Con los anteriores fundamentos legales se abarca los aspectos mas generales del

comerciante, tanto individual como social, estableciendo inclusive las actividades que se
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consideran de giro comercial en el caso de lo regulado en lo relativo al comerciante,

individual, pero cuya regulacion funde para crear un panorama amplio de que entiende

por actividad comercial de forma general el ordenamiento juridico nacional.

Resta por tanto solamente establecer un Gltimo fundamento legal para comprender de
forma generalizada y somera la actividad comercial en Guatemala desde un enfoque
juridico. Pues bien ya en su momento se anotd que existen cosas que por su naturaleza
se consideran intrinsecamente comerciales, por tanto mercantiles, siendo pues que la
mayoria de ellas encuentra un desarrollo legal mas extenso en otras normas del mismo
cuerpo legal codificado ya referido o en otros cuerpos legales. Sin embargo, el
fundamento legal general de aquellas cosas que en Guatemala tienen esa calidad de
comerciales se puede encontrar en el Articulo 4 del Codigo de Comercio de Guatemala,
Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, el cual establece que “son cosas mercantiles:
1°. Los titulos de crédito.

2°. La empresa mercantil y sus elementos.

3°. Las patentes de invencién y de modelo, las marcas, los nombres, los avisos y

anuncios comerciales.”

Establecido el desarrollo y la definicién concreta de comercio desde un enfoque juridico,
habiéndose expuesto los aspectos generales del derecho mercantil como rama juridica
especifica encargada del estudio y regulaciéon del comercio, teniendo en consideracion
los fundamentos legales tanto de la figura del comerciante, individual y social, asi como
de las cosas mercantiles, se puede inferir por tanto que se ha conceptualizado

suficientemente desde un enfoque juridico al comercio.
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Sin embargo la conceptualizacion juridica del comercio es solo el primer punto cﬁya
comprension es necesaria para poder entender el tema a investigar. Ciertamente existe
otro tema que debe desarrollarse de forma suficiente para entender la hipotesis cuyo
planteamiento motivo la investigacién correspondiente y por ende el presente informe. En
ese sentido, el concepto de monopolio tanto desde un enfoque general como desde el
enfoque del estado de Guatemala debe de exponerse a fin posteriormente comprender
como esta figura rompe completamente con el esquema de un comercio libre y creciente

que promueva el desarrollo de la economia nacional.

Por ende, con una comprension suficiente del comercio, es pertinente proseguir en el
siguiente punto a desarrollar el tema del monopolio, tanto su concepto como sus
antecedentes en Guatemala, a efecto de poder posteriormente establecer los medios por
los cudles esta figura fragmenta el desarrollo de una actividad comercial sana que permita

el desarrollo econémico de cualquier Estado.
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CAPITULO II

2. La figura del monopolio en el marco estatal y comercial

Dentro del concepto de Estado moderno el comercio es una actividad que posee un
interés incuestionable, debido a que permite el desarrollo y crecimiento econémico de los
distintos sectores de la poblacion, todo ello lograndose inferir de lo expuesto en el primer

apartado del presente informe.

Sin embargo el Estado como cualquier construccién conceptual y en especial una de
naturaleza politica, existe ciertos conceptos y visto desde un enfoque juridico figuras que
intervienen en el primero de forma trascendente, sin que ello signifique que aporten un
desarrollo positivo o en el bueno sentido al concepto primigenio. Ese es el caso de la
relacion entre Estado y monopolio. En una primera este Gltimo concepto si bien siempre
ha formado una parte imperante de la actividad comercial no es sino dentro del contexto

del Estado en donde encuentra un mayor desarrollo y asi mismo represion.

Cabe por tanto hacerse el cuestionamiento de cual es el motivo que permite la Gltima
afirmacion expuesta en el parrafo anterior, pues bien esto se debe en un contexto en
donde la actividad comercial privada se encuentra intrinsecamente vinculada al
crecimiento econémico estatal sin duda el deseo individual de poseer la exclusividad del
mercado de un producto o servicio con una alta demanda parece insoslayable, ello
aunado a unas politicas estatales que en principio beneficiaban esta practica, permitio la

consolidacién de los monopolios, sin meditar sobre el perjuicio creado.

29



Pues bien, en un Estado con monopolios establecidos la actividad comercial se\ve
restringida en determinados mercados, permitiendo que estos controlen la oferta y los
precios de esta, eliminando por completo el concepto de competitividad dentro de dichos
mercados, el cual como se observara en el siguiente punto es el tema central de la

investigacion realizada.

En cualquier caso, el control de la oferta permite abusos en los precios asi como en el
uso de los medios de produccioén, tanto del uso desmedido de la materia prima como el
maltrato al recurso humano y su fuerza de trabajo. El monopolio por tanto se constituye
en el marco estatal como una verdadera figura perjudicial que impide la competitividad y
una libre actividad comercial. Pese a que los criterios anteriores bastarian para
percatarse que una politica monopolista menoscaba cualquier idea de crecimiento
econdmico y desarrollo estatal en sus distintitas esferas, lo cierto es que los gobiernos
estatales en cierta época permitian su consolidacion de forma directa o indirecta ya que
se privilegiaba la consolidacién de una gran industria a la creacién de un mercado
competitivo que permitiese diversidad de oferta y demanda, es pues una manifestacion

del conformismo como politica de Estado.

Cabe sefalarse ademas que independientemente de que criterio econémico prepondere
en un lugar determinado, sea una politica liberal o conservadora, los monopolios son
igualmente perjudicial para una economia estable. Si bien se puede beneficiar a las
grandes industrias o a su creacién con determinados incentivos, beneficios y facilidades
lo cierto es que la limitacién de un mercado a raiz de la exclusividad de uno o algunos

comerciantes es perjudicial a nivel estatal y comercial de forma general.
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Por tanto, en consideracion de lo ya expuesto y teniendo en cuenta la necesarios
comprension de la figura del monopolio para poder abordar el punto toral de la
investigacion realizada, a continuacion se desarrollara aquellos puntos necesarios y

suficientes para la comprensiéon del monopolio en el marco estatal y comercial.

2.1. Conceptualizacion del monopolio

Existen ciertas notas o caracteristicas esenciales que permiten la comprensién de una
concepto especifico, como ya se refirié el concepto no es mas que el conjunto abstracto
y mental de las caracteristicas esenciales de un ser. Asi mismo definir no es sino el
proceso de expresar mediante un medio inteligible dicha sintesis mental. Todo el proceso
descrito permite inferir que conceptualizar no es sino el proceso de dilucidar cuales son
las notas esenciales de un concepto, lo cual en este apartado se pretende hacer en

relacion al concepto del monopolio.

Los aspectos enunciados en los parrafos que preceden al presente punto fungen como
una puerta de entrada para poder establecer que se puede proferir respecto a la figura
del monopolio a rasgos generales. Ciertamente se desenvuelve en el ambito comercial,
asi mismo encuentra su lugar de constitucion y desarrollo predilecto en el marco estatal
por cuanto una economia individualizada y no regional facilita su consolidacién, ademas
se erige sobre la base de la exclusividad de un determinado mercado. Estos tres aspectos
generales crean la figura del monopolio. Independientemente del perjuicio que esta
pueda significar, lo realmente trascendental desde un enfoque juridico es que se crea en

el fuero de la actividad comercial, la cual es regulada en los ordenamientos juridicos.
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Es claro que una actividad comercial estatal que se rige por una competitividad
generalizada, en donde la oferta no estad controlada por un Unico o solo algunos
comerciantes es el esquema ideal para una economia creciente y en desarrollo. Por lo
que cabe afirmar que el “el modelo opuesto de la competencia perfecta es el monopolio.
En el monopolio el consumidor solo tiene una eleccién: comprar el producto del
monopolista o vivir sin ese producto. El monopolio es una estructura de mercado
caracterizada por un vendedor Unico, un producto Gnico y entrada imposible al mercado.
A diferencia de la competencia perfecta, no existen sustitutos cercanos para el producto

del monopolista.™?’

La anterior caracterizacién del monopolio responde a un enfoque econdémico y de
mercado, por lo que en primer lugar en relacién a la nota esencial del vendedor tnico de
la figura en cuestion cabe afirmarse que “en un monopolio una sola empresa es Ia
industria. Una empresa concentra toda la oferta de un producto en un mercado dado. Los
monopolios locales son aproximaciones reales mas comunes que los monopolios

nacionales o mundiales.”?2

Se debe anotar que en el anterior parrafo se emplea el término empresa en su sentido
mas amplio y de enfoque econémico, ya que en realidad a lo que hace referencia en un
sentido estricto al referir al vendedor Gnico es a un comerciante Gnico, que es el que se
apropia en su totalidad del mercado y mas especificamente de un producto o servicio en

especifico, convirtiéndose en su exclusivo productor y proveedor.

21 Pilofia Ortiz, Gabriel Alfredo. Manual basico de introduccion a la economia. Pag. 166.
22 |bid.
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En segundo lugar se encuentra el producto Unico, el cual es indispensable para la
consolidacion del monopolio, puesto que intrinsecamente esta figura conlleva la
exclusividad de un producto o en su caso servicio, aunque por razones generalizadores
en este caso se puede concretar ambas en el término producto. En cualquier caso “un
producto unico significa que no existen sustitutos cercanos para el producto del

monopolista. En consecuencia, el monopolista enfrenta poca o ninguna competencia.”??

En tercer y ultimo lugar se encuentra la entrada imposible en el mercado. En ello se
encuentra lo que se conoce como exclusividad de mercado, ya que ese unico
comerciante que posee ese producto Unico consolidara su posicion impidiendo que otros
comerciantes se integren de forma competitiva al mercado que controla. En sentido debe
considerarse que “en la competencia perfecta no existen restricciones para evitar que
nuevas empresas entren a una industria. En el caso del monopolio, existen restricciones

sumamente rigidas que hacen muy dificil o imposible que nuevas empresas participen.”?*

Aunado a lo anterior, debe afadirse que a la entrada imposible al mercado como una
caracteristica esencial del monopolio hace referencia de forma generalizada a tres
extremos a traves de los cuales dicha entrada se hace imposible, es decir, tres elementos
que permiten la exclusividad en relacion al producto en cuestion, los cuales son:

1. Propiedad de un recurso vital.

2. Economia de escala.

3. Barreras legales.

3 [bid.
24 |bid.
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En relacion a la propiedad de un recurso vital parece evidente la forma de su
concretizacion en el comercio. Estos puede suceder ya sea mediante el control exclusivo
de la materia prima para la creacion del producto asi como de los métodos de
refinamiento que permitan que la materia prima se convierta en el producto final. “El
control Unico de toda la oferta de un insumo estratégico es una forma en que el

monopolista puede evitar que un recién llegado entre a una industria.”?5

Por su parte la economia de escala permite que la politica estatal apoye a los
monopolistas ya que a través de esta existe mayor produccion, a decir oferta, a un menor
coste. Es oportuno anotar que por economia de escala se entiende al proceso por el cual
‘como resultado de la produccién a gran escala, el costo promedio de produccién a largo
plazo disminuye. Esto significa que un monopolio puede surgir con el tiempo de forma
natural debido a la relacion entre el costo promedio y la escala de una empresa. A medida
que la empresa crece, su costo por unidad de produccidn es menor en comparacion con
un competidor mas pequefio. A Larco plazo, esta ventaja de costos de sobrevivencia del

mas apto obliga a las empresas mas pequerias a dejar la industria.”28

El ultimo aspecto a considerar para la consolidacién del monopolio son las barreras
legales. En ese sentido, como se ha dejado claro en su apartado respectivo, el comercio
es una actividad humana que desde el principio ha despertado gran interés juridico y
legal, siendo pues que es imposible concebir una consolidacién de un monopolio sin la

respectiva regulacion legal que lo permita, aunque actualmente se encuentre prohibida.

25 |bid.
2 |bid. Pag. 167.
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En cualquier caso, cabe afirmar que “las barreras mas antiguas y efectivas para proteger
a una empresa de potenciales competidores son resultado de las concesiones y licencias
del gobierno. Este permite que una sola empresa ofrezca cierto producto y excluye por
ley las empresas competidoras. Por ejemplo, los servicios de agua y drenaje, gas natural
y television por cable operan mediante concesiones monopolisticas impuestas por los
gobiernos estatales y locales. Las licencias otorgadas por el gobierno restringen la
entrada a muchas industrias y ocupaciones. Las patentes y derechos reservados son otra

barrera impuesta por los gobiernos.”?’

Con lo expuesto en el presente punto basta para conceptualizar la figura del monopolio
de forma integral, desde un enfoque mas general y un enfoque economista y de mercado.
Sin embargo, respecto al ultimo tema tratado, es decir las barreras legales y su
constitucion a través de los gobiernos estatales y locales, funge como preambulo para

abordar en el siguiente punto el tema de los perjuicios del monopolio en los Estados.

2.2. Perjuicios de la figura del monopolio en el marco estatal

Ya se ha expuesto de forma suficiente aquellos aspectos necesarios para la comprension
de la figura del monopolio, sin embargo falta establecer como esta termina perjudicando
al Estado, toda vez que incluso en la actualidad se aplican politicas antimonopolistas a
nivel mundial a efecto de que se evite un agravio general en el contexto estatal, agravios

que pueden ser desde la facilitacion de la corrupcion a decrecimiento econémico.

27 Ibid.
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Es claro que la figura del monopolio se encuentra ampliamente rechazada en la
actualidad, sin embargo para comprender la razén general de esto es necesario la
comprension de dos aspectos estatales intrinsecos de esta construccion politica, tal es

el caso de los conceptos de burocracia y corrupcion, los cuales se desarrollaran en breve.

2.2.1. Injerencia desmedida en la burocracia

Contrariamente a la concepcion coloquial del término burocracia, emitiéndose a este
como los procesos administrativos generalmente de larga duracion que se deben de
llevar en todos los temas relacionados al contexto estatal, la verdad es muy distinta
puesto que burocracia es “la organizacién o estructura que se caracteriza por
procedimientos centralizados y descentralizados, division de responsabilidades e

inclusive especializacion del trabajo, jerarquia y relaciones interpersonales.”8

Precisamente es a través de estas organizaciones y jerarquias administrativas que los
monopolios logran tener participacion en el gobierno y la politica estatal. Ocurre pues que
los monopolistas buscan la consolidacion de su mercado exclusivo a un nivel institucional
el cual es solo posible mediante las barreras legales a las que se refirié en el apartado
respectivo, todo ello sin anotar aquellos casos en donde flagrantemente se infringe la ley
ya que en el primer tipo de casos mas bien se encuentran al margen de la ley. De
cualquier forma, el monopolista logra tener injerencia en politicas estatales vy

eventualmente legislativas que no limiten el proseguir del mercado que ha creado.

28 Kelman, Steven. La politica publica en el Estado moderno. Pag. 93.
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Casos escandalosos de este tipo de tacticas existen muchos en la historia moderna,
trayendo a colacion, por citar alguno, el de los Estados Unidos de América y sus
monopolios de acero, energia y petréleo, que mediante la financiacion de campafa
electoral para cargos de gran influencia que incluian incluso la presidencia buscaban una
no intervencion estatal en sus asuntos financieros y de mercado. Asi mismo los duefios
de estos monopolios otorgaban generosas donaciones a estratégicos sectores
administrativos, culturales y recreativos para obtener un beneplacito a favor de sus
monopolios por parte del gobierno y la propia poblacion. Eventualmente incluso estos
monopolios cedieron para permitir una ampliacion del mercado gracias a politicas
antimonopolistas promovidas en principio por el vigésimo sexto Presidente de los Estados

Unidos de América Theodore Roosevelt, aunque no sin antes amasar grandes fortunas.

Lo cierto es que las tacticas descritas no infringen la normativa de forma directa pero si
se inmiscuyen en la organizacion burocratica estatal, permitiendo desvelar como esta
estructura se ve facilmente doblegada ante el poder econémico que los monopolios
conllevan, creando en estos fueros administrativos las barreras legales sutiles que

podrian permitir la permanencia sempiterna que pretende todo monopolista.

Es pues a través de actividades e ideas politicas que los monopolistas lograban una
injerencia en la burocracia estatal, en el entendido que “una idea politica es una propuesta
de ciertos cambios en la accién gubernamental.”?® Lo anterior conlleva a una

problematica mas grave como lo es la corrupcion, la cual se desarrollara a continuacién.

29 |bid. Pag. 16.
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2.2.2. Corrupcion estatal

Mas grave aun que la injerencia al margen de la ley en los sectores administrativos y
burocraticos del marco estatal son los casos de corrupcion en donde directamente se
infringe la normativa, mediante la comision de delitos contra la administracion publica,
permitiendo que la credibilidad del Estado se vea menoscabada y se evidencia la
susceptibilidad de este a aquellos que posean poder econdmico, perjudicando de forma
directa a la credibilidad del gobierno, todo a raiz de la busqueda de la consolidacién y la

aquiescencia de las actividades monopolistas.

Por lo anterior la corrupciéon como medio de control de los monopolistas trasciende el
nivel alcanzado en la injerencia de la burocracia y la intromision de sus propias ideas
politicas en el gobierno y escala un nuevo nivel para la consolidacién de su monopolio.
Ademas, es precisamente en este nivel en donde las barreras legales ya no solo de

naturaleza administrativa sino legislativa logran concebirse.

Este punto no pretende exponer de forma profunda la problematica de la corrupcion, sino
mas bien contextualizar como esta actividad es usada por los monopolistas para
consolidar su mercado, siendo mas escandaloso alun el hecho que empleen tacticas
corruptas que devienen en la creacién de barreras legales y por tanto leyes que protejan
sus actividades monopolizadoras. “El que la corrupcién beneficie por lo menos a algunos

de los que estan en el poder, la convierte en una problematica dificil de abordar.”3°

%0 Klitgaard, Robert. Controlando la corrupcién. Pag. 20.
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La corrupcion por tanto es el medio mas perjudicial en que los monopolistas logran
obtener injerencia en el gobierno y en general en el marco estatal, logrando mediante
esta y la injerencia en el fuero burocratico la creacién de las berreras legales necesarias
y el contexto idoneo para el aseguramiento de sus monopolios, siendo ambos casos
igualmente perjudicial para la estabilidad de los Estados y la credibilidad de sus

gobiernos, constituyéndose esto en serios agravios que los monopolios ocasionan.

Cabe senalar que los perjuicios que se ha expuesto tampoco toman en cuenta los
agravios que los monopolios ocasionan a la poblacién y sus propios trabajadores, toda
vez que a menos coste de produccion mayor ganancia y eso deviene en areas de trabajo
insalubres e inseguras, promoviendo actos violentos con tal de evitar cualquier
levantamiento y en su caso sindicalizaciéon de sus trabajadores. Pero ahondar en este
aspecto es para un trabajo sociolégico o histérico, en el enfoque juridico del presente

informe basta su anotacion.

2.3. La figura del monopolio y el comercio

Cabe hacer un ultimo hincapié en este apartado puesto que asi como las barreras legales
desembocan en la injerencia en la burocracia y la corrupcion, el vendedor Unico, el
producto unico y los otros tres elementos de la entrada imposible al mercado a raiz del
monopolio, siendo estos la economia a escala y la propiedad de un recurso vital, permiten
que acaezca serios agravios al comercio y al mercado. Es claro que el monopolio es un
tema eminentemente de comercio y econémico que eventuaimente tiene efectos en otras

esferas estatales, pero el comercio es el primero en sufrir agravios.
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La competencia permite que exista siempre una motivaciéon para mejorar las
caracteristicas de la oferta y que la demanda se mantenga diversificada y expectante,
pero en el caso del monopolio dicha competitividad se rompe o mas bien se elimina a
objeto que los monopolistas sigan aumentando su capital, sin mediar en las
consecuencias que ello puedo implicar. Cierto es que en un amplio periodo de tiempo el
monopolio logra ofrecer precios menores pero esto implica una falta de promocién a la
actividad comercial para cualquier persona, ya que el monopolio requiere fuerza de

trabajo mas no competencia.

Puede incluso que se conciba un monopolio natural, el cual es “la industria en la que el
costo promedio de produccidn disminuye a largo plazo. Como resultado, una sola
empresa puede satisfacer la demanda de todo el mercado a un costo menor que dos o
mas empresas de menor tamafo. En consecuencia, las empresas mas pequefias dejan
la industria, las empresas nuevas temen competir con el monopolista y el resultado es

que el monopolio aparece de forma natural.”’

No es una limitacion al crecimiento lo que una politica estatal econémico idonea debe
plantearse, sino una politica en donde la competitividad y el crecimiento se encuentran
vinculados de una forma no excluyente, creando un mercado competitivo que podra
alcanzar gran nivel de desarrollo. “No se trata, en absoluto, de que se deba contraponer
a los grandes paises industriales, a los grandes centros econdmicos en un

enfrentamiento estéril e innecesario de simple provocacion.”3?

31 Pilofia Ortiz, Gabriel Alfredo. Op. Cit. Pag. 166.
32 Bedregal, Guillermo. Monopolios contra paises pobres. Pag. 221.
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2.4. Actividades monopolistas en el contexto guatemalteco

En Guatemala no existia ninguna posibilidad de que eventualmente se consolidaran
monopolios que buscaran garantizar el crecimiento de su capital a la vez que reducian
los costes de produccion, sin hacer hincapié en la situacion de seguridad y salubridad de
sus trabajadores. Incluso pero es percatarse que en el caso guatemalteco fueron
monopolios extranjeros que lograron consolidarse en la economia nacional. Estos
recurrieron tanto a injerencia en la burocracia y politica nacional como en actos que en la
actualidad se consideran corruptos. Todo para lograr concretar sus monopolios en los
ambitos que en el punto respectivo se expusieron, es decir, ser el vendedor Unico, con
un producto en su mayoria Unico y una entrada imposible al mercado, esto ultimo asi
mismo mediante las respectivas barreras legales, la economia de escala y la propiedad
de varios recursos vitales. Existio6 monopolio del banano, del estafio, del cobre e incluso

de las vias férreas como servicio para el transporte del producto.

Por ese motivo, gracias a los antecedentes historicos de Guatemala, no es de extrafiar
que en el ordenamiento juridico nacional actual exista una vehemente prohibicién a los
monopolios y una busqueda del crecimiento del comercio, estableciendo este Ultimo
como una actividad libre siempre que cumpla con lo dispuesto por el orden juridico y su
normativa. Sin embargo sigue existiendo temor que el comercio nacional vuelva a verse
perjudicado por tacticas monopolistas facilitadas por una falta de regulacion idénea y
carencias institucionales para la prevencién de consolidacién de monopolios. Por lo que
teniendo en cuenta el contenido expuesto, considerandose que es suficiente, a

continuacion se abordara el punto toral de la investigacién en el contexto guatemalteco.
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CAPITULO 1lI

3. El libre comercio y el monopolio en el ordenamiento juridico guatemalteco

Ya se ha expuesto de forma amplia y desde distintas aristas el concepto de comercio y
de monopolio, habiéndose anotado cierta relacion con la realidad guatemalteca, sin
embargo en virtud del enfoque juridico sobre el cual se erige el presente informe y que
fundamento la actividad investigativa realizada, es necesario encuadrar el tema comercial

y de monopolio en el contexto nacional.

El comercio como se establecidé en su apartado respectivo es la actividad por la cual se
facilita un bien o servicio a cambio de un precio, actualmente monetario, que para el
comerciante tiene como fin el lucro, es decir el aumento de su capital, y para la otra parte
de la relacién el obtener el bien o servicio correspondiente, entiéndase por este Gltimo al
comprador o usuario. Esta conceptualizacion por superficial que parezca tiene la valiosa
caracteriza de ser generalizada y por ende se puede aplicar a distintas realidades,
incluyendo la guatemalteca. La actividad comercial nacional ha existido desde el periodo

prehispanico y se ha sostenido hasta nuestros dias.

En relacién a esto en la actualidad ciertamente el ordenamiento juridico nacional
promueve la actividad comercial libre, en donde se impulse tanto la pequefia como la
mediana empresa, teniendo en consideraciéon una politica econdmica que busca el
crecimiento y desarrollo a través de una competencia idéneo entre los comerciantes, si

bien en la practica esto no se ve reflejado de forma tangible.
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Cierto es que la esfera del ser y del deber ser pueden distar mucho. Se debe recordar
que el mundo del ser, la realidad, se encuentra influenciada por ambitos no
exclusivamente juridicos, el purismo kelseniano se constituye en un ambito meramente
especulativo y utépico por cuanto las construcciones humanas incluyendo la sociedad no
pueden aislarse de las demas esferas que constituyen la realidad, esto es que no puede
hablarse de un derecho puro, una economia pura o una politica pura. Al fenémeno
descrito se le denomina generaimente como el apoyo de las ciencias auxiliares, aunque
de hecho no solo desde la perspectiva cientifica sino en la propia realidad las materias

econdmicas y juridicas, entre otras, se ven profundamente influenciadas entre si.

Lo anterior es de tenerlo en cuenta porque el deber ser planteado por las normas desde
un enfoque juridico pretende adecuar el ser de la realidad humana a lo preceptuado en
dicha normativa, no conformandose exclusivamente con influenciar la esfera juridica sino
economica y mas especificamente en este caso la comercial. Por tanto, si bien en el seno
del ser de la realidad guatemalteca parece comun que la competitividad entre
comerciantes se encuentre menoscaba por practicas comerciales agresivas con la
finalidad de eliminar la competencia, el ordenamiento juridico nacional plantea un ser en
donde dichos actos agresivos nunca devengan en la constitucion de monopolios y donde

la competitividad permita seleccion a la poblacién de bienes y servicios.

Precisamente el deber ser planteado por el ordenamiento juridico nacional pretende un
comercio libre, ajeno a cualquier actividad monopolista y con una competitividad entre los
comerciantes idonea y regida por los principios mercantiles de buena fe y verdad sabida.

Todo lo anterior se expondra en los puntos siguientes.
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3.1. Regulacion constitucional del libre comercio

La asi denominada maxima norma de todo Estado, su Carta Magna, es su constitucion.
En esa normativa se encuentran regulados las bases juridicas, legales e inclusive
axiolégicas en virtud de las cuales se erigira la sociedad y su forma estatal. Esta
normativa asi mismo sirve de fundamento para las demas normativas que formen parte
del ordenamiento juridico de un determinado lugar, hallandose las maximas generales
para la realizacién de las distintas actividades humanas, ya sea de forma positiva
permitiéndolas o de forma negativa al no prohibirlas. Entre estas actividades
precisamente se encuentra el comercio, siendo pues que conforme a lo expuesto en el

presente parrafo el Estado de Guatemala no es la excepcion.

Contextualizando de conformidad a la realidad nacional, durante casi cuatro décadas, del
afno 1960 al afio 1996, Guatemala se encontré en una situacion beligerante, una conflicto
bélico civil o como se le conoce comunmente una guerra civil. Durante este periodo
existidé una inseguridad juridica e inestabilidad legislativa a raiz en gran medida a los
regimenes totalitarios que predominaron durante este periodo de la historia nacional. Aun
asi el comercio evidentemente no se limitaba agresivamente como bien sucedia en otros
territorios de tinte comunista y socialista, aunque tampoco se propiciaba un ambito de

competitividad idoneo ya que se facilitaba en buena medida los monopolios extranjeros.

En cualquier caso, ain en una etapa todavia beligerante, la politica guatemalteca propicio
grandes cambios en busqueda de un cese al fuego y eventualmente una firma de la paz,

terminando con ello el conflicto bélico. Es precisamente en ese contexto en el cual se

45



emite en el ano de 1985 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, cuya
vigencia acorde a su Articulo 21 transitorio inicia el 14 de enero de 1986, siendo
precisamente en el resguardo de esta maxima norma del ordenamiento juridico nacional
en donde se encuentra finalmente una regulacién explicita en donde el libre comercio
queda preceptuado, regulandose asi mismo de forma clara el deber estatal de propiciar
las condiciones idoneas para el crecimiento del capital nacional el cual encuentra uno de

sus principales puntos de apoyo en el comercio.

Cabe por tanto sefialar que la maxima norma constitucional guatemalteca actualmente
vigente regula de forma taxativa la libertad de comercio, entre otras libertades.
Concretamente en el Articulo 43 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
se preceptua lo siguiente: “Se reconoce la libertad de industria, de comercio y de trabajo,

salvo las limitaciones que por motivos sociales o de interés nacional impongan las leyes.”

Dentro del precepto constitucional previamente referido se encuentra regulado de forma
diafana lo relativo a la libertad de comercio. En ese sentido, de forma somera pero
suficiente la maxima norma constitucional guatemalteca se encarga de expresar como
desde las bases del propio Estado se buscar que la actividad comercial sea un acto libre
sin mas limitaciones que aquellas establecidas en norma legal previamente emitida y que

se fundamenten en el interés estatal.

Cabe sefnalar ademas como dentro de ese mismo precepto se encarga de regular otras
libertades, especificamente la de industria y trabajo. Es claro que esta inclusion en una

misma norma de estas libertades no se ha realizado de forma aleatoria, mas bien se
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incluyeron en el mismo precepto constitucional debido a la innegable relacion que
guardan estos conceptos. Debe pues tenerse en consideracion que el concepto de
trabajo o fuerza de trabajo, industria en su sentido amplio y comercio se encuentran
intimamente vinculados a raiz del proceso de produccion, distribucion, intercambio y

consumo que forma parte del proceso econdmico general.

Lo anterior se fundamenta en la propia naturaleza de estas actividades, ya que
indiscutiblemente el comercio conlleva la industria necesaria para la creacién del
producto o la prestacion del servicio y a los trabajadores que permita dicha industria, son
sin duda conceptos indivisibles en la practica, siendo pues adrede que el constituyente
regulara dichas libertades de comercio, industria y trabajo en el mismo precepto legal

constitucional, a raiz pues de su relacion insoslayable.

Asi mismo a la vez que se regula de forma taxativa la libertad de comercio también se
regula el deber estatal de propiciar un ambiente idoneo a través del cual se logre que el
lucro obtenido por la actividad comercial se encuentre garantizado, en rigor, que el capital
obtenido se encuentre protegido en el territorio guatemalteco. En ese sentido la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo 119 literal k regula
como deber del Estado lo siguiente: “Proteger la formacion de capital, el ahorro y la

inversion.”

Expresamente la maxima norma constitucional guatemalteca preceptua legamente entre
sus deberes la proteccion del capital, el cual indiscutiblemente podra devenir en buena

medida de las actividades comerciales que su poblacion ejecute. También determina
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como su deber el ahorro e inversién, conceptos que se fundamenta en la acumulacién de
capital y la posibilidad de disponer de este, disposicidn que puede abarcar desde su
empleo para la realizacion de nuevas actividades comerciales, es decir inversion, o su no
uso para la adquisicion de bienes o servicios con el objeto de poder acumular mas capital,

es decir ahorro.

Sin embargo la regulacion respecto a este tema no finaliza en este precepto legal ya que
la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en el mismo Articulo 119 literal n
establece también como un deber estatal lo siguiente: “Crear las condiciones adecuadas

para promover la inversion de capitales nacionales y extranjeros.”

Con base en el anterior articulado se logra inferir que en el ambito estatal y por
consiguiente institucional y de gobierno se tiene por deber no solamente la proteccién del
capital sino que ademas la promocién de un ambiente idéneo para el crecimiento de este.
De ello se implica entonces que se debera de prestar todas las facilidades para que dicho
capital aumente, incluyendo la promocion de las actividades que permitan esta

adquisicion, lo que evidentemente incluye la actividad comercial.

A través de los dos preceptos legales referidos que forman parte del Articulo 119
constitucional se logra crear la normativa taxativa idonea para el fomento de la actividad
comercial en el territorio guatemalteco, que aunado al ya referido Articulo 43
constitucional sirven de fundamento y evidencia que desde el marco de su ordenamiento
juridico Guatemala es un territorio en donde se debe de concebir desde el seno de la

institucionalidad y la idea politica a la actividad comercial como libre y necesaria.
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Queda entonces cuestionarse que determina misma normativa constitucional en relacion
a las actividades monopolistas las cuales, como se desarrolié de forma pormenorizada
en el apartado respectivo, han encontrado a través de la historia un territorio fecundo en
Guatemala para construirse y consolidarse, provocando los perjuicios en el marco estatal
los cuales ya se han expuesto en el punto respectivo, por lo que a continuacion se

desarrollara lo relativo a la figura del monopolio en el orden juridico guatemalteco.

3.2. Prohibicién de monopolios en el ordenamiento juridico guatemalteco

La actividades monopolistas conllevan la facilitacién de un determinado producto o en su
caso servicio por parte de un unico vendedor o un grupo en extremo reducido de estos,
realizando tacticas agresivas de mercado como la exclusion o limitacion de la
competencia, acudiendo para esto Ultimo a la apropiacién de una materia prima
necesaria, estableciendo una economia de escala y las barreras legales necesarias para
garantizar el monopolio. Esta tactica de comercio y mercado deviene del deseo de los
monopolistas de resguardar el crecimiento de su lucro, su capital, a través de
proporcionar de forma exclusiva su producto. Los perjuicios que esto causa en el marco
estatal ya se ha anotado en el apartado respectivo, por lo que en este punto es necesario

establecer la postura que al respecto tiene el ordenamiento juridico guatemalteco.

Es pues claro que dentro del ordenamiento juridico nacional actualmente existe una
prohibicion expresa y taxativa de los monopolios, no solo mediante el establecimiento
explicito en precepto legal vigente, tanto constitucional como ordinario, de dicha

prohibicion sino porque esta actividad contraviene los deberes estatales ya anotados.
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Especificamente en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo
130 se regula en relacion a los monopolios lo siguiente: “Se prohiben los monopolios y
privilegios. El Estado limitara el funcionamiento de las empresas que absorban o tiendan
a absorber, en perjuicio de la economia nacional, la produccién en uno o mas ramos
industriales o de una misma actividad comercial o agropecuaria. Las leyes determinaran
lo relativo a esta materia. E|l Estado protegera la economia de mercado e impedira las
asociaciones que tiendan a restringir la libertad del mercado o a perjudicar a los

consumidores.”

Como parte de una norma constitucional la creacion de los monopolios encuentra una
prohibicion expresa. Abstrayendo los elementos de la normativa referida en el parrafo
anterior cabe senalar que desde su primer enunciado se deja establecido de forma

taxativa que los monopolios se encuentran prohibidos en Guatemala.

Continuando con el proceso de abstraccion, la norma legal citada en sus proximos dos
enunciados determina que como parte de la idea politica estatal guatemalteca,
independientemente del gobierno en funciones, se encuentra la promocién de un Estado
en donde no se deje ni un apice de oportunidad para la constitucién de monopolios y por
ende que cualquier actividad que pudiese considerarse como monopolista sea detenida
de forma inmediata, ampliando al mismo tiempo el ambito de la normativa legal

antimonopolista a un fuero legal ordinario y no exclusivamente constitucional.

La ultima inferencia que se logra abstraer del precepto constitucional citado refiere a la

politica de mercado guatemalteca, ya que habiendo establecido la base legal y juridica
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para la prohibicion de monopolios y tomando en consideracion que se establece como
parte de la politica estatal de cualquier gobierno guatemalteco el resguardo de la
economia nacional en este caso refiriéndose de forma especifica a la prohibicion de crear
de monopolios, el ultimo enunciado de la norma determina como le economia nacional
debe promover la consolidacién del mercado de bienes y servicios, procurando evitar
cualquier acto agresivo que tienda a limitar su libertad. El mercado nacional por tanto
queda expresamente protegido ante cualquier acto monopolista en virtud de Io

establecido en el Articulo 130 constitucional.

Habiéndose desarrollado la norma constitucional que se encarga de prohibir de forma
diafana a los monopolios en el territorio nacional, se hace imperante traer a colacién la
normativa ordinaria que con el mismo fin se encarga de regular la prohibicion descrita en

el seno de la maxima norma en materia de derecho mercantil.

Concretamente en el Codigo de Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso de
la Republica, en su Articulo 361 se regula lo siguiente respecto a la prohibicion de
monopolios: “Todas las empresas, tienen la obligacion de contratar con cualquiera que
solicite los productos o servicios que prestan, observando igualdad de trato entre las

diversas categorias de consumidores.”

Mediante la normativa previamente citada se regula en ley ordinaria una prohibicion a las
actividades monopolistas desde un perspectiva distinta al de las normas constitucionales,
pero persiguiendo el mismo fin. En ese sentido, en la norma mercantil se establece la

obligacion de las empresas, entiéndase comerciantes, de prestar sus bienes y servicios
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a cualquier individuo que brinde el precio solicitado, es decir que no puede restringirse la
distribucion de un bien a un determinado grupo de consumidores o usuarios. Con esto se
pretende evitar cualquier acto monopolista agresivo de parte de los productores y
proveedores, evitandose al mismo tiempo discriminacion hacia quienes requieren del bien
0 servicio. Esta forma de prohibir los monopolios sin duda posee un tinte mas

mercantilista que el de la norma establecida por el constituyente.

En cualquier caso, las normas citadas en este apartado constituyen el fundamento legal
en relacion a la prohibicion de los monopolios en el territorio guatemalteco, todas desde
perspectivas distintas pero que en conjunto persiguen un mismo fin, evitar que se
consolide una economia monopolista que ocasione los perjuicios al Estado descritos en
el apartado respectivo y aquellos de tinte mas sociales que de la naturaleza de la propia

figura se logran inferir.

3.3. La competencia desleal y los monopolios en el marco juridico nacional

La figura del monopolio se encuentra virtualmente neutralizada desde el campo del deber
ser, esto es desde el ambito juridico y legal aplicable en el territorio guatemalteco. Ello
significa que solo falta que este deber ser se manifiesta en la realidad de la sociedad, es
decir en el ser de esta dltima. Pero aunque dicha normativa parece suficiente para impedir
que dentro del territorio nacional se constituyan monopolios existen todavia posibilidades
que estos surjan al margen de la normativa y de forma sutil, como es el caso del
acaecimiento de aquellos que dentro de este informe ya se han referido y se denominan

monopolios naturales. Pero estos Ultimos surgen a raiz de un factor especifico.
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Es pues necesario abordar cudl es el factor que permite que dentro del comercio
guatemalteco devengan la constitucion de monopolios. El factor al que se hace referencia
es la propia competencia entre los comerciantes, una competencia que si bien en si
misma no crea el ambiente ideal para actos reprochables y monopolistas, al agregarse
elementos humanos como la ambicién se crea el campo idéneo para el acaecimiento de
actos contrarios a los principios del comercio, reconocidos ampliamente en el propio

derecho mercantil. Estos actos son a lo que se conocen como competencia desleal.

En relacion a la competencia desleal previamente anotada, el Articulo 362 del Caodigo de
Comercio de Guatemala, Decreto 2-70 del Congreso de la Republica, preceptua respecto
a la competencia desleal lo siguiente: “Todo acto o hecho contrario a la buena fe
comercial o al normal y honrado desenvolvimiento de las actividades mercantiles, se

considerara de competencia desleal y, por lo tanto, injusto y prohibido.”

Claramente la normativa pretende desmotivar la realizacién de cualquier acto que impida
el desarrollo de un mercado competitivo que permita un crecimiento de la economia
guatemalteca. Este precepto legal aunado a la normativa antimonopolista citada deberia
de bastar para evitar la constitucién de cualquier acto que tiende a crear un mercado

unico y excluyente, es decir un monopolio, pero el deber ser no siempre se ve realizado.

Precisamente el deber ser no siempre es equivalente al ser, por lo que la regulacion de
competencia desleal es solo el preambulo de la verdadera problematica guatemalteca,
que radica en la propia competitividad de los comerciantes, que se puede ver empariada

por distintos actos que se pueden categorizar de dudosa legalidad.
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3.4. La competitividad en el comercio

Los monopolios no se constituyen solamente de forma previa a la creacion de un
mercado, bien puede darse la situacién en la cual el mercado de un determinado bien y
servicio se encuentre en un auge o inclusive en su cenit pero debido a un alto indice de
competitividad se comienzan a recurrir a tacticas comerciales cada vez mas agresivas,
en la blusqueda no solamente de obtener una mayor cantidad de consumidores o usuarios
sino ademas de eliminar la competencia la cual se entiende como la mayor causal de una

falta de crecimiento acelerado.

El contexto previamente descrito puede acaecer de forma mas comun de lo que pudiese
considerarse a primera vista. Por lo que no es de extrafiarse que no sea suficiente una
prohibicién para que de forma efectiva los monopolios no logren consolidarse en un
Estado. Es necesario por tanto regular la competitividad si bien de forma suficiente mas
no irrestricta, es decir, regular el contexto competitivo entre los comerciantes pero sin que
ello signifique serias limitaciones a su actividad y su derecho de libre comercio. Las
normas legales que tienen por objeto esto se conocen como leyes o normas de
competencia, siendo pues que en este contexto ese Ultimo término no hace referencia a

un sentido juridico sino al econémico y comercial, pese a que denomine cuerpos legales.

En cualquier caso la comunidad internacional ha buscado la implementacion de esta
normativa de forma generalizada, pero precisamente en este punto radica la problematica
existente en Guatemala, en relacion a la falta de normas de competencia y el efecto de

eso en los monopolios, lo cual finalmente se desarroliara en el apartado siguiente.
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CAPITULO IV

4. Regulacién de la ley de competencia como medida para evitar monopolios en

Guatemala

Existe cierto requerimiento de conocimiento previo para la comprensién de determinados
temas. Ese conocimiento incluye el conocimiento de determinados conceptos y
definiciones que no pueden depender exclusivamente de un entendimiento coloquial y
cultural. Precisamente en esa categoria de temas se incluyen el que motivo la
investigacion realizada y cuyos resultados se presentan en el este informe. Conceptos
como el comercio, monopolio y el conocimiento del tratamiento de estos en el
ordenamiento juridico guatemalteco eran necesarios para finalmente establecer lo

relativo a las leyes de competencia en el marco nacional.

Estas precisamente buscan crear el ambiente mas idéneo para la consolidacién de un
mercado competitivo. A primera vista el anterior enunciado podria ser tildado de
intervencionista puesto que las corrientes econdémicas liberales esgrimen la idea de un
mercado que se autorregule solo con la minima participacion estatal. Sin embargo, a
pesar de lo que se podria considerar por la materia de esta normativa la realidad es que
buscan ampliar el comercio mediante la creacién ambiente idéneo en donde no solo
algunos pocos pueden participar en la actividad comercial en su calidad de comerciantes,
limitando exclusivamente aquellas actos agresivos que tienen por fin directo eliminar a la
competencia, esto es que no es la de atraer a mayor cantidad de consumidores o usuarios

sino la de erradicar la competitividad del mercado.
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Precisamente en esto Ultimo radica la problematica planteada, ya que a falta de normas
legales de competencia esas tacticas comerciales agresivas quedan al margen de los
preceptos legales ya existentes, no constituyéndose como competencia desleal de forma
directa pero si propiciando la creacion de monopolios y monopolios naturales, deviniendo

los perjuicios descritos dentro del Estado falto de la legislacion correspondiente.

En ese contexto es en el que se encuentra Guatemala, ya que existe precisamente una
falta de regulacion de leyes de competencia, lo que provoca inseguridad respecto a los
actos que dentro del comercio nacional se pueden realizar, eso debido a que gracias a la
prohibicion taxativa de los monopolios estos no se constituiran de forma explicita pero no
quiere decir que los comerciantes no se encuentren tentados a realizar actos al margen
de lo que puede considerarse actividad monopolista, finalmente la propia normativa
constitucional establece como deber del Estado buscar la proteccion y el crecimiento del
capital nacional. Por ello, para crear un ambiente competitivo idoneo es que surgen las

leyes de competencia que a continuacion se abordaran.

4.1. Leyes de competencia

Los enunciados normativos conllevan el establecimiento de un deber ser, una
idealizacion de lo que es idéneo y adecuado, de conformidad con el conocimiento del
legislador o inclusive en su caso el constituyente. Dicho conocimiento abarca distintas
materias que deben de ser analizadas, distintos conceptos que deben de ser tomados en
cuenta y distintas ciencias auxiliares a las que se debe recurrir. Lo que sucede con las

leyes de competencia no es distinto al contexto descrito.
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Para la creacion de esta normativa se debid de estudiar primero conceptos econémicos,
sociales e inclusive histéricos con tal de concebir de forma correcta el deber ser de la
competitividad comercial, el cudl en virtud de la normativa planteada y su aplicacion
institucional lograra moldear la realidad, el ser de la sociedad humana, de conformidad
con el deber ser planteado en la norma correspondiente. Pues bien, en este caso se
busca que el deber ser planteado en las leyes de competencia se vislumbre en la realidad
nacional y con ello se erradique cualquier posibilidad de constituir un monopolio en

territorio nacional o la realizacion de cualquier actividad monopolista.

El caso es que un comerciante, individual o social, consolidado siempre se encontrara en
una mejor situacion que aquellos que intentan ingresar al mercado. “Si se deduce que
existira un mercado para el producto y que los costos de produccion seran relativamente
bajos, es necesario valorar las perspectivas econémicas del proyecto ante los posibles
peligros de la competencia. Estos pueden venir de empresas nacionales que producen
el mismo articulo, o un sustitutivo, a costo inferior, o de productos extranjeros que pueden
invadir el mercado local. El que un proyecto se inicie con un costo de produccién

relativamente bajo, no asegura el que pueda conservar su ventaja indefinidamente.”33

Es claro que las normas de competencia sirven para equilibrar ese contexto comercial
creado entre los comerciantes que ya forman parte del mercado y los que desean
ingresar, entre los nacionales y los extranjeros. Esencialmente este es el fin perseguido

por las leyes de competencia en el seno de los ordenamientos juridicos actuales.

% Bryce, Murray D. Desarrollo industrial. Pag. 120.
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Pero parece necesario definir de forma mas técnica a esta clase de cuerpos legales, que
inclusive en la actualidad su estudio y regulacion se discute si puede ser considerado
como una especificacion del derecho comercial, denominandole derecho de la
competencia. En cualquier caso parece oportuno nuevamente proceder a la elaboracion

de una definicion.

Las leyes de competencia son el conjunto de preceptos legales emitidas por el érgano
estatal previamente establecido para ello que se encargan de regular la competencia
entre los comerciantes existentes en un mercado y el fomento de la calidad de bienes y
servicios al menor precio posible, garantizando una estructura de mercado eficiente. Por
tanto, la rama juridica que se encarga del estudio y se encarga de regular este tipo
normativa puede ser definida como la rama del Derecho que se encarga de regular el
comercio mediante la prohibicién de restricciones ilegales, la fijacion de precios y todo lo

concerniente a los monopolios y su prohibicién.

Desde una perspectiva teleoldgica las normas de competencia tienen al comercio libre y
una competitividad perfecta como principio y fin. Por lo que el motivo para su creacion
precisamente es la consolidacion en el campo del ser de estos dos conceptos, en lo que

puede denominarse desde un enfoque juridico como la dimension factica de la norma.

Pero es preciso cuestionarse si este tipo de normativa posee algun grado de
antecedentes a nivel internacional, ello con el objeto de dilucidar si esta corriente juridica,
econdmica y politica que apela por una competitividad comercial inicio hace relativamente

poco tiempo o es completamente actual.
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Para responder a este cuestionamiento se debe de acudir nuevamente a los Estados
Unidos de América, cuyo contexto historico ya se anotd pero que es de necesaria
mencion debido a que precisamente las primeras leyes de competencia surgieron dentro
del contexto histérico referido. En dicho Estado efectivamente se habian constituido
monopolios evidentes en distintos ambitos comerciales, pero la inquietud deviene en al
no saber como es posible llegar a esos extremos sin que existan normas que lo impida.

Se entra pues en una actividad monopolista que en su idioma original se denomina trust.

El término trust se emplea para denominar a la practica monopolista por la cual varios
comerciantes que producen los mismos productos se unen formando una sola empresa.
Esta tiende a controlar un sector econémico especifico, un mercado determinado, y
ejerce en lo posible el poder del monopolio. Se puede considerar un control en su ambito
horizontal, cuando las empresas producian los mismos bienes o prestaban los mismos
servicios; o de ambito vertical cuando las empresas del grupo efectuaban actividades
complementarias, de cualquier forma se consolida la exclusividad de un mercado de

bienes o servicios en especificos.

La practica descrita no constituye un acto monopolista directo, inclusive puede
observarse como una asociacion de comerciantes que encuentran beneficio en la union
con otros con objeto comercial igual o parecido. Sin embargo aunque se encuentre
magquillado bajo esa concepcion la verdad es que al consolidarse esa cantidad de poder
econdémico en un solo comerciante se cierra el mercado que controlen, como fue en el
caso estadounidense y el mercado del petrdleo controlado por la empresa de un nico

hombre, John D. Rockefeller.
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Por supuesto que el ejemplo al que se hiso referencia en el parrafo anterior es solo de
uno de varios que se logran extraer de la historia estadounidense. De cualquier forma en
1890 mediante la Ley Sherman se prohibié esta maniobra monopolista, considerandose
esta la primera normativa orientada a establecer una competitividad idonea entre los

comerciantes, se considera la primera ley sobre competencia.

En Guatemala existe normativa de caracter general que prohibe los monopolios, pero
como ya se anoto no existe leyes de competencia que desvirtien de forma integral y a
un nivel institucional la posibilidad de la creacién de monopolios en el territorio nacional.
Se depende demasiado de que la actividad monopolista sea directa o que se aboque a
cualquier de las actividades reguladas como competencia desleal en la normativa
respectiva, especificamente el Articulo 363 del Codigo de Comercio de Guatemala,
Decreto 2-70 del Congreso de la Republica. Sin embargo, la actividad monopolista que
acaecid en el territorio estadounidense, el trust, no se encuentre regulada de forma

expresa dentro los actos legalmente establecidos como de competencia desleal.

Considerando lo expuesto se infiere por tanto que es necesario que Guatemala pase e
emitir su propia ley de competencia que evite a todo nivel la creacién de monopolios y
asi mismo cree un ambiente idéneo para el comercio y la competitividad en este. Si bien
es cierto existe normativa que prohibe de forma taxativa los monopolios y los actos
comerciales desleales, siempre es posible que sin cometer ninguno de los actos
catalogados de desleales o evidentemente monopolistas determinados comerciantes
logren el control y la exclusividad sobre el mercado de determinados bienes o servicios.

Por ello es necesaria la emision de esa normativa.
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El cuestionamiento que se obtiene como corolario del anterior parrafo no es otro sino el
de determinar si ha existido leyes sobre competencia en el ordenamiento juridico
guatemalteco o alguna propuesta de estas, teniendo en consideracién los motivos

internos o externos que impulsaron la creacion de dicha normativa.

4.2. Falta de leyes de competencia en Guatemala

Debe anotarse para iniciar el presente punto que como se ha sostenido a lo largo de este
apartado Guatemala efectivamente no cuenta con normas de competencia, esto significa
que no existe normativa alguna que regule las relaciones entre los comerciantes desde
el enfoque de la competitividad. No obstante, las leyes sobre la competencia regulan
también lo relativo a la prohibiciéon de monopolios lo cual si es posible hallar en el
ordenamiento juridico nacional, tanto constitucional como ordinario, sin embargo esta
regulacion se hace insuficiente para garantiza un entorno comercial competitivo en donde

no se realicen actividades monopolistas maquilladas de actos al margen de la ley.

Acaso la normativa a la que se hace referencia debe de emitirse desde el seno
administrativo, por algun érgano de esta naturaleza que tenga influencia en el ambito
econdémico nacional, como podria ser la Junta Monetaria, o en su debe de emitirse por
parte del Congreso de la Republica de Guatemala como una ley ordinaria aplicable
precisamente a lo que en materia de competencia se refiere. Asi mismo cabe
cuestionarse que en cualquier caso, independientemente de la eleccidn administrativa o
legislativa que se escoja, la decision que se tome sera por el interés interno o por alguna

presion externa que tenga interés que se emita dicha ley de competencia.
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La respuesta a esta interrogante precisamente se encuentra en la relacion entre la Unién
Europa y Centroamérica. El primer bloque de paises referido comienza negociaciones
con el segundo bloque iniciaron en el 2007. Fue en el afo 2012 cuando finalmente las
negociaciones llegaron a un resultado y se crea Asociacién entre la Unién Europea y sus
Estados miembros, por un lado, y Centroamérica, por otro, fundamentada en la norma
constitutiva creada para el caso. Esta organizacién precisamente busca el crecimiento
economico de los paises que conforman los dos blogues regionales, motivo por el cual
los paises centroamericanos se comprometieron a la creacion del marco normativo e
institucional que logré crear un mercado interno competitivo en el cual no existe ninguna

posibilidad de realizar actividades monopolistas.

Como puede concluirse Guatemala forma parte de dicha organizacion y por tanto se
comprometié a emitir las leyes sobre competencia necesarias para garantizar una
relacion econoémico estable y fructifera con el bloque regional europeo. Pero lo cierto es
que en la actualidad dicha normativa sigue sin ser emitida, lo que reciente de
sobremanera la relacién entre los dos bloques. Por lo que se considera de forma
vehemente que es necesario que a nivel estatal se pronuncien respecto de este marco
normativo e institucional, para garantizar una solida relacion econémica entre el bloque

europeo y Guatemala.

Los motivos por los cuales dicha normativa no ha sido emitida pueden ser muchos, pero
principalmente es a raiz de la agenda legislativa que el Congreso de la Republica de
Guatemala, la cual se ha visto sobrecargada tanto por la cantidad de normativa que se

solicita debe de ser emitida como por la falta de motivacion de este 6rgano legislativo.
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Sin embargo, como se anoté someramente en el apartado respectivo, existe una iniciativa
de ley la cual pretende crear el &mbito normativo e institucional a través del cual se puede
garantizar en Guatemala un comercio competitivo y ajeno a practicas desleales asi como
monopolistas. Pero a momento dicha iniciativa se encuentra en el archivo del érgano

legislativo guatemalteco.

La iniciativa del Congreso de la Republica de Guatemala a la gue se hace referencia es
la numero 5074, conocida por el pleno de este érgano el 17 de mayo del afio 2016. Como
anadido cabe sefialar que la iniciativa de ley fue promovida no solamente a raiz del
acuerdo entre Guatemala y la Unién Europea sino que ademas su fundamento legal se
encuentra precisamente en los Articulo 43, 119, y 130 de la Constitucion Politica de Ia
Republica de Guatemala, todos preceptos constitucionales los cuales ya se han

desarrollado en el transcurso del presente informe.

El cuerpo normativo propuesto recibe la denominacion de ley de competencia, de forma
coherente a su materia. En el transcurso de ese cuerpo legal se procura establecer la
base legal de todo lo que hasta este punto del informe se ha establecido, esto es, la
creacion de preceptos legales que prevengan la creacion de monopolios, limitando la
realizacion de cualquier actividad que posea evidente tinte monopolista, como el trust, y
asi mismo estableciendo las definiciones, principios y normas necesarias para que en el
Estado se cree un ambiente comercial competitivo, donde exista la posibilidad de
crecimiento para cualquier comerciante que desee participar en un determinado mercado
de bienes y servicios. Al mismo tiempo con eso se logra cumplir con el compromiso

internacional adquirido por Guatemala.
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Creandose la normativa respectiva, es decir estableciéndose el deber ser
correspondiente, se espera que se puede moldear la dimension factica de la norma, es
decir el ambito del ser. Sin embargo para lograr ese objetivo es necesario la base
institucional necesaria para la aplicacion de los preceptos legales, no obstante esto fue
previsto en la iniciativa de citada y por ende en el siguiente punto se desarrollara el marco
institucional de la ley de competencia guatemalteca que se encuentra atravesando el

proceso legislativo.

4.3. Normas de competencia e institucionalidad

Es claro que la normativa al establecer el deber ser pretende una adecuacion de la
realidad conforme a este. Sin embargo a objeto de que realmente una norma surta los
efectos deseados debe de existir un marco de institucionalidad necesario para la

aplicacion de dicha normativa, en este caso seria la ley de competencia.

En una primera consideraciéon podria concluirse que en Guatemala ya existe esa
institucionalidad, encontrandose esta en el ministerio de economia. El fundamento legal
de eso podemos encontrarlo en el Articulo 32 de la Ley del Organismo Ejecutivo, Decreto
114-97 del Congreso de la Republica de Guatemala, el cual regula: “Le corresponde
hacer cumplir el régimen juridico relativo al desarrollo de las actividades productivas no
agropecuarias, del comercio interno y externo, de la proteccién al consumidor, del
fomento a la competencia, de la represion legal de la competencia desleal, de la limitacién
al funcionamiento de empresas monopdlicas; de inversién nacional y extranjera, de

promocion a la competitividad, del desarrollo industrial y comercial...”
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Precisamente en las ultimas lineas se encuentra el compromiso del ministerio de
economia en relacion a la competitividad del comercio, la prohibicién de los monopolios
y el desarrollo comercial con fundamento en una competencia generalizada. Sin
embargo, con base en el principio de especificacion la iniciativa de ley en proceso para
su emision por el Congreso de la Republica de Guatemala establece la creacién de la
superintendencia de competencia como ente colegiado encargado de la aplicacion de la
ley, con autonomia funcional, econémica, financiera, técnica y administrativa, asi como
personalidad juridica y patrimonio propio. Por tanto se concluye que con la creacion de

esta se consolidaria el marco institucional de la ley de competencia.

4.4. Ley de competencia guatemalteca como medida necesaria para desvirtuar la

posibilidad de constitucion de monopolios

Con base en todo lo expuesto en el desarrollo del presente informe solo resta establecer
de forma concreta el punto toral obtenido de la investigacion realizada. Como podra
intuirse este es la necesidad de la emision de la ley de competencia para que pase a
formar parte del ordenamiento juridico guatemalteco, acaeciendo paralelamente la
creacion de la superintendencia de competencia como el marco institucional primordial y

6rgano especifico para la aplicacién de la dicha ley.

Dicha normativa no solo representara el cumplimiento del compromiso internacional de
Guatemala adquirido con la Unidén Europea, sino que ademas creara el ambiente
comercial idéneo para una competitividad que desarrollara la economia nacional y que

se destacara por la falta de cualquier monopolio o actividad monopolista.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El comercio es una actividad humana que por los efectos en la sociedad y en su esfera
econdmica es de gran interés juridico, siendo regulada en normas que forman parte de
los ordenamientos juridicos estatales, existiendo asi mismo el derecho mercantil como
su rama juridica especifica. Es precisamente en el contexto comercial y en los mercados
de bienes y servicios que se crean los monopolios, caracterizandose por realizar
actividades comerciales que buscan la eliminacion de la competencia y el control por un
solo comerciante sobre un mercado determinado, perjudicando el desarrollo econdmico
y al marco estatal, esto ultimo debido a la injerencia en la burocracia y los actos de

corrupcion que tienden a cometer los monopolistas.

En Guatemala existe prohibicién a la creacion de monopolios, encontrandose fundamento
legal taxativo de caracter constitucional y ordinario para dicha prohibicién. Sin embargo,
existen actos que sin ser directamente monopolistas o categorizados de competencia
desleal tienden a la creacién y consolidacion de monopolios, por lo que en virtud de ello
se crean las leyes sobre competencia. No obstante, a pesar que Guatemala adquirio el
compromiso de emitir ese tipo de normativa por el establecimiento de sus relaciones
comerciales modernas con la Unién Europea, esta todavia no forman parte del
ordenamiento juridico nacional. Por tanto, es necesario que el Congreso de la Republica
de Guatemala emita la ley de competencia respectiva, creandose con esto la base legal
necesaria y el marco institucional que velara por su aplicacion. Con ello se garantizara
un comercio creciente y en desarrollé que se fundamenten en la competitividad y en el

cual los monopolios no existen ni puedan crearse bajo ningun parametro.

67



68



BIBLIOGRAFIA

BEDREGAL, Guillermo. Monopolios contra paises pobres. 12 ed. Ciudad de México,
México: Ed. Siglo Veintiuno, 1967.

BRYCE, Murray D. Desarrollo industrial. (s.e.). Ciudad de México, México: Ed. Mcgraw-
Hill, 1977.

FONDEVILA, Gustavo. Filosofia del derecho. (s.e.). Ciudad de México, México: Ed. de
la Universidad de Oxford México, 2010.

GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Filosofia del derecho. 92 ed. Buenos Aires, Argentina: Ed.
Porraa, 1997.

GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho. 252 ed. Ciudad de
Meéxico, México: Ed. Porrua, 1975.

GARRIGUES, Joaquin. Curso de derecho mercantil. 72 ed. Bogota, Colombia: Ed.
Temis, 1987.

KELMAN, Steven. La politica pablica en el Estado moderno. (s.e.). Buenos Aires,
Argentina: Ed. Grupo editor latinoamericano, 1992.

KLITGAARD, Robert. Controlando la corrupcion. (s.e.). La Paz, Bolivia: Ed. Quipus,
1990.

MORINEAU IDUARTE, Marta; Iglesias Gonzales, Roman. Derecho romano. 42 ed.
Ciudad de México, México: Ed. de la Universidad de Oxford México, 2006.

PILONA ORTIZ, Gabriel Alfredo. Manual bascio de introduccion a la economia. 22 ed.
Guatemala, Guatemala: Ed. Autores, 2004.

PISANI, Osvaldo E. Elementos de derecho comercial. 22 ed. Buenos Aires, Argentina:
Ed. Astrea, 2006.

69



Legislacion:

Constitucion Politica de Ia Republica de Guatemala. Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Codigo de Comercio de la Republica de Guatemala. Decreto 2-70 del Congreso de la
Republica de Guatemala, 1970.

Ley del Organismo Ejecutivo. Decreto 114-97 del Congreso de la Republica de
Guatemala, 1997.

70



