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Firma: -

Licenciado Orellana:

De acuerdo al nombramiento de fecha 17 de agosto de 2018, he procedido a
asesorar la tesis intitulada: EI mercadeo de emboscada: una clase de
competencia desleal, de la bachiller Cynthia Beatriz Mota Morales, expediente
No. 20180918, motivo por el cual emito el siguiente

DICTAMEN:

a. Respecto al contenido cientifico de la tesis se puede verificar en la
bibliografia consultada, con doctrina y legislacion, tanto nacional como
internacional; y con respecto a contenido técnico, considero que esta
presente en la redaccion, al utilizar un lenguaje juridico el cual es acorde a
un trabajo de esta indole.

b. La investigacion contiene suficientes referencias bibliograficas,
resguardando el derecho de autor, elemento que ha servido de base para
sustentar el tema tratado y por ende el desarrollo del mismo.

c. Las técnicas utilizadas fueron la investigacion documental y la observacion,
ademas se recurrieron a los métodos: inductivo deductivo y analitico
sintético.

d. Se han desarrollado adecuadamente cada uno de los capitulos, en ellos
se fundamenta la comprobacion de la hipétesis, lo cual genera una
contribucion cientifica al sistema formativo guatemalteco.

e. En la conclusién discursiva la bachiller manifiesta que debido a las acciones
publicitarias realizadas por marcas en un acontecimiento para el cual no se
suscribié un contrato de patrocinio, se necesita considerar el mercadeo de
emboscada como una forma de incurrir en competencia desleal.
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f. Declaro que no soy pariente de la estudiante dentro de los grados de
como se establece en el normativo.

Por lo anterior, y habiendo cumplido con los requisitos establecidos en el
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emitir DICTAMEN FAVORABLE a la bachiller Cynthia Beatriz Mota
Morales, para que prosiga con los tramites necesarios para su graduacion.

Sin otro particular me suscrito de usted, con muestras de mi
consideracioén y estima.

\
Licenciado Guillermo Ro\lando Diaz Rivera.
— Asesor
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PRESENTACION

La presente investigacion pertenece al campo del derecho mercantil, especificamente al
area de propiedad intelectual. Dedicado al estudio y creaciébn de normativa de las
creaciones de la mente; invenciones, obras literarias y artisticas, asi como simbolos,
nombres e imagenes utilizados en el comercio. Ademas, fue necesario incluir un capitulo

que desarrollara el concepto de mercadeo, pilar fundamental del tema a investigar.

Con relacién al espacio se basé principalmente en lo acontecido del afio 2010 al afio
2018. Haciendo breves acotaciones de afios anteriores como una resefia de este tema.
En el aspecto sincrénico se abarcaron acontecimientos de indole trascendental a lo largo
del mundo y se enfoc6 en los actos similares que son realizados en el departamento de
Guatemala.

El objeto de la investigacion radicé en determinar si los actos del mercadeo de
emboscada pueden ser clasificados dentro de la competencia desleal y si realmente se
vulnera el principio del derecho mercantil, buena fe guardada. Desarrollando el derecho
de competencia, su normativa y todo lo que este abarca; los actos considerados como
competencia desleal y las sanciones contempladas en nuestra legislacion. Los
principales actores en estas practicas son: Los comerciantes que incurren en este tipo de
practicas anticompetitivas, los comerciantes que se ven afectados, los mercadélogos que
asesoran a las marcas en las técnicas de mercadeo y los consumidores y usuarios a los
que les merman sus derechos.

El tema resulta relevante por el hecho de establecer un acto susceptible de ser
sancionado penalmente. Si el mercadeo de emboscada se acepta como una actividad
anticompetitiva, puede ser probado ante los juzgados correspondiente para la aplicacién
de la sancion correspondiente; 0 que mas adelante sea incluido dentro de una propuesta
de ley, que lo regule de manera expresa.

La investigacién se realiz6 aplicando las técnicas de la observaciéon y la documental. Por
otra parte, los métodos: inductivo deductivo y analitico sintético.
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HIPOTESIS

Se vulneran los derechos de los comerciantes de buena fe, al no ser sancionados
todos los actos de competencia desleal, esto debido a la falta de normativa que
defienda sus intereses ante el ataque del mercadeo de emboscada. Al no ser
considerada como una practica anticompetitiva. Se requiere que se considere el
mercadeo de emboscada como una clase de competencia desleal, para que los

perjudicados puedan tomar las medidas legales para que su derecho sea restituido.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La hipétesis fue comprobada teniendo como base, que en la actualidad las actuaciones
de mercadeo de emboscada contienen evidente dolo en la intencién de aprovechar la
inversion de mercadeo de una marca para publicitarse en un evento. Sin este incurrir en
los gastos que implica un contrato de patrocinio y contraer las obligaciones que devienen
del mismo. Afecta los ingresos de los comerciantes de las marcas que invierten para
publicitarse en un evento, consiguiendo con esto que se pierda el interés de celebrar este
tipo de contratos. Situaciones que transgreden el principio fundamental del derecho

mercantil, buena fe guardada.

Sin embargo, actualmente se incurre en este tipo de practicas y en nuestro pais no es
considerado un tema relevante. Contradiciendo lo pactado en el Convenio de Paris, que
establece como fin primordial la proteccién del derecho de competencia. Aplicando los
métodos analitico sintético e inductivo deductivo se analizaron los casos particulares que
se han suscitado en el departamento de Guatemala y tomando como referencia los
acontecimientos a lo largo del mundo. Concluyendo con las caracteristicas basicas del
mercadeo de emboscada.
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INTRODUCCION

Esta investigacion se justifica en lo trascendental del mercadeo de emboscada, un
fendmeno que ha traspasado fronteras y Guatemala no es la excepcion, debido a que en
diversos espectaculos publicos las marcas patrocinadoras se ven afectadas por otros
comerciantes que, sin erogar gasto alguno, ocupan esos espacios para promover su
marca, en perjuicio de los derechos de los patrocinadores del evento. Ante esta situacidon
las marcas afectadas por este mercadeo de emboscada han procurado estipular en el

contrato de patrocinio garantias que los cubran ante este tipo de actos.

Es imperativo el andlisis de la legislacion que protege el derecho de competencia en
Guatemala, para determinar si el mercadeo de emboscada afecta realmente a los
comerciantes de buena fe. Afecta los ingresos de los comerciantes de que invierten en

publicidad dentro de eventos, repercutiendo en la disminucién en el interés por celebrar

contratos de patrocinio. Demostrar que publicitarse en un evento de manera indirecta es.

una clase de competencia desleal. Establecer los mecanismos para evitar el mercadeo
de emboscada. Proponer mecanismos para salvaguardar los derechos de las marcas,

ante el ataque del mercadeo de emboscada.

Atenta contra el principio de buena fe guardada del derecho mercantil; atendiendo el
tercer considerando de la Ley de Propiedad Industrial y a su Articulo primero, la Republica
de Guatemala, como miembro de la Organizacién Mundial del Comercio, esta obligada a
velar porque su legislacién nacional en materia de propiedad industrial cumpla con los
estandares de protecciéon que contempla el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos

de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio. Al no tener legislacion especifica,

(i)
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las marcas que realizan mercadeo de emboscada incurren en practicas anticomp

sin obtener sancion alguna, el patrimonio de los afiliados comerciales.

Esta tesis consta de cuatro capitulos, que son los siguientes: En el capitulo uno, el
derecho de competencia, donde se desarrollan sus caracteristicas y la principal
legislacion que regula el tema; en el capitulo dos la competencia desleal, especificamente
las figuras utilizadas para vulnerar el derecho de competencia; en el capitulo tres explica
el mercadeo, tema importante por explicar las técnicas para promover las ventas de
productos y servicios; él capitulo cuatro, el mercadeo de emboscada una clase de
competencia desleal, define el concepto, contiene explicaciones de la vulneracion que

sufren los comerciantes de buena fe y la proteccién al derecho contractual.

Se implementaron los métodos inductivo deductivo para estudiar el derecho de
competencia, asi como su proteccion en la legislacion nacional, para establecer los
principios que lo ilustran, asi como los fines de este y analizar las practicas de
competencia desleal. La observacion al mercadeo de emboscada realizado en los
eventos que tengan lugar en el departamento de Guatemala, se tomé informacion de
actos de esta indole en otros paises, registrarla para su analisis, realizacion de

conclusiones y la redaccion del informe final.

Con lo cual, se pretende realizar un aporte minimo para que las personas
correspondientes tomen medidas en el asunto, a fin de evitar se sigan realizando este
tipo de practicas contrarias a la buena fe del derecho mercantil. Proteger los derechos de

los comerciantes y la clientela.

(ii)
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CAPITULO |

1. El derecho de competencia

“El comercio internacional privado se lleva a cabo sobre la base de la buena fe...™

Es la libre afluencia de oferentes de bienes y servicios dentro del mercado, siempre que
estos sean apegados a los principios del derecho mercantil; ofreciéndolos a precios
adecuados, con calidades diferentes y con constantes innovaciones que satisfagan los
gustos de los consumidores y usuarios. Cuya base es la buena fe como principio

fundamental del derecho internacional privado.

“... por competencia se entiende el conjunto de relaciones que se establecen entre
productores y consumidores dentro de una disciplina que, les fuerza a practicar cierto tipo
de comportamientos compatibles con el principio de libertad o con la utilizacion eficiente

de los recursos”.?

Esto significa que los productores se van a adaptar a los deseos de los consumidores vy,
en consecuencia, la relacion precio calidad estara préxima a las preferencias de estos
altimos en presencia de los recursos y la tecnologia a su disposicion. Fundamentalmente
las sociedades tienen como directriz el ahorro de sus recursos monetarios

principalmente.

“... las llamadas cuestiones de competencia se ocasionan cuando dos de ellos creen que

1 Larios Ochaita, Carlos. Derecho internacional privado. Pag 228.
2 https://Iwww.zonaeconomica.com/teoria-competencia. (Consultado: 17 de julio de 2018).

1

——

SECRETARIA

————
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les pertenece entender en asunto determinado. Rivalidad mercantil o industrial. Beﬁ‘gﬁicio

N

5
5,
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de competencia”.3 Rk

Segun el Ministerio de Economia cuando el término competencia se aplica al ambito
economico se refiere a las condiciones que determinan la libertad de acceso de los
mercados de bienes y servicios, asi como también la permanencia o la salida de los
agentes econémicos de tales mercados. La competencia garantiza entonces la libre
afluencia de bienes y servicios a los mercados de conformidad con las fuerzas de la oferta
y la demanda. Significa, por lo tanto, la posibilidad de concurrir al mercado y ofrecer o

demandar bienes y servicios en condiciones de libertad e igualdad.

“Competencia perfecta. Comp. Modelo teérico de competencia que presupone una
situacion en la que las empresas carecen de poder de mercado, y que exige el
cumplimiento de diversas condiciones: competencia atomizada, informacién completa,
gratuita y sin asimetrias, productos homogéneos e inexistencia de barreras y de costes

de transaccién” .4

La competencia garantiza entonces la libre afluencia de bienes y servicios a los mercados
de conformidad con las fuerzas de la oferta y la demanda. Significa, por lo tanto, la
posibilidad de concurrir al mercado y ofrecer o demandar bienes y servicios en

condiciones de libertad e igualdad.

En sintesis, se define como la libertad de ofertar productos y servicios al mercado,

3 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag 182.
4 Diccionario de la Real Academia Espaiiola. http://dle.rae.es/?w=diccionario (Consultado: 5 de julio de 2018).

2
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B T

pudiendo cualquiera que cumpla con los requisitos legales. Sin que alguno de estoszte’;ng'a““'*L

%
N

poder, con capacidad de oprimir al resto de competidores. Permite a los empreséi‘fé"szzwi’-*
hacer todo aquello que la ley nos les prohiba. Llevando una rivalidad apegada a derecho

y basada en los principios filosé6ficos del derecho mercantil.
1.1. Caracteristicas

Son la especificaciones o requisitos que deben cumplir las actividades mercantiles para
ser consideradas como una sana y libre competencia. Cualidades que han sido

fomentadas dentro del comercio.

A. Condiciones de igualdad

Mismas condiciones para que los comerciantes compitan entre si. Esto hace referencia a
que todos deben regirse por la misma legislaciéon aplicable al lugar de su constitucién o
del lugar donde desempefian sus actividades mercantiles. No puede decirse que se
limitara el derecho de mercadeo y publicitarse por el hecho de que algunas empresas
poseen mas capital que otras para la realizacién de este tipo de actividades. Gran cantidad
de empresarios creen que esto hace referencia que nadie puede hacer mas de lo que el

otro tiene capacidad de realizar.

Haciendo énfasis en ello, ; Seria esto algo basado en la igualdad? En realidad, esto seria
una limitacién al derecho de los empresarios, basado en un modelo socialista, que no

permite que existan distincion de clases sociales.

Por ejemplo: Carlo es duefio de una granja que ha heredado de sus padres, la cual consta
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de nueve hectareas, su principal producto para la venta y consumo es el maiz. Este ééﬁor ‘

crea una marca, una patente y una empresa para la distribucion de su producto. Por otro

lado, Esteban que abre un negocio que su principal actividad es la venta de Frutas que
compra a bajo costo en la terminal. Carlo producto de sus ventas obtiene un ingreso anual
aproximado de Q.600,000.00 y Estaban un ingreso anual de Q.144,000.00 resultado de
sus ventas. Carlo desea invertir una cantidad de lo que obtiene de ingresos en estudios
de mercadeo y colocacién de anuncios publicitarios. Esteban considera que si Carlo
realiza lo antes mencionado se estaria en contra de la igualdad que debe existir entre

comerciantes.

Andlisis de lo anterior se puede mencionar que Carlo puede realizar actividades de
mercadeo y publicitar su producto si este asi lo desea y si bien los costos de dichas
actividades son bastante elevados, es el comerciante quien costea los gastos con los
ingresos que obtiene de la colocacién de su producto en el mercado. Seria injusto limitar
el derecho de este por el hecho de que Esteban no posee los mismos recursos
econémicos o que bien este si puede realizar también dichas actividades, pero a menor

escala, siempre por el factor econémico.

Es por ello importante entender que las condiciones de igualdad hacen referencia al
marco normativo que regira para la constitucion de su empresa y las actividades como
comerciantes siempre apegados a los principios fundamentales tanto del derecho comun

como del derecho mercantil.

Bajo estas dos condiciones, las empresas que integran el mercado perfectamente

contestable pueden obtener resultados 6ptimos sin necesidad de ser pequefias,

4
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requisitos atribuibles a la competencia perfecta.

Cuando se pasa a considerar las pequefias diferencias entre las mercancias que
producen diversas empresas surgen inevitablemente dificultades en el analisis. Al no ser
los productos homogéneos debiera hablarse en tal caso de mercados monopolisticos.
Unidades que ejercen una actividad unica exclusivamente sobre un producto o grupo de
productos y se caracterizan por unos recursos, un proceso de produccién y unos

empleos.

Los productos diferenciados son parecidos, pero no idénticos, compiten por satisfacer las

mismas necesidades: son bienes sustitutivos.

Las empresas enfatizan la diferenciacion de los productos porque eso les permite
distanciarse de formas de mercado similares a la competencia perfecta, y acercarse a

otras en las que los beneficios extraordinarios sean posibles.

Respecto a la transparencia los miembros deben informar acerca de sus
reglamentaciones comerciales para que los demas miembros y comerciantes sepan
cudles son las normas que rigen el comercio. Frecuentemente asociada a los aspectos
de publicacion y suministro de informacién, aunque por igual, los tratados de cuarta
generacion han incorporado provisiones para mitigar las posibles practicas corruptas que

menoscaben los beneficios y objetivos de estos cuerdos.

En el Tratado de Libre Comercio celebrado entre Republica Dominicana, Centroamérica
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Sy,

el capitulo 18 sobre transparencia del DR-CAFTA comprende dos secciones: la Secé‘i'6v“r’i- '

A: Transparencia y la Seccion B: Anti-Corrupcién. La transparencia es una obligacion
legal, por el cual los miembros estan obligados a publicar sus normas en materia de
comercio y a notificar a la Organizaciéon Mundial de Comercio cualquier cambio en la
politica comercial. Los requisitos de transparencia interna se complementan con el control

multilateral que ejercen los propios miembros.

El sistema trata también de mejorar la previsibilidad y la estabilidad mediante la
publicacién de las normas comerciales y exigiendo en muchos casos a los gobiernos la
divulgaciéon publica de sus politicas y practicas comerciales. Asi mismo, se llevan
acciones tendientes a desalentar la utilizacién de cuotas y otras medidas empleadas para

fijar limites a las cantidades que se pueden importar.

Como ejemplo de esto, el caso de Colombia en la transparencia en el comercio de
materias primas: La mayoria de los ingresos que perciben los paises ricos en recursos
naturales se derivan de la proporcién que reciben en especie, mas que en efectivo, de la

produccién de materias primas.

Esta parte de la produccion que reciben en especie, si no se destina para consumo
interno, es vendida posteriormente por las empresas de titularidad estatal, a compaiiias

comerciales internacionales.

Los ingresos asociados al comercio de estos recursos fisicos son de gran importancia

economica; de hecho, pueden ser uno de los principales flujos de ingresos de los
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gobiernos. Pese a ello, hay poca divulgaciéon sobre estas transacciones, los ingresos

’

generalmente son secretos y por ende propensos a la corrupcion.

1.2. Principal legislacion nacional e internacional.

El concepto de competencia no se encuentra regulado expresamente en la normativa
internacional y en nuestra legislacion, pero esta ultima denotada en su articulado
facultades que otorga propias del comercio y norma las actuaciones dentro del mismo,

principalmente el derecho a la libre competencia entre comerciantes.

1.2.1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

Se puede iniciar abordado el tema de los derechos de autor e inventor que actualmente
regula en su Articulo 42; el cual surge para reconocer la creaciéon de obras artisticas y a

percibir las ganancias que se den por el uso y consumo que se dé sobre los mismos.

Esta es el area de la ciencia del derecho que contiene las politicas econémicas y facultad
juridica reconocida a los autores e inventores para disponer libremente y de manera
exclusiva de su obra o invencion, bajo la proteccion del Estado. Cobrando mayor auge
en los ultimos afos, siendo un ejemplo de la importancia que se le da a esta area,
observamos que actualmente se han convertido de accién publica los delitos que atentan

contra este derecho.

El Articulo 43 del mismo cuerpo legal establece por libertad de industria y de comercio se
entiende el derecho individual de ejercer actividades vinculadas con el derecho de

contratar libremente y el derecho de propiedad. Son actividades inherentes a la persona
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humana, privadas, es decir no estan sujetas a las actividades del Estado, haciendo ~

-~ 7

hincapié que el Estado puede realizar actividades de esta indole sin que esto lo convierta- =~

en comerciante.

“...los individuos son reducidos a una parte de masas y éstas son regidas por la ley de la
oferta y la demanda. Los individuos reducidos a masas describen un movimiento
semejante al de los cuerpos celestiales regidos por la ley de la gravedad. Las leyes del
movimiento, tal como fueron descritas por Newton en los principios matematicos de la
filosofia natural, son el modelo de estas relaciones, cuyo resultado es un sistema
subsumido bajo la nocién de ley natural. El individuo, al mirar exclusivamente hacia si
mismo, da lugar a la division del trabajo y a las leyes de la economia, leyes que pueden

ser expresadas en una forma matematica, tal como la aproximacion neoclasica lo hara”.>

Regula la Constitucion en los articulos 118 y 119 el régimen econdémico y social. Las
obligaciones del Estado en cumplimiento de sus obligaciones por mandato constitucional
durante los ultimos veinte afios, Guatemala realizé una serie de reformas importantes en
su politica monetaria, financiera y cambiaria. Estas reformas incluyen cambios legales de
gran trascendencia y, como consecuencia, la macroeconomia guatemalteca se ha

caracterizado por ser estable y relativamente predecible.

Permitiendo y facilitando la inversion, aumentado la productividad de la economia del
pais a pequefio, mediano y largo plazo. Como parte de la politica comercial adoptada por

Guatemala, se han hecho esfuerzos para proteger y atraer la inversién. Por lo que el pais

5 Smith, Adam. La riqueza de las naciones. Pag. 18.
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se ha enfocado en diversas acciones, ya sea con acuerdos bilaterales de protecciéii:? de

S
Su,

inversiones; leyes que facilitan el hacer negocios, que permitiendo la libre negociacién de~" =

divisas y que se permite a los inversionistas extranjeros participar en igualdad de

condiciones que los nacionales.

Asi como establece el derecho de competencia, lo protege prohibiendo toda practica
anticompetitiva como lo son los monopolios (Articulo 130 del mismo cuerpo legal). Su
objeto es proteger el proceso de competencia y libre concurrencia, mediante la
prevencién y eliminacién de monopolios, practicas monopélicas y demas restricciones al

funcionamiento eficiente de los mercados de bienes y servicios.

Si algo niega la esencia del mercantilismo liberal y capitalista es el monopolio. Por eso
~ se legisla prohibiendo los monopolios porque estos, ademas de anular la competencia,
colocan a la poblacién en una posicion que no tiene mas alternativa que negociar con el

monopolista.

El Estado debe crear un adecuado ambiente legal para la economia (dentro del marco
de la ley), y mantener un nivel saludable de competitividad a través de medidas que

adhieran o incorporen los principios del libre mercado.

Con relacion a esto, si el Estado no asume una posicién activa para incentivar la
competencia, emergeran monopolios u oligopolios, que destruiran no sélo las ventajas
del libre mercado, sino que posiblemente también afectaran la gobernabilidad, esto

debido a que el poder econdmico también puede ser utilizado contra el poder politico.
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Buena parte de estas ideas asociadas a la efectividad de los derechos humaros,
2

gobiernos democraticos y mercados competitivos, resultan ser tres pilares para fundar —

una ciudadania cosmopolita que efectivamente permita la dignidad y realizacién de las

personas.

La mayoria de las economistas coincide en que los mercados son imperfectos y
presentan fallos, como los monopolios y oligopolios, que producen resultados ineficientes
y precios excesivos en detrimento de los intereses del consumidor. Muchos paises
cuentan con leyes que permiten al Estado intervenir, a modo de arbitro, para frenar los

abusos de poder en el ambito comercial.

En el Congreso esta pendiente de discusion una Ley de Competencia que deberia
combatir las estructuras monopélicas, pero carece de mecanismos efectivos de sancion

y excluiria a sectores poco abiertos a la competencia: bancos y telecomunicaciones.

En el Articulo 131 constitucional esta contenido otro claro ejemplo del derecho de

competencia:

En este caso el servicio de transporte es considerado indispensable, sobre todo con el
ritimo que mantiene la sociedad moderna, tarea que es obligacion del Estado
fundamentalmente, pero que se complica el brindar ese servicio a toda la poblacién, por
lo cual es indispensable la inversion de empresas privadas, para brindar un servicio eficaz

y que llegue a la mayor cantidad de habitantes en el pais.

El servicio de transporte comercial, sean terrestres, maritimos o aéreos, dentro de los

10
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cuales quedan comprendidas las naves, vehiculos, instalaciones y servicios, tienéﬁ) la

G

[
LN

proteccion del Estado debido a su importancia dentro de la economia del pais.

Las terminales terrestres, aeropuertos y puertos maritimos comerciales, se consideran
bienes de uso publico comun y estan sujetos a las autoridades civiles de los paises a los
qgue pertenecen. Las normativas nacionales establecen la prohibicién de utilizar las
propiedades de las entidades gubernamentales y del ejército con fines comerciales. Es
necesaria una autorizacion gubernamental, la cual debera ser emitida de manera
inmediata, posterior al cumplimiento de los requisitos para la instalacién y explotacion de

cualquier servicio de transporte nacional o internacional.

B. Cédigo de Comercio de Guatemala. Decreto 2-70 del Congreso de la Republica

Este codigo regula las relaciones mercantiles entre diversos individuos o empresas que
se encuentran en el territorio. Los cédigos de comercio surgieron con la llustraciéon para
ordenar la actividad comercial, siendo este imperativo para normar el derecho de

competencia entre los mismos.

El titulo tercero, de la proteccion a la libre competencia contiene una serie de actividades

contrarias al de derecho de libre competencia entre comerciantes.

El derecho de competencia se ocupa de la proteccion de los intereses de los
consumidores y de la proteccién de la libre competencia en los mercados, mediante la
prohibicién de actos que se considera impiden la competencia y mediante la promocién

y abogacia por un entorno competitivo.

11
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