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Por la presente informo a usted que he revisado la tesis elaborada por el estudiante
LUIS PABLO COBAR BENARD, nombrada ANALISIS JURIDICO DE LAS CONDICIONES
DE PROMOCION Y DEFENSA DE COMPETENCIA EN GUATEMALA y le indico:

Que la investigacion es de caracter juridico cientifico, tratdndose en la misma el analisis
actual sobre condiciones generales de competencia en Guatemala; en virtud de ello, el
autor de la tesis pretende que sus aportes sean tomados en cuenta, para mejorar la
prestacion de las medidas que actualmente se brindan.

El estudiante Cobar Benard, utilizd las técnicas documental y bibliografica, por medio
de las cuales profundizé su investigacion; ademas, manejdé los métodos inductivo y
deductivo haciendo un analisis de los temas tratados, obteniendo medios generales a
partir de particulares, y viceversa.

La investigacion efectuada, es una contribucién cientifica importante que trata de
solucionar la problematica econémica y legal que surge de ciertas practicas
anticompetitivas en los mercados, las cuales generan ineficiencias en la asignacién de
recursos para determinar qué, cuanto y como producir sobre bienes y servicios. Dichas
practicas distorsionan el sistema relativo de precios, el cual es un indicador esencial
para direccionar inversiones.

Fueron corregidas algunas partes en las cuales se encontrd errores de redaccion.

Las conclusiones son consecuentes con las recomendaciones planteadas y constituyen
un hallazgo importante y de gran utilidad para los estudiosos del derecho econémico.

La bibliografia nacional e internacional se refiere a los temas y subtemas tratados en el
desarrollo de la tesis.

Por lo anteriormente indicado, considero que el trabajo de investigacién titulado
ANALISIS JURIDICO DE LAS CONDICIONES DE PROMOCION Y DEFENSA DE

COMPETENCIA EN GUATEMALA, del estudiante LUIS PABLO COBAR BENARD,
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Atentamente informo a usted, que conforme nombramiento emitido por esa casa

de estudios, procedi a asesorar la tesis del estudiante LUIS PABLO COBAR BENARD,
intitulada “ANALISIS JURIDICO DE LAS CONDICIONES DE PROMOCION Y DEFENSA DE
COMPETENCIA EN GUATEMALA”, por |o que hago de su conocimiento:

1. Que la tesis en mencidn tiene caracter cientifico y técnico, el primero, porque se

aplica la ciencia juridica sobre el analisis del estado actual de condiciones de
promocion y defensa de la competencia en Guatemala, que es un tema
eminentemente econdmico, pero que tiene una profunda relacion con la ciencia
juridica; y el segundo, porque la misma fue realizada superando Ios requisitos de
terminologia técnica que se establecen para su elaboracion.

Los métodos inductivo y deductivo se aplicaron al extraer los analisis de los
hechos generales para llegar a conclusiones particulares y viceversa. La técnica
de investigacion documental se empled mediante el analisis de las doctrinas de
diferentes juristas.

La redaccidon fue corregida en alguna de sus partes para darle mayor claridad a
la lectura de la investigacion, adecuandose para tal efecto a lo que la Real
Academia de la Lengua Espariola establece.

La contribucion cientifica es de verdadera importancia, porque con esta
investigacion se supera el paradigma de que la ciencia juridica y econémica se
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aplican a campos distintos y opuestos, evidenciando una profunda relacion entre
ambas disciplinas.

5. Las conclusiones constituyen un acierto importante, las gque son consecuentes
con las recomendaciones planteadas. Asimismo, la bibliografia nacional e
internacional utilizada se ajusta al trabajo de investigacidon, tanto de autores
europeos, como de sudamericanos y nacionales.

En virtud de lo anteriormente expuesto, apruebo el trabajo de tesis titulado
“ANALISIS JURIDICO DE LAS CONDICIONES DE PROMOCION Y DEFENSA DE
COMPETENCIA EN GUATEMALA”, del estudiante LUIS PABLO COBAR BENARD, y en
consecuencia emito dictamen favorable, ya que el mismo cumple con los requisitos que
exige el Articulo 32 del Normativo para la Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General y Publico.

Atentamente,
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cumple los requisitos que exige el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de
Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
en consecuencia emito dictamen favorable del mismo.

Sin otro particular me suscribo de usted, Vjuy atentamente,

< | -
Lic. Roberto Colmenares Arandi

Revisor
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INTRODUCCION

La razon de llevar a cabo la presente investigacion, obedece a un interés estrictamente
académico, pues derivado del estudio y profundizacion en la rama del derecho de la
competencia con motivo de mi participacién en algunos foros, decidi realizar un aporte
a la sociedad, en el sentido de proveer una herramienta de consulta util para todas
aguellas personas que participan como oferentes de bienes y servicios en los distintos

mercados.

En Guatemala no existe una politica de competencia estructurada y traducida en un
marco legal apropiado, que proteja en forma estructurada y sistematica la competencia,
y por ello, dentro de la presente investigacion, se perseguird como objetivo realizar un
analisis juridico sobre la situacion de competencia, consistente con las tendencias

actuales en dicha materia.

Con todo lo anterior, se persigue establecer y fundamentar, juridica y doctrinariamente,
la necesidad de crear una ley de competencia, congruente y consistente con las
tendencias actuales, y que recoja las normas juridicas que promuevan la competencia,
prohibiendo y sancionando eficazmente aquellas practicas que restrinjan la misma. Una
ley de competencia, se considera un imprescindible necesario para el desarrollo de una

economia sostenible.

(i)



Esta obra, para su desarrollo se dividié en cuatro capitulos, el primer capitulo explica la
competencia como fendmeno econémico y como situacion de mercado; el segundo
capitulo aborda a los antecedentes historicos, legales e institucionales en Guatemala
los antecedentes historicos; el tercer capitulo se refiere a los conflictos sobre
competencia econdmica en Guatemala; y finalmente, el cuarto capitulo abarca las
posibles soluciones para la situacion actual de Guatemala, proponiendo la Ley Tipo de
Defensa de la Competencia, de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio

y Desarrollo.

El trabajo se realizé aplicando los métodos siguientes: analitico, analizando las
experiencias de otros paises para demostrar la importancia de un marco legal sobre
competencia en Guatemala; sintético, evidenciando la relacion entre los conflictos y
practicas anticompetitivas, y la necesidad de implementar una ley de promocion y
defensa de la competencia; deductivo, partiendo del analisis de marcos legales de
otros paises mas experimentados, para demostrar como una politica adecuada de

competencia redunda en beneficio a todos los sectores econdémicos de la nacion.

Finalmente, considero que el presente aporte puede ser de mucha utilidad,
principalmente para todos los profesionales en el ejercicio liberal de su profesion, pues
forman parte de un sector importante de los mercados de bienes y servicios, y también
para las autoridades del Ministerio de Economia y las comisiones especificas del

Congreso de la Republica.

(ii)



CAPITULO |

1. La competencia como fendmeno econdmico y como situacion del mercado

Tan pronto como el hombre, por el trabajo, en sus mas diversas tendencias, se apropia
en forma individual y en exclusiva de una parte de los bienes de la naturaleza,
momento en que los mas primitivos ancestros se dan cuenta de la conveniencia de
dividir el trabajo, pues consideraban el postulado, tu haces los arcos y las flechas y yo
cazo, porque de le division del trabajo resulta, gracias a la especializacién, mayor

eficiencia o mas productividad.

En ese instante aparece el intercambio, el mercado, y en la mas forma primitiva de
trueque, surge el mecanismo de los precios relativos. Con todo ello, se describe el
nacimiento de la economia de mercado, y a la vez, la competencia como fenémeno

econémico y como situacién de mercado.

1.1. Anédlisis econdmico del derecho

El analisis econdémico del derecho, es una metodologia de estudio que aparecio,
aproximadamente, en los afios 60°s en los Estados Unidos de América, y que lo Unico
que persigue es aplicar los métodos de la ciencia econémica al derecho. Es dificil
explicar y dar una definicion de lo que significa. Por ejemplo correr, la Gnica forma de
entenderlo realmente es haciéndolo o viendo a una persona efectuarlo, ya que

solamente aplicandolo es que podemos comprenderlo, y viendo como funciona; es



decir, busca establecer los costos y los beneficios de determinadas conductas, y como
el derecho esta plagado de conductas —en si mismo es una técnica de regular
comportamientos-, puede ser aplicado para determinar los costos y beneficios de las

mismas.

En realidad lo que se persigue, es predecir el actuar de seres humanos. Se parte del
principio que éstos actuan en base a incentivos, y que en consecuencia buscan los que
les favorecen y evitan los que les perjudican. En otras palabras, tratan de maximizar
beneficios y minimizar costos. En base a ello, es posible encontrar formulas que

permiten pronosticar como los individuos actuaran ante tales incentivos.

Dado que el derecho es un sistema de regulacion de procedimientos humanos, su
relacion con la economia aparece como evidente. De manera tal que si se quiere
regular las mismas, aprender a predecirlas es de suma utilidad. Saber el impacto de
una ley, de una decision judicial o de un contrato en la conducta futura permite poner al
derecho en contexto de realidad. Digamos que quizds los dos precursores mas
importantes del andlisis econémico del derecho, que podrian ser considerados sus

fundadores, son Ronald Coase y Guido Calabresi.

Coase llevé a cabo una serie de estudios entre los afios 30 y 60 que le permitieron
conceptualizar y dar sentido practico a lo que denominé costos de transaccion,
concepto fundamental en el analisis econdmico del derecho, que explica como
funcionan los mercados, como funciona el derecho en relacion a los mercados y

cuando el derecho puede solucionar un problema y cuando no.



Por su parte, Calabresi escribio, conjuntamente con Douglas Melamed, en los afios 60
un articulo clasico: “Reglas de propiedad, Reglas de responsabilidad e inalienabilidad:
Un vistazo a la catedral.”® Muchas de sus ideas son coincidentes y escritas
curiosamente en paralelo, con el trabajo de Coase el problema del costo social,
Calabresi realiz6 un importante aporte en el analisis economico del derecho,
principalmente aplicado al area de responsabilidad civil extracontractual. A €l obedece
una de las teorias mas importantes de la responsabilidad civil en los Estados Unidos de
Ameérica, recogida en su libro el costo de los accidentes, que conjuga la reduccion de
los llamados costos primarios, secundarios y terciarios de la responsabilidad civil con el
concepto de cheapest cost avoider o0 mas barato evitador del costo, que es una nueva

variable de la teoria objetiva que trascendié hace 20 afios en dicho pais.

La mayoria de personas no entienden ni los postulados ni la utilidad del analisis
econOmico del derecho, pues en primer lugar, éste se basa en un analisis costo-
beneficio, se tiende mucho a pensar que es un estudio deshumanizante, considerando
que es convertir en numeros el derecho, el cual tiene que ver con la justicia, con la
conducta humana y con los valores. Sin embargo, lo que persigue es evitar que los
sistemas juridicos generen desperdicios y como dice Calabresi, desperdiciar en una
sociedad donde los recursos son escasos, es injusto. De manera tal, que se busca un
derecho que sin olvidar otros aspectos o valores a los cuales se deba, sea un derecho
eficiente, que evite el desperdicio creando incentivos de conducta adecuados para

lograr sus fines.

! Calabresi, Guido. Reglas de propiedad, reglas de responsabilidad e inalienabilidad. Pag. 45.



Para explicar qué se entiende por eficiencia, se observa como punto de partida las
ideas de Wilfredo Pareto, dando algunos criterios que han permitido definir mas
técnicamente el concepto de ésta palabra. Sefialando para el efecto que ésta busca
establecer cuando una situacion es mas eficiente que la anterior, y esto, cuando una
persona mejora sin empeorar la situacion de otra. Por ejemplo, el sistema contractual
es una forma de alcanzar la eficiencia porque, en un contrato, si las dos partes lo
celebran es debido a que ambas estan mejorando y ninguna esta empeorando; pues
nos ha conducido a una situacion mas eficiente que la anterior. Expone entonces que
una situacion sera Optima, inmejorable, cuando dados los recursos existentes no es
posible que alguien mejore salvo que otro empeore. A eso se le llama el éptimo de

Pareto.

Por su parte, segun el criterio de Pareto, como se ha visto, es una situacion en que
ningun individuo puede mejorar su estado sin perjudicar el bienestar de alguno de los
otros miembros de la sociedad —es el efecto de la licitud del dafio concurrencial
expuesto en este mismo capitulo-. En otras palabras, el 6ptimo de Pareto es un
escenario donde todos los recursos existentes han sido distribuidos y usados de una
manera tan adecuada, que ya es imposible pensar en que una distribucién distinta
mejoraria la situacién de la sociedad. Para el modelo neo clésico, tal condicion se
alcanza bajo variables de competencia perfecta. Por lo que infiere que para

desplazarse hacia el 6ptimo de Pareto implica moverse hacia la eficiencia absoluta.

La mejor manera de entender estos conceptos de criterio de Pareto y 6ptimo de Pareto

es con ejemplos. Se puede imaginar un salon de clase en el que hay cuarenta



alumnos. La mitad de ellos, son hombres y la otra parte mujeres, a su vez, hay veinte
latas de espuma para afeitar y veinte lapices labiales, se decide repartirlos sin ningin
criterio, de manera que a algunos hombres les tocan lapices labiales y a otras mujeres
les tocan espumas de afeitar, lo que produce una distribucion inicial de todos los

recursos disponibles dentro del salon de clase.

La distribucion inicial ha favorecido a los hombres a los que les correspondié una
crema de afeitar y a las mujeres a las que les fue repartido un lapiz de labios, lo que ha
perjudicado a los hombres a que tuvieron lapiz labial, y a las mujeres con una espuma

de afeitar.

Si un hombre decide intercambiar su lapiz de labios con la espuma de afeitar de una
mujer, estaremos segun el criterio de Pareto, en una situacion mejor; es decir, mas
eficiente que la anterior. Ha mejorado la situacién del hombre y la mujer involucrados
en el intercambio, dado que tienen bienes que cada uno puede considerar mas valiosos
y no se ha perjudicado a nadie. Pero ain no estamos en una situacion Optima, pues
aun muchos hombres y mujeres tienen en su poder bienes que les son inutiles para su
uso personal. Sin embargo, imaginemos que todos los que tienen bienes no deseados
comienzan a negociar transacciones de cambio entre ellos, de manera que en un corto
periodo de tiempo todos los hombres tienen una espuma de afeitar y todas las mujeres
tienen un lapiz de labios. Si llegamos a éste punto estamos frente a una situacion

Optima.



Si asumimos que todos los recursos existentes en una sociedad son lapices de labios y
las espumas de afeitar, no hay posibilidad de distribuir mejor los recursos pues la
cantidad de hombres y mujeres que tienen bienes que les son utiles es la maxima
posible dada la limitacién en el nUmero de bienes de cada tipo, y que cualquier cambio
implicaria un empeoramiento de la misma. Estamos frente al 6ptimo de Pareto. No hay
posibilidad de que alguien mejore sin empeorar la situacion de otro. Un hombre le
puede robar a otro su crema de afeitar, consecuentemente su citacion ha mejorado
respecto a la anterior, pues tiene dos cremas en lugar de una, pero la situacion de su

victima ha empeorado.

Al derecho le compete ayudar a alcanzar una situacion eficiente; es decir, llegar al
optimo paretiano, maximizar la utilidad social, consiguiendo un mejor aprovechamiento
de los escasos recursos existentes. Asi, basta apreciar en los ejemplos anteriores la
importancia del sistema juridico. EI medio a través del cual se fue mejorando la
situacion en términos de Pareto es el intercambio de bienes entre particulares,
mediante el sistema contractual. Por otro lado, la forma de garantizar que no se den
conductas que perjudiquen la eficiencia, como el robo, debe requerir la existencia de la
propiedad privada y de un sistema civil y uno penal que la proteja.

En base a las ideas de Coase, el analisis econémico del derecho estudia el por qué los
contratos nos conducen a la eficiencia, y por qué hay situaciones que no pueden ser
resueltas por los contratos, y por tanto necesitan de una intervencion estatal para llegar
a mejoras en términos paretianos, tal como se desprende de ejemplo de las cremas de

afeitar y los lapices de labio.



Utiliza basicamente herramientas de la microeconomia, como la teoria del consumidor,
teoria de la empresa, racionalidad individual, etcétera. El elemento principal es
determinar qué es mas eficiente a través de un analisis costo-beneficio. Lo que se
persigue con este analisis es identificar por qué los individuos actuamos de una
manera, para saber si las reglas legales van a ayudar o no a alcanzar la eficiencia. Las
normas legales pueden ser vistas como costos y la sancion de la norma como un
precio; entonces, si decidimos que pasarse una luz roja tiene una multa, tendremos que
el precio de pasarla sera el monto de la multa multiplicado por la probabilidad de que
un policia este en la esquina y detecte nuestra infraccion. Si quisiéramos reducir los
cruces de luces rojas aumentaremos la multa, como ocurre en el mercado, pues a
mayor precio, menor cantidad de demanda, bajara el cruce de luces rojas al subir la

sancion de la norma.

Lo interesante de este analisis es que, contra lo que muchos creen, no es de indole
patrimonial o monetario necesariamente, pues como demuestran los trabajos de Gary
Becker, se puede estudiar casi cualquier conducta. Quiza el problema radica en que la
gente hace una ecuacion equivocada entre costo y dinero, ya que se entiende que lo
identifican con dinero, y eso no es asi. Por ejemplo, las relaciones amorosas cuestan
tiempo, sufrimiento, y en ciertos casos fastidio. Pero a la vez, se obtienen beneficios
gue no se relacionan con dinero: estar con la pareja es agradable, casarse es muy

bueno porque vienen hijos, una vida nueva, etcétera.

Cuando se esta haciendo referencia a un analisis costo-beneficio, no se esta hablando

de dinero necesariamente, sino de los motores de la conducta humana, y éstos son



bienestar y malestar; lo que se persigue es establecer las relaciones que existen entre

ellos para poder determinar el comportamiento de los individuos.

Otro concepto importante es el de externalidades. Estas son los costos o los beneficios
no contratados. Por ejemplo, si alguien le golpea la cara a otra persona y le inflama un
0jo, esta inflamacion es un costo; en términos que debe acudir a un médico, y que
también le duele. Estos costos han sido provocados por un tercero que ha
externalizado uno de su conducta, su decision de golpear a alguien. También las
fabricas contaminan o los automoviles congestionan y generan externalidades
negativas; es decir, costos a terceros. Hay ademas, externalidades positivas. Si una
heladeria al costado de nuestra casa coloca un vigilante, esto nos crea un beneficio,
porque recibimos seguridad por la cual no hemos pagado. La existencia de
externalidades puede propiciar ineficiencia, porque hay quienes los sufren y no
deberian, y hay quienes los derivan y no asumen de tal cuenta que estas personas
generan mas de lo que deberian, y los trasladan, lo que es una conducta ineficiente por
gue provoca una discrepancia entre el costo, o beneficio, privado de la conducta y del

costo o beneficio social de la misma.

Se critica mucho el andlisis econdmico del derecho por ser inaplicable a una realidad
como la actual. Sin embargo, como todo método, puede aplicarse a cualquier realidad
si uno elige las herramientas correctamente y las ajusta a la realidad a la que pretende
aplicarlas. Negar su aplicacion es como afirmar que la ciencia econémica es inaplicable
a Guatemala. Tenemos profesionales que estudian la realidad, para ello utilizan

criterios de andlisis distintos, como un socidlogo, un abogado o cualquier especializado



en una ciencia social, adaptando la metodologia de su ciencia a las necesidades donde

la aplica.

Dicho estudio, se puede emplear tanto antes de la entrada en vigencia de una norma,
como durante su aplicacion. Cuando se analiza antes de su entrada en vigencia,
sucede que tiene que hacerse desde el punto de vista tedrico; No es posible determinar
la consecuencia econdmica y social de la misma, cuando aun no esta vigente; Soélo se
podria especular teéricamente sobre cuales seran sus consecuencias. Podriamos
tomar como referencia otras que se han aplicado en el pais o en otros lugares, pero

definitivamente no se puede medir las consecuencias directamente.

La principal critica que se les hace a los economistas es que actuan en base a
supuestos. Por ello, ¢qué tan efectivo puede ser este estudio si la sociedad y el
derecho en si son cuerpos vivos que se mueven y cambian?, ese argumento, que se
usa con mucha frecuencia, es infundado porque parte de la idea de que el ser humano
esta en capacidad de entender todas las variables que van a afectar un determinado
evento, y calcular todas las consecuencias que se van a derivar de éste, todo junto y al
mismo tiempo. Pero ese es justamente uno de los problemas que ésta metodologia
ayuda a desmitificar. Los economistas realizan una prediccion en base a la
simplificacion de la realidad, eliminan factores no relevantes e identifican los
importantes. Es justamente asi como puede realizar predicciones a pesar de la

complejidad de la conducta humana.



Pero el economista sabe que tiene un margen de error, porque para poder hacer
predicciones el arte esta en saber cuales son los factores relevantes. El derecho
también simplifica la realidad y parte de presupuestos. Por ejemplo, el derecho dice
gue la capacidad de ejercicio se adquiere a los dieciocho afios, porque supone que una
persona de esa edad tiene mayor discernimiento que una de diecisiete. Pero hay gente
de treinta y cinco afios que no merecen tal atribucion de capacidad, como hay nifios de
ocho afios que tienen perfecto discernimiento para celebrar contratos. La capacidad se
adquiere a los dieciocho afios porque el derecho tiene que simplificar la realidad, no
puede establecer un mecanismo por el cual se haga un analisis concreto psicologico en
cada ocasion antes de entregarle a cada persona su documento de identidad y

reconocerle la capacidad de ejercicio.

Por lo anterior, ésta forma de estudiar el derecho no es mas que sentido comun
entrenado y sistematizado. Muchos razonamientos parecerian formas dificiles de decir
cosas obvias. Pero a su vez permite sistematizar mejor el andlisis, lo que contribuye a
poder ver el derecho desde otra perspectiva, de tal manera que deberia ser una mas
realista y orientada hacia la realidad. Este es una herramienta que nos permite
entender cdmo se relaciona el derecho y la economia con las distintas actividades de
oferta y demanda de bienes y servicios en los mercados mas importantes, lo cual se

abordara detalladamente en los siguientes capitulos.
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1.2. El fendmeno de la competencia

Es inevitable la constante utilizacion en esta materia de la nocion de competencia
econdmica, la cual no pertenece a la ciencia del derecho, pues el jurista ha de tomarla
de la economia. Sin embargo, la fijacion de este concepto con el caracter instrumental
gue ha de tener dentro de una disciplina juridica, no es consecuencia de una pura y
simple recepcion de la nocion economica. La coincidencia no puede ser absoluta, en
cuanto que el economista centra su atencion en situaciones y posibilidades de hecho,

el jurista en cambio, tiende a apreciar en ellas el ingrediente juridico que las define.

La competencia encierra ante todo, un fenOmeno que se produce siempre que se
manifiestan como coincidentes varias pretensiones idénticas que no pueden lograr su
exito todas a la vez. Es ineludible sacrificar, posponer o dilatar unas a favor de las
otras; Sin embargo, en esta acepcién tan general, no aparece todavia el integrante
esencial de le competencia, que es el de manifestarse como una licitacion, como una
lucha o pugna entre varios. Cuando se habla de concurrencia refiriéndose a los
participantes en el mercado, se emplea la expresion en un sentido estricto de lucha de

unos contra otros para conseguir lo mismo.

Esa lucha puede darse entre oferentes o vendedores y también entre compradores o
adquirientes de bienes y servicios, pues mientras los productores compiten en vender,
los consumidores compiten en comprar. No son pues, competidores sélo los
industriales y comerciantes que desean vender los mismos productos, y lo logran unos

a costa de los demas, pues la existencia de una competencia entre los consumidores
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tampoco puede negarse, e incluso es una situacion que aparece agudizada en ciertas
condiciones de insuficiencia o escasez, en términos que crea problemas importantes de

caracter economico Yy politico.

Ahora bien, la pugna entre los consumidores-compradores se produce como
consecuencia de ese hecho fundamental que determina el valor econéomico de los
bienes y su apreciabilidad, que es que no existen en la medida y cantidad que se
precisaria para satisfacer las necesidades de todos. En cambio, la competencia entre
los vendedores reconoce otra causa: es que la capacidad de compra de los
consumidores es limitada y en general solo puede desarrollarse a través de una
seleccion de bienes, y de una eleccion de los que se ofrecen en el mercado, los
problemas que suscita la competencia entre vendedores son los Unicos que interesan a

los efectos de este estudio.

Respecto a ese fendmeno competencial, resulta necesario precisar cual es el contenido
de la pretension en que todos los competidores coinciden y cudl el factor del que

depende el éxito o el fracaso de cada uno de ellos.

En cuanto a lo primero, claro esta que la pretension coincidente de los vendedores no
consiste de un modo estricto en realizar el mayor niumero posible de ventas, pues a
veces vender mas significa ganar menos, como sucede en todos los supuestos en que
el ingreso marginal es inferior al coste de cada nueva unidad vendida. Se trataria en
todo caso, de realizar el mayor numero posible de ventas, al maximo precio

remunerador. En realidad, la pretensién de cada vendedor podria formularse diciendo
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gue estriba en conseguir el numero suficiente de compradores para los productos que
decida vender, a las condiciones que él sefiale, de acuerdo con sus propias
determinaciones y su politica industrial o comercial. Una tal pretension tiene
forzosamente que entrar en conflicto con las de todos los demas que concurren al

mercado, pues las posibilidades de compra de los consumidores son limitadas.

Pero es que ademas el factor del que depende el éxito o el fracaso de las pretensiones
gue concurren, es esencialmente la propia determinacion de los compradores, su
decision de adquirir un bien en lugar de otro y de hacerlo a una empresa determinada,

de entre todas las que concurren.

De todo ello, se desprende que la competencia podria ser definida de un modo
empirico como aquella situacion en que se encuentran las empresas que concurren en
el mercado, en virtud de la cual cada transaccion comercial que efectla cualquiera de

ellas puede ser representada por las demas como una oportunidad comercial perdida.

Esto le da ese caracter de pugna, de licitacidn, que constituye su nota esencial y coloca

a las diversas empresas concurrentes en una posicién de enfrentamiento y rivalidad.

1.3. Laimpotenciay la influencia reciprocas

Para que pueda decirse que un mercado se desarrolla en un régimen de competencia,
es necesario que se den en él en mayor o menor medida, tres circunstancias que bien

constituyen sus elementos competitivos: la formacién auténoma de los precios; la
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libertad de eleccion de los consumidores y la imposibilidad de que las empresas
concurrentes basen exclusivamente en decisiones propias su politica industrial,

comercial y de ventas.

En primer lugar, la formacién de los precios ha de ser esencialmente independiente de
las determinaciones, actuaciones y acuerdos de quienes concurren al mercado y
deberse de modo fundamental al mecanismo de la oferta y la demanda. La
competencia ha de contar de algun modo con que exista un precio del mercado, que
ningun competidor tiene poder suficiente para aludir de manera absoluta. De lo
contrario, si un vendedor puede fijar por si mismo un precio, desentendiéndose
totalmente del que resulta del concurso de la oferta y la demanda, es que ha adquirido
en el mercado un dominio tal, que con respecto a ese bien o servicio no existe ya

competencia posible.

En segundo lugar, las ventas que efectie cada competidor han de ser atribuidas
esencialmente a la eleccidon del consumidor que ha comprado, y no a una distribucion
legal o administrativa de los compradores eventuales, o a otra razén analoga. El factor
gue mueve todo sistema de competencia es que el hecho de que un empresario realice
una operaciéon comercial quiera decir que ha sido elegido por el comprador de que se
trate, de un modo fundamentalmente libre. La libertad del consumidor para preferir una
empresa determinada de entre todas las que concurren es, otro de los elementos
competitivos esenciales en una situacibn que haya de considerarse como de

competencia entre los vendedores.
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Por ultimo, la politica industrial, comercial y de ventas de cada competidor no ha de
poder ser tampoco totalmente independiente de la actuacion de los demas, sino que,
sin dejar de basarse en determinaciones propias, se constituird en una especie de
respuesta a los factores del mercado y a las decisiones de los otros, haciéndose
mezcla de prospeccion y proyecto. Cuando un vendedor puede prescindir de un modo
absoluto de tales factores y circunstancias para fijar su propia politica de produccion,
distribucion y venta, es debido a que se encuentra en una posicion que le permite eludir

la competencia de los demas.

Naturalmente que éstos no son sino rasgos orientadores de una situacion de
competencia, que en la realidad pueden darse en mayor o menor medida, y mas o
menos acusadamente. Por eso, es posible y es necesario ante una situacion concreta y
determinada, hablar, no de si se da en ella el fendmeno de la competencia, sino en qué
grado. En la realidad, la forma en que se desenvuelve el mercado en la moderna
sociedad de consumo incluye la actuacién conjunta de elementos competitivos y
elementos monopolisticos. Sin embargo, aun para definir este tipo de situaciones, hace
falta utilizar los esquemas ideales extremos, como la competencia perfecta y el
monopolio, que son precisamente los que dan la medida de la impureza de una

situacion real.

En ese plano puramente orientador y aproximativo, podria decirse que en cualquier
situacion de competencia se perciben dos rasgos, que no resultan tan contradictorios,
aunque a primera vista lo parezcan, que son la impotencia y la influencia reciprocas de

los competidores. En efecto, por un lado, ningin competidor tiene poder suficiente
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sobre los demas; por otro, todo competidor puede influir en el éxito o en el fracaso de
los deméas. Esta especie de contrapeso de fuerzas, en que todas cuentan para el
resultado final, podria ser la imagen mas adecuada para caracterizar una situacion

como competitiva.

Ambos efectos, no son mas que dos caras del mismo fendmeno. Ello se pone de
manifiesto al recordar que cada uno de ellos constituye la nota que se destaca en uno
de los dos sectores basicos del derecho de la competencia, que se basa en que en un
régimen de competencia los competidores han de estar en estado de impotencia
reciproca; Mientras que, en cambio, las normas sobre competencia desleal cuentan con
gue en toda accion concurrencial se encuentra implicita la posibilidad de lesion al
competidor. Es decir, frente a la falta de poder, y parece que contradiciendo esta nota,
la competencia misma se manifiesta como una situacion en que cada competidor ha de

padecer la influencia y el poder de los otros.

La reciproca impotencia de los competidores es un elemento competitivo fundamental,
en cuanto expresa el concepto contrario al de dominio del mercado, que constituye la
supresién de la competencia. Por su parte, la posibilidad de lesién, efecto inherente a la

competencia misma, fundamenta un principio esencial, la licitud del dafio concurrencial.

1.4. Licitud del dafio concurrencial

El régimen de competencia esta basado, no en la ilicitud, sino en la licitud del dafio

concurrencial, perfectamente admisible y resulta inevitable que el competidor, en el
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desarrollo normal y legitimo de su actividad, cause un perjuicio a los concurrentes. Se
comprende asi teniendo en cuenta simplemente el concepto empirico de competencia
gue tenemos: si la misma consiste en aquella situacion en que cada empresa se
representa como una ocasion comercial perdida, toda transaccion efectuada por un
competidor, se deduce que en definitiva vender es como quitarle un comprador a otro;
lo que resulta totalmente licito y admisible, a no ser que se empleen para conseguirlo
medios en si mismos ilicitos y reprobables, que es todo el problema de la competencia

desleal.

En el desarrollo de la pretension de cada empresario de captar para si un comprador,
no soOlo se aspira a realizar esa transaccion concreta y determinada, que los
competidores han de considerar a su vez como ocasiones malogradas de vender sus
productos, sino que se persigue de manera esencial conservar a ese comprador
concreto como un adicto a la empresa, pensando en compras futuras. La actividad
concurrencial se manifiesta pues, como un esfuerzo dirigido a conseguir ventas
actuales y a asegurarse adhesiones para el futuro, de modo que en torno a cada
empresa se forme ese ndcleo de compradores eventuales que se denomina la
clientela. Por eso realizar actos de publicidad y propaganda de los productos y
servicios ofrecidos o de la empresa que los ofrece, es estrictamente, el hacer
competencia a los otros empresarios concurrentes, aunque en la realidad no se

expendan aun los productos promovidos por esa publicidad.

Todos los valores empresariales se concretan y encuentran su referencia propia en la

clientela. Pero la clientela misma, como valor empresarial, no se constituye como un
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bien estable sobre el que quepa juridicamente ningun poder de disposicion. Hay un

derecho a optar a la clientela; pero sobre la clientela, no existe derecho alguno.

Para comprender la razon de ser del principio de la licitud del dafio concurrencial, que
Unicamente admite la excepcion de una actuacion del competidor por medios
fraudulentos, desacostumbrados O desleales; Por ello es preciso subrayar la
peculiaridad de revisten los valores espirituales y los econdmicos cuantiosisimos que
se suscitan en el campo de la competencia. Esa peculiaridad se la otorgan tres notas
fundamentales: pertenecen a la empresa que los ha creado; no son susceptibles de
objetividad juridica; pueden ser desviados licitamente hacia las otras empresas que

concurren.

En efecto, en primer lugar, pertenecen a la empresa que los ha creado. El nivel de
clientela representativo de unas ciertas posibilidades de lucro se traduce en el crédito
del comerciante, que no es sino resultado de un juicio publico en virtud del cual le es
imputada su propia conducta mercantil, acompafada de una valoracion. La bondad de
sus procedimientos, su seriedad comercial, la constancia en el cumplimiento de los
compromisos, la calidad de sus productos, el éxito de su esfuerzo diario, su acierto en
la organizacién de la empresa, incluso la posesién, aunque sea ocasional, de
determinados medios, como locales, el espiritu de captacion de adhesiones, todo eso
es la obra en que se materializa, en forma de resultados intangibles, la creacion
mercantil. Todo ello, le es atribuido a la empresa en un acto que representa eso que
tiene siempre la imputacion de una conducta o de una obra de su autor: el

reconocimiento de su paternidad. Detras de la empresa actla una personalidad que ha
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utilizado las fuentes de la iniciativa y de la genialidad humana para expresarse. Estos
resultados exteriores constituyen una obra personal, que pertenece directamente a su

autor.

Y todo ese conjunto de conductas, de medios y de resultados imputables a la empresa,
gue forman como los materiales con los que se construye su fama, su prestigio y su
crédito, no son realidades meramente expresivas de la personalidad del comerciante,
sino también altamente valiosas para el patrimonio empresarial, porque en ellos es
donde esta la fuente de las preferencias del comprador. Todos esos valores son,

pertenencias de la empresa, propiedades suyas de las que no puede ser despojada.

Ante la empresa, el jurista se ve obligado a hacer distinciones, por en medio de las
cuales se escapan siempre los valores que fluyen, para quedarse tan solo con las
cosas, con los servicios y con los derechos determinados que constituyen el patrimonio
empresarial. La empresa misma, con todos esos valores acumulados, no puede
construirse como un objeto juridico unitario, porque, no siendo ella misma una cosa,
tampoco es una creacidon apta, o para manifestarse como una expresiéon formal
reproducible, o para realizarse mediante el cumplimiento de un enunciado descriptivo.
Por eso, no cabe ni sobre la empresa en si, ni sobre sus valores espirituales y
econOmicos, ningun derecho subjetivo; que es la razén de la importancia que tiene en
ellos los ordenamientos juridicos modernos la proteccion de los signos mercantiles que

fijan, patentizan y representan esos valores no objetivos.
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Y en tercer lugar, estos valores econdmicos pueden ser desviados licitamente hacia las
otras empresas que concurren, pueden ser apropiados por los rivales. Este es el
riesgo constante en la liza de la competencia, en que no existen nunca estados
consolidados y seguros, sino situaciones que perviven dinamicamente gracias al
enfrentamiento, en que la subsistencia constituye una pugna de cada dia y en que
siempre se esta en un Mas o en un menos con respecto al dia anterior. Naturalmente,
en esa situacion hay también elementos que tienden a dotarla de seguridad y fijeza: la
posicion alcanzada, las relaciones contraidas, el crédito ganado, los signos que lo

evocan. Pero el riesgo de que esa situacion cambie en cualquier momento es esencial.

Por de pronto, todos esos elementos de estabilidad —que en realidad se concretan en
una especie de esfuerzo acumulado-, estan dependiendo en su funcion de un sélo
hecho, que es el decisivo, la existencia de compradores. Hay un namero limitado de
compradores, y basta que otras empresas consigan atraerlos hacia si —lo cual es una
posibilidad, no perfectamente licita-, sino consubstancial a la competencia misma, que
sin ella no podria existir, para que la situacién pierda su estabilidad y entre en un

proceso de rapidos cambios.

Lo mas valioso que tiene la empresa son sus compradores eventuales, sus clientes,
pero el sector de adhesiones a la empresa es una zona sobre la que ella misma carece
de sefiorio alguno, pues esta basado en un elemento psicoldgico tan mudable como
toda opinibn humana, que es la eleccién del que compra, y atraer esa eleccion hacia si,

constituye un derecho de todo competidor.
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1.5. Funciony grados de la competencia economica

La competencia sirve al mismo tiempo valores individuales y sociales, dentro de un
régimen economico. En el primer aspecto, puede ser contemplada como un sector de
posibilidades para el desarrollo de la personalidad en el campo de la economia; es
decir, como una manifestacion de la libertad economica. El caracter personalista del
derecho de la competencia en ese aspecto, ha sido sefialado unanimemente por la
doctrina. La actuacion concurrencial supone un ejercicio de la propia personalidad,
manifestado en el esfuerzo por acrecentar el acervo de riqueza y ganar al publico
comprador y concebido como una actividad que ha de detenerse en el limite a partir del
cual lesione la personalidad de otro. Desde este punto de vista, el favor de los
compradores, que representa el éxito en la lucha concurrencial, ha de ser representado
estrictamente como una especie de premio al esfuerzo personal, a la iniciativa

empresarial, que implica una actividad creadora.

Aun en el plano de las justificaciones personalistas, el éxito en la competencia
solamente es admisible como retribucion a ese esfuerzo, que es por lo que toda
maniobra o actuacion que persiga eludir el riesgo inherente a la lucha concurrencial va
en contra de la naturaleza de la competencia, pues no es indiferente como se obtenga

el triunfo.

Sin descartar la intervencion de la suerte o del azar, se excluye como resultado legitimo
de una accién competitiva aquel en que se coloca a los competidores en una posicion

de desventaja, que no corresponde con el esfuerzo efectivamente realizado. Se trata
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de un principio que no opera por si mismo calificando de ilicita tal actuacion, pero que
fundamenta las normas de la disciplina de la competencia, que la prohiben como

contraria a lo acostumbrado, a lo regular y normal; como desleal.

Ahora bien, aun en ese contexto, para que la libertad de competencia se encuentre
justificada desde el punto de vista de la proteccion a la personalidad, ha de tener como
contrapartida la libertad del consumidor. De tal cuenta que en esta situacion o bajo
estas circunstancias la competencia que se ampare en el respeto a la iniciativa y a la
personalidad humana, los compradores no pueden constituirse en un elemento pasivo,
pues consagrar la libertad de competencia sélo es una de las dos aristas de la tutela a
la libertad humana en el régimen econdmico; La otra la constituye la libertad del
comprador, pues €l también ha de elegir libremente, por eso, la justificacion maxima de
la libertad de competencia esta en un régimen de competencia pura, que es la razén
por la que resultara siempre preciso referir una situacién concreta de competencia al

ideal que representa ese modelo econémico.

La competencia sirve también intereses sociales, pues en la concepcion que inspira el
sistema de mercado, la competencia realiza una funcion social importante, en cuanto
que se pretende que el sistema econdmico esté regido por la soberania del
consumidor, para una mas adecuada satisfaccion de las necesidades sociales de
bienes y servicios. En él, la determinacién del quantum y el modo de la producciéon no
se atribuye a decisiones politicas, sino a la libre iniciativa de los empresarios, quienes
decidiran libremente con arreglo a sus propias conveniencias, los bienes a producir, en

la cuantia, calidad y modalidades que estimen mas adecuadas. Es evidente que al
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emprendedor le movera el objetivo de obtener la mayor ganancia posible; Es decir, un

estimulo egoista.

Para que pueda satisfacer su estimulo egoista, ha de tener compradores, ha de lograr
captarse las preferencias del consumidor, a cuya eleccion quedara sometido. Quien
logre ese favor, habra conseguido su cometido; Pero ello, querra decir que ha acertado
a satisfacer las exigencias de los consumidores; es decir, las necesidades sociales. Si,
por el contrario, fracasa en su empefio, es que no ha sabido llenar su funcién de servir
el interés social de la satisfaccion de las necesidades de produccion de bienes y
servicios. El éxito o la ruina, debidos respectivamente al favor o a la repulsa del
consumidor, son pues, los verdaderos reguladores del sistema econdmico, a los que se

encomienda la mision de asegurar que la produccion sirva al interés social.

De aqui, se desprende que es consubstancial con un régimen econémico de esta clase
la existencia del riesgo empresarial, de esa posibilidad de enriquecimiento o de ruina,
dependiente de modo fundamental del juicio y de la eleccion de los consumidores. Si el
éxito o el fracaso, en vez de depender de haber sabido o no lograr tales preferencias,
puede atribuirse a otros factores extrafios, el sistema econémico se resentira en sus
propios fundamentos y el sometimiento de la produccion a su fin social propio habra de

ser encomendado a otros resortes.
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1.6. Derecho de la competencia

La competencia es un fenomeno que el derecho tiene que disciplinar y regular. Su
problema esencial es siempre compaginar las pretensiones contrapuestas, y el ejercicio
de la libertad econémica no constituye una excepcion, pues para que la libertad sea
posible, es precisa la regulacion de su ejercicio, lo que vale tanto como decir que hace
falta determinar sus linderos. En ese sentido, podria concebirse como una norma de las
limitaciones de la libertad de competir, sin embargo, esa expresion tiene un sentido

propio dentro del estudio.

Esta rama de la ciencia juridica es el conjunto de normas que regulan la actividad
competitiva, para que prevalezca en el mercado el principio de competencia y la lucha

entre los competidores se desenvuelva con lealtad y correccion.

En primer lugar, son ajenas al derecho de la competencia cuantas normas y
prescripciones aluden a la disciplina del acceso al mercado. No tiene como mision
regular las condiciones de acuerdo con las cuales puede comparecerse en el mercado;
puede ejercerse la industria, o una determinada profesién, o el comercio. Las
autorizaciones administrativas a obtener, los requisitos de toda clase a cumplir para
desarrollar una actividad econdmica que implique ofrecimiento de bienes o servicios al
publico, quedan fuera su campo de accion, que se ocupa Unicamente de la actividad

de mercado en cuanto tal.
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La normativa del acceso al mercado se integra en el derecho administrativo general, y
sin que pueda negarse su importancia en una situacibn como la que vivimos,
caracterizada por la intensificacion de la actividad administrativa de policia, en conexion
con la realizacion de fines especificos de guardiania econdémica, no plantea al presente
estudio problema alguno. La disciplina de acceso al mercado y la regulacion de la

actividad concurrencial pertenecen a ramas del derecho diferentes.

En segundo término, tampoco forma parte de su ambito de accion, la regulacion de los
actos de cambio, en cuanto fuente de derechos y obligaciones entre partes
determinadas. En ese aspecto, rige el derecho mercantil, y en general, el derecho
privado. Lo regulado por el derecho de la competencia no es el acto de cambio en si
mismo —transacciones comerciales entre agentes economicos-, sino la actuacion del
empresario dirigida a provocar actos de cambio 0 a aumentar la probabilidad de que se

produzcan.

Por dltimo, ésta disciplina por su propia finalidad, se diversifica en dos grandes ramas:
(i) derecho de la competencia per se vy, (ii) derecho de la competencia desleal. La

diferencia entre ambos, es en principio, precisa y clara.

La primera representa la posicion del ordenamiento juridico frente a las limitaciones
impuestas a la competencia por los propios competidores. No establece limitaciones a
la concurrencia, sino que determina la licitud o ilicitud de las impuestas por los
competidores mismos, ya a través de una accién individual, bien mediante acciones

concertadas entre varios. La disciplina de la competencia desleal en cambio, esta
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constituida por un sistema de verdaderas limitaciones legales a la libertad de competir,
en cuanto prohibe desarrollar la competencia con medios que se consideran

reprobables, con actuaciones irregulares e incorrectas.

1.7. Finalidad, objeto de proteccion y contenido

Esta disciplina juridica persigue que prevalezca el principio de la competencia en la
accion concurrencial. Protege el interés publico implicado en todo régimen de
competencia, sin renunciar por ello a la tutela de los intereses privados que resulten
lesionados por las restricciones o limitaciones a la competencia establecidas por los
participantes del mercado, siendo su contenido el conjunto de medidas articuladas para

logar su propio fin.

Ha solido presentarse este tipo de disciplina juridica de la competencia como la
aspiracion del ordenamiento juridico a que el régimen de mercado logre en realidad

una competencia perfecta o pura.

Sin embargo, las legislaciones anti trust surgen y sobre todo, se desarrollan en toda su
extension, en circunstancias que no parece puedan responder a tal planteamiento. Las
primeras leyes estadounidenses, especialmente la Ley Sherman de 1890, aun cabria
afiliarlas a una concepcion segun la cual la desaparicion de todo fenémeno
monopolistico de tipo privado en el mercado habria de originar la vuelta a un sistema
de libertad econdmica, segun el modelo clasico. Sin embargo, desde que encontré una

formulacién cientifica, la realidad de que en los mercados modernos solo puede
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hablarse de un cierto grado de competencia, como situacidon no surgida simplemente
del abuso de libertad, sino originada por la intensidad, riqueza y variedad del trafico de
bienes, la extension del mercado y la agudizacion de la lucha concurrencial, con sus
medios poderosos, es ya imposible ignorar que una competencia perfecta es un ideal

irrealizable.

Todo ello demuestra, en suma, que el ideal no puede ya consistir en la supresion de
todo rasgo monopolistico en la competencia, en el restablecimiento de una

competitividad pura, sino en el mantenimiento de un grado suficiente.

Ello explica que en las legislaciones mas modernas no se hable de eliminacion de las
posiciones dominantes, sino de la evitacion de su abuso. En suma, el derecho de la
competencia persigue la exclusibn de todas aquellas practicas, y actuaciones
limitativas de la misma, debidas a acciones individuales o concertadas entre los
competidores, que puedan resultar insoportables para la comunidad en general o para

todo competidor.

Otro aspecto fundamental que ha de ser considerado para la debida caracterizacion de
esta regulacion, es el debatido tema de los intereses que esta encargado de tutelar.
Evidentemente si esta disciplina tiene por objeto restablecer la competencia atacada, le
correspondera la proteccion de los mismos intereses implicados en el principio de la
competencia, que ya hemos visto eran, de una parte, el interés publico por lograr una
situacion eficaz de produccion y distribucién de bienes; y de otra, el interés privado

representado por el desarrollo de la personalidad y de la iniciativa en el campo
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econdémico. En efecto, no se duda que estos sean los dos valores a los que ha de
atender. Sin embargo, llegado el momento de tratar mas matizadamente el tema, se
plantea la cuestion de determinar cual de los dos tipos de intereses imprime caracter a
esta regulacion y decide al ordenamiento juridico a intervenir, mas que para el
restablecimiento del principio de la competencia en toda su integridad, que no es un
ideal plenamente alcanzable, para evitar los dafios que se siguen de un nivel
indeseable de mixtificacion de la competencia, asi como de la excesiva concentracion

de poder econdmico y del abuso de posiciones dominantes en el mercado.

La concepcion de una ley sobre competencia, es que la restriccion de la competencia
origina un dafo general que debe ser evitado. En ese mismo preambulo se alude a
esta idea, procediéndose a sefalar las consecuencias desfavorables que se siguen de
tales restricciones: elevacion de precios, mantenimiento de precios excesivamente
altos, empeoramiento de la calidad de los productos o de los servicios, lentitud en el
desarrollo e incluso tendencia al estancamiento econdmico. Lo que se trata de evitar es
que el ejercicio de la libertad econémica conduzca a situaciones de mercado nada
deseables para los consumidores y para el interés general. Queda definida asi toda
esta disciplina como una especie de regulacion del uso de la libertad de competencia,
que persigue en definitiva, que su ejercicio no perjudique al interés publico, con lo que
se revela que es esta clase de interés, y no el privado y particular de las empresas, el

que priva en esta regulacion.
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Por ultimo, el contenido del derecho de la competencia lo constituyen el conjunto de
medidas que el ordenamiento juridico utiliza como medio para restablecer el principio

de competencia.

Ante todo, la materia podria considerarse constituida en general por dos tipos de
actuaciones: a) actuaciones restrictivas de la competencia, y b) actuaciones
eliminadoras de la competencia. En el primer grupo se encuentran un conjunto de
acciones y practicas de las empresas que originan limitaciones a las posibilidades de
los deméas competidores (carteles en sus modalidades mas variadas, maquinaciones
relativas a la fijacion de los precios, restricciones contractuales a la libertad de

competir).

En el segundo grupo figuran las conductas monopolisticas derivadas de lo que en la
terminologia de las leyes europeas y en la concepcién econdémica actual se denominan

posiciones dominantes del mercado.

Frente a todas estas actuaciones empresariales que producen, bien la restriccion, bien
la eliminacién de la competencia, la disciplina de las limitaciones de la competencia
utiliza la técnica de la prohibiciéon. Incondicionada, en unos casos; vinculada a
determinadas consecuencias, 0 a ciertos supuestos, en otros, el ordenamiento juridico
somete a estos diferentes tipos de actuacion contraria al principio de la competencia en
un mismo tratamiento: el de declararlos prohibidos, ilicitos, contrarios a la ley. De ahi se
deriva la triple consecuencia de que: a) los actos juridicos que originan estas

limitaciones son nulos; b) las actuaciones prohibidas deben ser eliminadas
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inmediatamente, mediante su cesacion; c) sus autores podran ser sancionados en la

via administrativa, e incluso en las vias civil y penal.

Este conjunto de medidas restauradoras admite numerosas variantes y diferentes

aplicaciones, segun el sistema legislativo considerado.
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CAPITULO Il

2. Antecedentes historicos, legales e institucionales en Guatemala

El presente capitulo expone las condiciones generales de competencia en Guatemala. Se
pretende, esbozar un mapa con la historia y la situacion actual de las politicas de
competencia del pais, entendidas como las acciones del gobierno encaminadas a proteger
e incentivar la libre competencia en los mercados. Por otra parte, se presenta una
evaluacion preliminar del estado de competencia en cinco sectores econdmicos
seleccionados por su importancia para la economia nacional y por las condiciones

particulares de su estructura.

Se destaca la precaria institucionalidad para la promocién y defensa de la competencia,
evidente en la existencia de leyes dispersas que pretenden promover algunos aspectos de
la libre competencia, pero que en la practica se han vuelto inoperantes. Esto contrasta con
el avance en términos de apertura de mercado, registrado en sectores liberalizados

recientemente como telecomunicaciones y electricidad.

Los rubros analizados presentan caracteristicas de integracion horizontal y vertical, asi
como de concentracion del poder de mercado, que resultan en estructuras oligopolistas
propicias para ejercer practicas de competencia desleal y abuso de posicion de dominio,
entre otras.

Finalmente, se evidencia la importancia que las empresas multinacionales estan

adquiriendo en diversos sectores del pais y del resto de Centroamérica. Esto genera retos
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muy particulares relacionados con la promocion de la competencia en los mercados

locales y regionales.

2.1. El debate sobre el proyecto de Ley de Competencia

En Guatemala, la discusion seria sobre el tema de politicas de competencia se inicid
recientemente, pese a que distintos aspectos vinculados con el funcionamiento libre de los
mercados estan contemplados desde hace varias décadas dentro del ordenamiento
juridico del pais. Asi, el Cddigo Penal, que data de la década de los afios 70, tipifica y
sanciona con multas pecuniarias y con prision una serie de practicas dafiinas a la

competencia y al bienestar de los consumidores.

La actual Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, vigente desde 1985
contempla en tres de sus Articulos 43, 119 y 130, aspectos fundamentales en materia de
competencia y economia, tales como: los deberes que tiene el Estado de proteger la
economia de mercado e impedir practicas que restringen la competencia y que, por lo

tanto, son perjudiciales a los intereses y bienestar de los consumidores.

El Cbédigo de Comercio que data de 1970 contiene varios Articulos, del 361 al 367,
dedicados a tipificar, prohibir y sancionar todas aquellas conductas y actos que afectan los
derechos tanto de competidores como de los mismos consumidores, tal es el caso de la

competencia desleal.
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No obstante, la vigencia de estos instrumentos legales, la aplicacion real y efectiva de
dichas regulaciones es muy escasa, y son muy pocos los casos que involucran los
mencionados articulos que llegan a los tribunales. Adicionalmente, el tema de competencia
en los mercados no ha sido objeto de discusiéon profunda en foros de la sociedad civil o
circulos empresariales, ni ha formado parte de la agenda de prioridades de los sectores

politico y gubernamental del pais.

Cabe recordar que hasta finales de los afios 80, la economia de Guatemala y la del resto
de los paises centroamericanos estuvieron altamente reguladas, y con fuerte
proteccionismo, en el contexto de la aplicacion del modelo de desarrollo hacia adentro,

basado en la industria sustitutiva.

Esto implicé la instauracion de varios obstaculos al funcionamiento de la economia de
mercado y la libre competencia. Estos obstaculos iban desde excesivas regulaciones
sectoriales, pasando por restricciones al acceso de los mercados domésticos, hasta altas
tarifas arancelarias de importacion para proteger la produccion nacional de la competencia

internacional.

De hecho, se puede afirmar que en Guatemala actualmente existe gran desconocimiento
sobre las politicas de competencia tanto por parte de funcionarios publicos, como de
empresarios y académicos. Recientemente, se ha empezado a despertar el interés y
preocupacion con relacion al tema de competencia, en ciertos circulos pequefios en el

ambito politico, gubernamental, académico y empresarial del pais.
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Uno de los claros avances es que se ha incorporado al area de competencia como campo
de accion en el marco del funcionamiento del sector publico, particularmente en el nivel del
gobierno central. Al respecto, la Ley Orgéanica del Organismo Ejecutivo, incorpora en el
cuadro de funciones del Ministerio de Economia, lo que se refiere a hacer cumplir el
régimen juridico relativo al desarrollo de las actividades productivas no agropecuarias, del
comercio interno y externo, de la proteccion al consumidor, del fomento de la competencia,
de la represion legal de la competencia desleal, de la limitaciéon al funcionamiento del

empresas monopdlicas.

Adicionalmente, se comienzan a dar algunos seminarios y foros de discusion sobre el
tema, promovidos por el Ministerio de Economia, por camaras empresariales, por algunas
universidades locales y por organismos de cooperacion internacional, incluyendo a la

Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL).

2.2. Las causas de la apariciéon de proyectos de ley de competencia

Uno de los primeros impulsos a la aparicién de proyectos de ley de competencia lo dio el
Programa Nacional de Competitividad, (PRONACOM), creado en 1998 con participacion
del gobierno, el sector privado y apoyo del Banco Mundial. Dentro del ese programa existe
un componente de apoyo a la creacion de una ley de promocién de la competencia

doméstica y la correspondiente entidad encargada de su implementacion.

El impulso que este programa ha dado a la creacion de la mencionada normativa, ha sido

canalizado en su mayor parte al viceministro de inversion y competencia del Ministerio de
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Economia. Entre las actividades apoyadas por ese programa, se encuentra un estudio de
condiciones de competencia en algunos mercados nacionales, asesoria legal para la

elaboracion del anteproyecto de ley, y pasantias en agencias de competencia extranjeras.

Este viceministerio fue creado en el afio 2000, y tiene entre otras funciones, la promocion
de la competencia y la proteccion al consumidor mediante la busqueda de la eficiencia en
los mercados de bienes y servicios. Asimismo, se cred la Direccion de Promocion de la
Competencia, como unidad encargada de disefar, proponer y aplicar la politica nacional
de promocion de la competencia, asi como la de preparar los proyectos normativos que

favorezcan la libre competencia y eliminen las practicas proteccionistas.

En este nuevo marco institucional, se inicié en el segundo semestre del afio 2000 el
proceso de preparacion de una propuesta de anteproyecto de ley de promocion de la
competencia. Para tal efecto, el pequefio grupo técnico de la Direccion de Promocién de la

Competencia inici6 el trabajo de analisis sobre el tema.

Adicionalmente, desde el afio 2000, tres proyectos de ley sobre proteccion de la
competencia han sido presentados por algunos diputados ente distintas instancias del
Congreso, sin coordinacion alguna con el Organismo Ejecutivo y su Ministerio de

Economia, tales anteproyectos son:

e Ley de Promocion de los Derechos de los Consumidores o Usuarios y la Libre

Competencia —paso al pleno del Congreso en el afio 2000.

35



e Ley para la Defensa de la Libre Competencia —conoci6 el Pleno del Congreso en enero

del afio 2001.

e Ley para la Custodia de la libore Competencia —presentada a la Presidencia del

Congreso en marzo de 2004.

Es importante sefialar que ninguno de estos proyectos ha sido ampliamente discutido, y
todos se encuentran detenidos en el Congreso de la Republica sin aparente interés en

promoverlos.

Algunos de los motivos expuestos para presentar las iniciativas de ley son garantizar la
existencia de una competencia suficiente y protegerla frente a todo ataque contrario al
interés publico, la necesidad de crear un nuevo cuerpo normativo que sea congruente y
consistente con las tendencias actuales y recoja las normas juridicas que regulen con
transparencia y ecuanimidad, las relaciones entre oferentes y demandantes, es decir, una
declaraciéon de principios y garantias para la equitativa promocién de las actividades

relacionadas.

Asimismo, uno de los parlamentarios que ha sido proponente de dos de los anteproyectos
sostiene que las razones para presentar una iniciativa de ley de competencia son el
desarrollo del Articulo 130 Constitucional (prohibicion de monopolios y privilegios), el
contenido del tratado de libre comercio con los Estados Unidos de América y
Centroamérica, y a la escasez de competencia en la mayoria de mercados del pais junto

con los efectos nocivos para el consumidor de las conductas de los agentes dominantes.
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2.3. Los proyectos de ley actualmente en discusion

Como se mencion6 anteriormente, ademas del anteproyecto de ley de promocion de la
competencia que elabora el Ministerio de Economia, existen tres anteproyectos que han
sido presentados ante distintas instancias dentro del Congreso. Se considera pertinente
hacer mencién del anteproyecto del Ministerio de Economia, y el de la Ley para la
Custodia de la Competencia presentado ante la Presidencia del Congreso de la Republica
en marzo de 2004. Estos anteproyectos son los que por el momento aparentan tener
mayores posibilidades de ser discutidos en el Congreso de la Republica o en el gabinete

econdmico del gobierno.

2.4. Los principales obstaculos encontrados en la tramitacion del proyecto

A pesar de que el tema de competencia formaba parte de la agenda econdémica de la
administracion de gobierno del periodo 2000-2003, el anteproyecto de ley formulado en el
Ministerio de Economia no llegd a constituir una iniciativa de ley del Organismo Ejecutivo,

de forma que no ingreso oficialmente al Congreso de la Republica.

Ello es atribuible, en primer lugar, a que los funcionarios que se alternaron como ministros
de economia durante el periodo 2000-2003, pues en dicho periodo hubo cuatro cambios
de ministro, y no estaban convencidos de la viabilidad politica al mas alto nivel del
gobierno central y del Organismo Legislativo, de una propuesta de normativa en materia

de competencia. En esa 6ptica se explica que el anteproyecto de ley sélo fue elevado a la
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consideracion del gabinete econdmico de gobierno, presidido por el vicepresidente de la

republica.

En segundo lugar, es posible que la presencia de algunos empresarios en altas esferas del
gobierno mencionado, con intereses directos en sectores de la economia altamente
protegidos, haya sido otro factor que inhibié una gestibn mas agresiva por parte de las
autoridades del Ministerio de Economia en torno al anteproyecto de ley, dado que la
normativa propuesta podria contravenir dichos intereses. El caracter de confrontacién que
imprimio el gobierno de 2002-2003 a sus relaciones con el sector empresarial organizado,
elimind toda posibilidad de iniciar un debate nacional en torno al anteproyecto de ley con el
fin de llegar a consensos basicos sobre el tema de competencia. Por otra parte, es
necesario recordar que el Ministerio de Finanzas Publicas, en ese gobierno, liber6é la
entrada a las importaciones en productos clave, aumentando la competencia, promoviendo

la disminucién de precios en el mercado local.

Hay que tener presente que los mercados domésticos de varios de los bienes y servicios
del pais funcionan dentro de esquemas monopolistas y oligopolistas en circunstancias en
las que se desconoce los objetivos y alcances de una legislacién sobre competencia.
Sobre esa expectativa, en algunos sectores empresariales y politicos habria perjuicios y

animadversion hacia este tipo de politicas.

A lo anteriormente expuesto, habria que agregar que a los anteproyectos de ley que han

entrado al Congreso de la Republica, por desconocimiento del tema, pareciera que nadie
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les ha dado mayor prioridad, a excepcion de los propios diputados ponentes. Por esa

misma razon, éstos no han sido discutidos.

2.5. Laley de proteccién al consumidor y su relevancia

La Ley de Proteccion al Consumidor, Decreto 06-2003 del Congreso de la Republica,
establece los derechos del consumidor y las obligaciones de los agentes proveedores del
mercado. Asimismo, define los actos prohibidos a los vendedores de bienes y servicios. En
este sentido, cabe resaltar que las prohibiciones estan vinculadas con actos que restringen
o pueden dafar la libre competencia, tal es el caso del acaparamiento, desabastecimiento
0 negativa a vender a fin de provocar alzas en los precios de productos, asi como también
todas aquellas practicas lesivas a los derechos de los consumidores en materia de
cantidad y calidad de los bienes y servicios. De esta manera, esta Ley reforzaria algunas

de las disposiciones de la Ley de Competencia.

2.6. Los aspectos anticompetitivos de la legislacion econémica nacional

Dentro del ordenamiento juridico interno del pais existe cierta normativa que restringe la
competencia en los mercados domésticos, particularmente en lo que se refiere a
instrumentos legales que regulan parte de la actividad econémica en el nivel sectorial.
Algunos de estos instrumentos reguladores de sectores productivos estratégicos fueron
readecuados durante la segunda mitad de los afios noventa en el marco de la privatizacion

de las principales empresas publicas, y pese a su vigencia reciente, alin presentan rasgos
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anticompetitivos o deficiencias que limitan las funciones de las entidades encargadas de

velar por la aplicacion de la normativa.

Asi por ejemplo, en el sector de las telecomunicaciones, la red basica de la telefonia
anteriormente propiedad del monopolio estatal de la empresa GUATEL, pasé a propiedad
y control monopdlico de la empresa TELGUA, S. A. Sin embargo, la Ley General de
Telecomunicaciones, Decreto 94-96 del Congreso de la Republica, omitio incluir dentro de
las funciones de la Superintendencia de Telecomunicaciones (SIT), la de investigacion de
posibles conductas restrictivas a la competencia. La Ley de Comercializacion de
Hidrocarburos, Decreto 109-97 del Congreso de la Republica, también adolece de este tipo

de deficiencias.

En el sector financiero, la Ley de Seguros, Decreto No. 473, es claramente anticompetitiva,
al prohibir en el Articulo uno, el funcionamiento en el pais de agencias o sucursales de
empresas aseguradoras de origen extranjero.

2.7. Politica de competencia y desarrollo: el debate nacional

En Guatemala, de hecho, no se ha dado un debate serio a escala nacional sobre el tema
de la competencia y su relacién directa con el desarrollo econémico y social del pais, ya
que su discusién se ha abordado en forma aislada en ambientes académicos y centros de

investigacion.

El Ministerio de Economia recién inici6 en el segundo semestre de 2004 acciones

orientadas a la promocién de la competencia por medio de seminarios para difundir el
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conocimiento y discusion del tema, con la participacion de representantes de centros
académicos, de investigacion y de entidades publicas asi como privadas. Estos incipientes
esfuerzos institucionales, sugieren que, la administracion de gobierno de aquella época

tenia algun interés por dar a conocer el tema.

En términos de avances a futuro en este respecto, las autoridades del Ministerio de
Economia podrian iniciar en el nivel de gobierno central la tramitacion del proyecto de ley
de Defensa de la Competencia para ser enviado al Congreso de la Republica.
Alternativamente, se podrian llevar a cabo acciones en coordinacion con los
parlamentarios que dirijan la iniciativa de ley, para incorporar las enmiendas que sean
pertinentes para el mejoramiento de dicha iniciativa y de esa forma propiciar su discusion y

aprobacion en el Congreso de la Republica.

2.8. La defensa de la competencia en el contexto juridico institucional

El andlisis de la politica publica en materia de competencia se ha desarrollado desde la
segunda mitad de los afios noventa. Durante este periodo se dieron la privatizaciéon de las
empresas publicas y grandes avances en la politica de apertura externa. Asimismo, hubo
algunos esfuerzos por modernizar la legislacion econdémica en sectores estratégicos como

la distribucion de los hidrocarburos, las telecomunicaciones y la energia eléctrica.
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2.9. La politica publica en el periodo 1996-1999

La politica publica durante los ultimos cuatro afios de la década de 1990 se orientd en
parte hacia el redimensionamiento del Estado, en cuyo contexto se le otorgé alta prioridad

a la privatizacion de empresas publicas.

Como se menciono anteriormente, el monopolio estatal de las telecomunicaciones paso a
manos privadas, lo que dio origen a la constitucion de TELGUA, S. A., en un marco de
negociaciones que suscitaron muchos cuestionamientos en torno a la transparencia e

imparcialidad del proceso.

Asimismo, fue objeto de desincorporacion la Empresa Eléctrica Guatemalteca, que
anteriormente habia estado constituida por capital mixto con una participacién accionaria
mayoritaria del Estado. Asimismo, fueron privatizados los activos del Instituto Nacional de
Comercializacién Agricola, (INDECA), y el Instituto Nacional de Energia Eléctrica, (INDE).
Ademas fue objeto de privatizacion el Banco Nacional de Desarrollo, (BANDESA) que se
convirtio en el Banco de Desarrollo Rural, (BANRURAL) de capital mixto, con un 30% de

capital del Estado.

La experiencia de muchos paises latinoamericanos y de Guatemala, en particular, indica
que el proceso de privatizacion en empresas estatales implicé la sustitucion de monopolios
estatales por monopolios privados, aunque pueda haber alguna razén de eficiencia

econOmica y de beneficio para los consumidores, en cuanto a la calidad de los servicios
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implicados, en cuyo caso demuestra que los monopolios no son negativos por el hecho de

serlo.

Las nuevas legislaciones nacionales adoptadas en algunos paises no incorporan normas

orientadas a la promocion y defensa de la competencia.

Hay que reconocer que algunas normativas sectoriales de vigencia reciente en Guatemala
constituyen un avance notable en términos de apertura de mercados. Un ejemplo es la Ley
de Telecomunicaciones, promulgada en 1996, cuya aplicacion ha permitido la presencia de

varios operadores, principalmente en el servicio de telefonia mévil y telefonia internacional.

Esto se ha traducido en un apoyo estratégico al proceso de modernizacion econdémica de
Guatemala y en beneficio de los usuarios en general, no obstante que en los primeros
aflos de operacion privatizada de los servicios de telecomunicaciones las tarifas
experimentaron sensibles incrementos. También, existieron problemas porque algunos
operadores se quejaron de que TELGUA les obstaculizé el acceso a la red de servicios

esenciales mediante tacticas dilatorias que incidian en el aumento de sus costos.

2.10. La politica gubernamental en el periodo 2000-2003

Durante el gobierno de este periodo se lograron avances concretos en el tema de

competencia. Estos se circunscribieron al marco institucional, se opero la reestructuracion

del Ministerio de Economia, en cuyo marco destaca la creacién del viceministerio de
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inversion y competencia y la direccion de promocion de la competencia, encargada de la

formulacidn del anteproyecto de ley sobre la materia.

Hacia mediados del periodo se publico el denominado Plan de Accion Econdmica 2002-
2004 en el cual se contemplaban acciones dirigidas a la creacion de condiciones para el
funcionamiento eficiente de los mercados domésticos de bienes y servicios dentro del
esquema de libre competencia, a fin de mejorar la eficacia econdmica y, por lo tanto, la
competitividad interna e internacional. Sin embargo, mas alla de lo anterior, la mencionada
propuesta de normativa nunca llegé a convertirse en una iniciativa de Ley del Organismo
Ejecutivo para ser enviada al Congreso de la Republica, debido a que no existio suficiente

voluntad politica.

2.11. La politica gubernamental en el periodo 2004-2008

Durante este periodo de tiempo, se mantuvo en un estado de pasividad pues no se
observaron avances ni discusiones sectoriales importantes sobre politicas de competencia,
ni tampoco se desarrollaron acciones dirigidas a la creacién de condiciones para el
funcionamiento eficiente de los mercados domeésticos de bienes y servicios dentro del
esquema de libre competencia, a fin de mejorar la eficiencia econémica y, por lo tanto, la
competitividad interna e internacional. Tampoco se presentaron ante el Organismo

Legislativo proyectos de ley en este sentido.

44



2.12. El papel de los reguladores sectoriales en la defensa de la competencia

El papel de las entidades reguladoras de caracter sectorial en lo que respecta a la defensa
de la competencia ha sido y sigue siendo débil. A continuacion se analiza desde la

perspectiva de la competencia, el desemperio de los reguladores en sectores estratégicos.

2.12.1. El Ministerio de Energiay Minas y el mercado de hidrocarburos

El objeto fundamental de la Ley de Comercializacion de Hidrocarburos, Decreto 109-97 del
Congreso de la Republica, reside en propiciar el funcionamiento del mercado de petrdleo y
sus productos derivados en condiciones de libre competencia para beneficio de la
economia guatemalteca y los consumidores. Corresponde al Ministerio de Energia y
Minas velar por la correcta aplicacion de esta Ley, la cual regula las actividades de
importacion, exportacion, refinacion, transformacion, almacenamiento y transporte de

petréleo y sus derivados.

Esta ley tipifica y establece las sanciones para ciertas practicas anticompetitivas como:
cuotas discriminatorias, coaccion de precio, concertacion de precio y rebaja discriminada.
No obstante, la misma no prevé los mecanismos legales para corregir y sancionar las

conductas contrarias a la libre competencia en los mercados de su competencia.

Por lo anterior, dicha ley carece de los elementos necesarios para permitir al ente
regulador corregir y sancionar los acuerdos horizontales como los carteles, los acuerdos

verticales, las fusiones y concertaciones que impliquen abusos de posicion de dominio.
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2.12.2. La Comisién Nacional de Energia Eléctrica

La Ley General de Electricidad, Decreto 93-96 del Congreso de la Republica, vigente
desde la segunda mitad del decenio de los noventa, represento otro avance relevante en el
proceso de liberalizacién de la economia guatemalteca. Esta ley norma el desarrollo del
conjunto de actividades de generacion, transporte, distribucion y comercializacion de

electricidad.

El Ministerio de Energia y Minas es el organo del Estado responsable de formular y

coordinar las politicas publicas del subsector eléctrico, y de aplicar la ley y su reglamento.

La referida ley creé ademas la Comision Nacional de Energia Eléctrica, como érgano
técnico de dicho ministerio, entre cuyas atribuciones destacan las de: velar por el
cumplimiento de las obligaciones de los adjudicatarios y concesionarios, proteger los
derechos de los usuarios, prevenir conductas atentatorias contra la libre competencia, asi
como practicas abusivas o discriminatorias, y definir las tarifas de transmisién y

distribucion de energia eléctrica sujetas a regulacion.

2.12.3. Superintendencia de Bancos

En mayo de 2002 entraron en vigencia cuatro leyes que tienen como objetivo central la
modernizacién del sistema financiero de Guatemala, siendo éstas: a) Ley de Bancos y
Grupos Financieros; b) Ley Organica del Banco de Guatemala; c) Ley Monetaria, y d) Ley

de Supervision Financiera.
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De acuerdo con la Ley de Supervision Financiera, Decreto 18-2002 del Congreso de la
Republica, la Superintendencia de Bancos como ente regulador del sector financiero, debe
ejercer vigilancia de las actividades del Banco Central, bancos, sociedades financieras,
instituciones de crédito, entidades afianzadoras, de seguros, almacenes generales de
depdsito, casas de cambio, grupos financieros, empresas controladoras de grupos

financieros y las demas entidades que otras leyes dispongan.

Cabe subrayar que de las 23 funciones que le otorga esta ley a la Superintendencia de
Bancos, ninguna se relaciona ni directa ni indirectamente a la defensa de la competencia
en el sistema financiero del pais. Esto se explica por el énfasis puesto en las actividades

de inspeccion y vigilancia de las empresas financieras.

Por otra parte, la Ley de Bancos y Grupos Financieros, regula aspectos relacionados con
las fusiones, absorciones y adquisiciones en el sistema financiero, incluyendo los
mecanismos e instancias formales para operar estas acciones, asi como lo que se refiere
a la solvencia y solidez financiera de las empresas para participar en el mercado. Sin
embargo, no incorpora normas que prevean la tipificacion, correccion y sancion de
practicas de abuso de posicion de dominio en los mercados, derivadas de las fusiones y

adquisiciones en el sector financiero.

2.12.4. Los tribunales de justiciay la defensa de la competencia

En ausencia de una politica de Estado en materia de competencia y una ley orientada a

promover y defender la competencia en los mercados de Guatemala, el papel del
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Organismo Judicial desde la perspectiva de la competencia, no ha sido relevante. Los
casos ventilados en el ambito jurisdiccional han sido de caracter aislado y casi

exclusivamente sobre competencia desleal.

2.13. Evaluacién de la situaciéon en los principales sectores econdémicos

La produccién de azucar es una de las actividades productivas mas consolidadas en el
pais. Guatemala constituye a escala mundial el quinto exportador de azucar cruda,
después de Brasil, Tailandia, Unién Europea, Australia y Cuba, participando con el 3.1%

del total de la exportacion mundial.

En 2007, el azucar constituyo el principal producto de exportacion del pais. A finales de
ese afo, el ingreso de divisas por concepto de exportaciones de azlcar alcanzo el primer
lugar en el total de ingresos de divisas por exportaciones con un monto de 434.5 millones
de dolares. Lo anterior representa el 14.4 del valor total del ingreso de divisas por
exportaciones del pais, superando los ingresos generados por exportacion de café y del

banano.

Guatemala ocupa, asimismo, el primer lugar de los paises del istmo en materia de

exportaciones de azucar, ya que su volumen de azucar exportado fue equivalente a dos

tercios del total correspondiente a la regidon centroamericana durante ese periodo.
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2.13.1. Las condiciones de competencia de la industria azucarera

La industria azucarera exhibe un alto grado de integracion vertical desde el cultivo y
procesamiento de la cafia de azucar, hasta la distribucion del azucar. La Asociacion de
Azucareros de Guatemala, (AZAZGUA), aglutina a los 16 ingenios azucareros existentes
en el pais y trabaja coordinadamente con las empresas comercializadoras de azucar, con
la compafia Expogranel, encargada de los embarques de exportacion de azucar, y con el

Centro de Investigacion y Desarrollo de la Industria Azucarera, (CENGICANA).

Los estatutos de la AZAZGUA establecen que esta entidad actia en servicio de sus
asociados en la regularizacion de la distribucion del azucar y subproductos en el territorio
nacional, asegurando el consumo y la regularizacion de los precios. Especificamente los
estatutos sefialan que son atribuciones de ésta determinar las cuotas de azucar de sus
asociados para el consumo interno, asignaciones para la exportacion y la fijacion de los

precios del azlcar en el territorio nacional.

2.13.2. Laindustria avicolay su importancia

La industria avicola constituye una de las actividades productivas mas importantes y
dinamicas del sector agropecuario del pais. En 2007, la avicultura contribuy6 con el 11.3%
del total del valor bruto de produccién agropecuaria, superada Unicamente por la
produccion de café y la de azucar de cafia, las cuales aportaron el 22.8% y el 13.8% del

valor bruto de la produccién del sector, respectivamente. En Centroamérica, Guatemala es
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el pais que registra la mayor produccion avicola, equivalente al 37% de la produccién total

de la region.

Asimismo, la industria avicola ha registrado en los ultimos afios un crecimiento promedio
superior al 5% anual. Entre los factores que han contribuido a este dinamismo destacan el
alto desarrollo tecnoldgico de la industria, particularmente en el area genética y en los
sistemas de alimentacion; el manejo sanitario, mediante la aplicacion de controles de
vacunacion, la proteccion arancelaria para la carne de pollo; la desgravacion arancelaria
de la importacion de granos, insumo basico de la alimentacion de las aves, el cual
representa entre 50% y el 60% del costo de produccién de la carne de pollo, y la alta

integracion vertical que exhibe esta industria.

2.13.3. Condiciones de competencia de la industria avicola

La industria avicola en el pais muestra un alto grado de integracién vertical desde la
produccion de huevos, incubacién, produccion, distribucion e incluso venta al consumidor
final en restaurantes de comida rapida. La corporacion Multi-Inversiones y el grupo PAF —
Pesca, Areca y Frisa- controlan alrededor del 75% de la produccion avicola, el 25%
restante proviene de un grupo de pequeiios productores. Multi-Inversiones es la
corporacion mas importante, la cual opera sus propias granjas avicolas, plantas de
produccion de alimentos para aves, plantas de procesamiento y de distribucién, incluyendo
una cadena de restaurantes de comida rapida de pollo (Pollo Campero). Multi-Inversiones
constituye el grupo avicola mas grande e importante de Centroamérica y se ubica entre las

primeras 10 empresas avicolas mas grandes de Latinoamérica.
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La informacion disponible muestra que los consumidores locales prefieren el consumo de
pollo entero fresco de las empresas avicolas nacionales, con relaciéon al consumo de
partes de pollo congeladas, importadas de Estados Unidos. En efecto, entre el 85% y 90%
de la compra de productos de carne avicola es de pollo entero fresco, el cual es distribuido
en carnicerias de los mercados cantonales y en carnicerias ubicadas en pequefos locales
comerciales. Por otra parte, el 10% y 15% restante de partes de pollo congeladas es
distribuido en grandes supermercados. Sin embargo, comienza a registrarse un ligero
incremento de la preferencia de los consumidores en la compra de partes de pollo

congeladas, a raiz de los precios mas bajos de venta.

Las importaciones de partes de pollo de Estados Unidos constituyen al dia de hoy, una
amenaza para la industria avicola local. Si se toma en cuenta las condiciones particulares
del mercado de pollo de Estados Unidos, con excedentes de muslos de pollo que se
venden en el mercado exterior a precios que, segun algunos empresarios son de dumping,
-que significa vender por debajo del costo-, podria pensarse que un incremento de las
importaciones de partes de pollo en el corto plazo afectaria seriamente la industria avicola

del pais.

2.13.4. La estructura del mercado de cerveza

El mercado de cerveza es importante para la economia guatemalteca, ya que representa

mas de 400 millones de doélares al afio, equivalente a 1.7% del producto nacional bruto. El

tamafo del mercado es 1.7 millones de hectolitros anuales, superior a Costa Rica con 1.3
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millones, y Nicaragua con 0.7 millones. Sin embargo, el consumo per capita es uno de los

mas bajos en la regidn centroamericana y latinoamericana en su conjunto.

Hasta el afio 2002 en el pais solo existia una empresa productora y distribuidora de
cerveza, con mas de un siglo de existencia. A partir de septiembre de 2003, el dominio
total del mercado de la cerveza por parte de la empresa cervecera local —Cerveceria
Centroamericana-, se derrumbo con la entrada al mercado de la Cerveceria Rio,
subsidiaria de la compafhia brasileia AMBEV. Adicionalmente, inici0 operaciones la
empresa Nacional Distribuidora de Bebidas del Norte, (DISNORSA), que importa bebidas

de El Salvador, y distribuye la cerveza mexicana Tecate.

La Cerveceria Rio, con la marca de cerveza Brahva, entré al mercado con un precio 30%
menor que el de la cerveza Gallo, la marca mejor posicionada en el gusto de los
consumidores locales de la Cerveceria Centroamericana. En solamente un afio y medio ha
logrado capturar el 30% del mercado, rompiendo asi el control absoluto del mercado

mantenido por mas de un siglo por la compafiia local.

2.13.5. Laindustria del cemento

El cemento en Guatemala ha sido producido desde 1899 por el monopolio constituido por

la empresa Cementos Novela, S. A., la cual se transformé a partir de los afios 70 en

Cementos Progreso, S. A., totalmente de capital nacional hasta finales de la década de los

90. Esta empresa es la mas grande de las 11 cementeras que operan en Centroamérica;
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en 1999 su volumen era de tres millones de toneladas, pero su capacidad era mucho

mayor, pues operaba con casi 40% de capacidad ociosa.

La industria del cemento y otros concretos a base de cemento es uno de los negocios mas
rentables en el mundo, especialmente en América Latina, en donde las ventas se duplican
cada 10 afios, como consecuencia de las altas tasas de crecimiento demografico de los

paises que integran la region.

Estudios recientes revelan que, los tres gigantes de la industria de cemento en los
mercados mundiales, Lafargue, Holcim y CEMEX, tienen en conjunto una gran presencia
en Centroamérica, en un contexto de fuerte competencia que esas tres multinacionales
han ejercido para consolidarse en los mercados de la region. Asi, el grupo Holcim se ha
propuesto adquirir en el afio 2009 entre el 79% y el 100% del capital accionario de la

empresa CESSA de El Salvador, como parte de su estrategia de crecimiento a corto plazo.

Finalmente, debe subrayarse que la creciente presencia de empresas multinacionales en
industrias y servicios estratégicos de las economias de la region, no siempre ha implicado
competencia en precios, lo que se constata en el caso del cemento en Centroamérica. Al
respecto, luego de las privatizaciones y del desmantelamiento de los controles de precios
en la region, ocurrido hacia finales de los afios 80, el precio del cemento y de otros
materiales de construccion como el concreto, tendié a elevarse a partir de la década de
1990, pese a que la fuerte presencia de los tres grandes gigantes de la industria del

cemento a escala mundial.
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2.15. ¢Qué proyecta el andlisis de la situacién de competencia de los sectores?

A pesar de que el analisis sectorial presentado se encuentra lejos de ser un estudio
completo de la estructura de los mercados analizados, si alcanza a presentar un esbozo
de la problematica general que presentan los sectores desde el punto de vista de la

competencia.

Los que mas destaca es que la integracion vertical y los acuerdos horizontales aparecen
en todos los sectores analizados. Se hace necesario estudiar a fondo cada sector para
identificar con mayor precision las practicas anticompetitivas que surgen de la integracion
vertical y la colusion para poder evaluar su impacto sobre la economia del pais.

En relacion con los casos de competencia desleal llevados por los tribunales civiles y
mercantiles, que son los que los conocen, resulta que son archivados sin clasificacion
temética, por lo que es sumamente dificil acceder a ellos y saber cuantos se han

presentado ante dichos tribunales.
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CAPITULO Il

3. Conflictos sobre competencia econdémica en Guatemala

El presente capitulo hace una exposicion sobre las principales conductas de agentes
econdémicos que producen dafos a la actividad concurrencial, objeto de una ley sobre

competencia econémica.

La mayoria de leyes de este tipo, establecen el conjunto de practicas prohibidas a partir
del momento de su vigencia. Entre ellas, estan todos aquellos actos, practicas, conductas,
arreglos, convenios o0 contratos que se suscriben dentro de los acuerdos verticales y

abuso de posicion de dominio.

3.1. Restricciones verticales

La produccién de un bien tiene lugar en diferentes etapas que se acostumbra describir
como niveles verticalmente relacionados. Cuando los mismos agentes econémicos operan

en mas de una sola etapa de produccién se les considera verticalmente integrados.

Cuando diferentes agentes econdmicos operan en cada uno de dichos niveles, se
entendera que tienen tratos verticales los unos con los otros. En la realidad, con frecuencia
los agentes econdmicos se encuentran con que es mas conveniente realizar actividades
gue exceden su capacidad principal. Por ejemplo, un despacho de abogados puede

considerar conveniente tener una maquina de fotocopiado, en lugar de tener que contratar
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por fuera dicho servicio, o un periddico puede concluir que la entrega a domicilio del mismo
es un buen complemento de producto en lugar de simplemente venderlo en esquinas de

calle.

En forma contraria, una empresa puede justificar contratar por fuera ciertas actividades,
pero establecer ciertas condiciones o restricciones a las compafiias con las que se
relaciona, con la finalidad de aproximar el resultado que de otra manera ocurriria de
haberse integrado verticalmente. Dicho en términos simples, una empresa localizada hacia
arriba de la cadena productiva puede utilizar restricciones verticales en lugar de integrarse
verticalmente, por la sencilla razén de que su negocio consiste en la produccion de un bien

determinado y no en la distribucion del mismo.

A su vez, los costos de establecer una red de distribucidon que logre las caracteristicas
particulares del producto en cuestion, puede no justificar la inversién. Por consiguiente, el
contratar por fuera dicho servicio, a otras empresas que estan dedicadas exclusivamente a
la distribucion de productos mdltiples, es una manera astuta de realizar el servicio
deseado, ya que el capital de los distribuidores se utilizar4 para alcanzar los objetivos de

distribucién del bien del productor.

3.1.1. Exclusividad territorial

A un distribuidor individual se le asignard una region geografica donde tenga la
exclusividad de dicho producto. Al hacer esto, su competencia sera reducida, lo cual puede

ser esencial para extraer los beneficios de sus esfuerzos promocionales.
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3.1.2. Limitacién al numero de distribuidores

Esta limitante tendra un efecto similar al de territorio exclusivo. La competencia de precios
sera reducida y mas de la mitad de la ganancia de los esfuerzos de ventas beneficiaran al

distribuidor que conlleve los mismos.

3.1.3. Precios de reventa

Un productor puede establecer un precio minimo al que puede ser vendido su producto a
nivel de distribucion. Esta practica generara el incentivo a los distribuidores para competir
por clientes en otras dimensiones, distintas a precio, como lo son esfuerzos de ventas.
Este esquema canaliza la competencia entre distribuidores hacia los esfuerzos de venta y

evitara las reducciones de precios que restan la posibilidad de amortizar los costos.

3.1.4. Ventas atadas

ExistirA una venta atada cuando un vendedor se rehlse a vender un producto que el

comprador desea, denominado atante, a menos que el comprador también adquiera un

segundo, denominado atado, que no es deseado bajo las condiciones ofrecidas o que se

comprometa a no adquirir el bien atado de cualquier otro proveedor.
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3.1.5. Exclusividad

No obstante, que la exclusividad es por su naturaleza una restriccion vertical, en la medida
es que es un acuerdo ente agentes economicos situados en diferentes niveles de la
cadena productiva, las preocupaciones de competencia que involucra son
predominantemente una cuestion horizontal, ya que las cuestiones juridicas que puede
generar son su impacto en rivales del productor. Estos acuerdos pueden ser divididos en

diversos tipos, de acuerdo a la siguiente clasificacion:

a) Exclusividad de suministro

Mediante este tipo de contratos celebrados entre un productor y un comprador, el

adquiriente se compromete a no obtener los bienes en cuestion de cualquier otro oferente,

0 a requerir que el comprador satisfaga todas sus necesidades de insumos del productor.

b) Contratos de volumen

El contrato de volumen abasto es el espejo de exclusividad de suministro. En el mismo, el

vendedor se compromete a vender a una determinada entidad toda su produccion del bien

contratado, o Unicamente a un comprador en un &area geogréfica especifica.

58



c) Convenios de no-competencia

Son contratos por virtud de los cuales una de las partes se compromete a no realizar una
actividad especifica en un area determinada. Pueden tomar la forma de clausulas en
contratos o contratos completos, y son frecuentes en contratos de franquicia, Joint
ventures y contratos en los que se adquieren negociaciones, ya sea mediante la
compraventa de acciones o de activos. Como adicion a lo anterior, vale la pena comentar
la experiencia mexicana con respecto a este tipo de contratos. Se ha sostenido que dichos
contratos pueden ser invalidos e inejecutables, en la medida en que pueden interpretarse
como contrarios a la libertad de comercio, establecida como garantia individual en el

Articulo cinco constitucional.

3.1.6. Peligros al proceso competitivo

Se sostiene que ciertos fendmenos surgen como consecuencia de implementar convenios
de exclusividad, los cuales son a priori beneficiosos, pero si se analizan a largo plazo, se
determina que son los consumidores finales los mas perjudicados. Las consecuencias de

convenios de exclusividad eventualmente pueden ser las siguientes:

a) Cierre de acceso a mercados

Los convenios de exclusividad son frecuentemente condenados con base en que reducen
la competencia hacia arriba de la cadena productiva, lo cual resulta en reduccion de

abasto y precios mas altos mediante la limitacion de acceso a rivales ubicados un escafo
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atrads de la cadena productiva, y a su vez, ello puede evitar que rivales tengan acceso a

fuentes de proveedores.

Presumiblemente, la consecuencia de un convenio de exclusividad sea que un cliente que
adquiere de una tienda restringida, encontrara menos variedad de productos a precios mas

altos.

b) Incremento de los costos de rivales

Estas restricciones pueden buscar incrementar los costos de rivales, por ejemplo, pueden
negarle el acceso a un competidor a tecnologia que reduzca costos o el acceso a materia
prima en un territorio determinado, forzando a rivales a adquirirlo de otros proveedores

mas distantes, lo cual incrementa los costos de transporte.

A su vez, una empresa dominante que se enfrenta a una empresa competitiva puede
utilizar el mecanismo de exclusividad con la finalidad de incrementar los costos, y por ende
los precios, de las empresas residuales, lo cual establecera un paraguas debajo del cual la
empresa dominante puede incrementar sus propios precios. En ausencia de dicho
paraguas, el incremento de precios resultaria necesariamente en pérdidas de ventas a

favor de las empresas residuales.
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3.1.7. Discriminacion de precios

No obstante lo antes analizado, que las empresas en un mercado competitivo no tienen
opcion mas que vender a un precio competitivo, la mayoria de empresas en un mercado
gue dista de ser competitivo tienen cierta discrecionalidad para establecer sus politicas de
precios. Pueden establecer precios distintos para los mismos productos o un precio que
varie dependiendo de cuantas unidades sean adquiridas. Lo anterior con la intencién de

aumentar ganancias, lo cual se ha denominado precios no lineales.

3.1.8. Requisitos de la discriminacion de precios

Para establecer un esquema de discriminacion de precios, es necesario que el vendedor
deba tener algo de poder de mercado, que le permita diferenciar entre grupos de clientes y
cobrar un precio competitivo, costo marginal, de algunos y uno supra-competitivo de otros;

ello necesariamente implica que existe cierto poder de mercado.

En ausencia de dicho requisito, cobrar a un consumidor mas que el precio competitivo sera
infructuoso ya que una empresa perfectamente competitiva no puede segregar en forma
que genere ganancias. Podria hacerlo por motivos de mercadeo o altruistas por citar

algunos ejemplos, pero significaria sacrificar ganancias al hacerlo.
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3.1.9. Precios predatorios

La doctrina reconoce a los precios predatorios como un caso de abuso de posicion de
dominio en el mercado. Consiste en el supuesto de que una empresa, con posicion de
dominio en el mercado, reduce sus precios por debajo de sus niveles de costo con la

intencion de generar pérdidas en su competidor y asi sacarlo del mercado.

Es decir, el propio uso de la palabra predacion evoca una conducta intencional o al menos
consciente de sus consecuencias, que supuestamente refleja una estrategia dirigida a
excluir a un competidor 0 a un grupo de competidores del mercado, o a desincentivarlos a
entrar al mismo, usando precios que los forzaran a pérdidas para poder competir o
llevarlos a suspender actitudes competitivas. Notese sin embargo, que estas practicas
generan, al menos en el corto plazo, beneficios para los consumidores, que pagan por los
bienes y servicios precios menores. La preocupacion surge porque en el largo plazo la
eliminacién de competidores podria llevarlo a pagar precios monopdélicos derivados de la
existencia de menos competidores, o por lo menos, competidores disciplinados por la

practica del predador.

La predacion puede ser considerada sancionable en el caso de que sea llevada a cabo por
empresas que gozan de una posicion de dominio en el mercado. Las razones de tal
requerimiento son obvias. Una empresa que decide realizar practicas predatorias en contra

de otra sufrira pérdidas causadas precisamente por los costos de financiar la predacion.
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En el caso que la empresa no goce de posicion de dominio en el mercado, careceria de
alguna ventaja que marcara la diferencia con una simple competencia por precios. Incluso
si se demostrara que una empresa esta vendiendo sus productos a pérdida, su actitud no
puede ser sancionada por este mero hecho, pues puede tratarse de estrategias validas y
aceptables para introducir o ganar una mayor penetracion del bien que produce en el

mercado.

Cualquier teoria seria de lo que es predacion debe partir de la constatacion de que la
empresa predadora va a incurrir en pérdidas durante el desarrollo de su préactica, pero que
estan en la capacidad de hacer un calculo racional que considere las pérdidas como
inversion en busqueda de ganancias monopdlicas futuras. Para ello, las ganancias futuras
esperadas deben superar las pérdidas actuales. Asi, uno de los elementos econdmicos
gue debe necesariamente definirse es si la empresa que desarrolla la practica, no solo
pueda agotar y derrotar la resistencia de sus rivales a un elevado costo de la guerra de
precios, sino ademas pueda generar ganancias rapidas y de manera efectiva que puedan

superar las pérdidas sufridas durante el desarrollo de la operacién.

En un mercado abierto, y con costos de acceso bajos, es sumamente improbable que una
practica de predacion pueda funcionar. Los costos de predar probablemente superaran las
ganancias monopodlicas que puedan obtener. De manera tal que una empresa puede
soportar pérdidas por meses o hasta afios, en su intento por eliminar un competidor. Pero
si tiene éxito en su estrategia, nada le garantiza que en un periodo substancialmente mas
corto nuevas empresas entren al mercado y controlen su capacidad de cobrar un precio

monopolistico. Y ello se hace aun mas dificil de entender si se considera que,
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precisamente, la elevacion de precios luego de la victoria, genera de inmediato incentivos
para la entrada de nuevos competidores. Bajo tal perspectiva, los costos de la predacion

parecen prohibitivos y las posibilidades de fracaso son significativas y las de éxito remotas.

A estas condiciones se afiaden otros elementos que dificultan la predacion: La facilidad de
salida es simétrica con la facilidad de entrada. Cuanto mas facil sea sacar a una empresa
del mercado, serd mas facil que una nueva entre al mismo. Por su parte, cuanto mas dificil
sea sacarla del mercado, mas dificil sera que una nueva entre al mismo. Esta relacion
hace de la predaciéon normalmente un muy mal negocio. Ello por la existencia de costos
hundidos. La existencia de costos hundidos altos, es decir costos de inversion que no
pueden ser recuperados si el proyecto fracasa, son una barrera de entrada porque el

potencial entrante pone en riesgo su inversion si es que no tiene éxito.

Si el proyecto es por ejemplo, construir una central hidroeléctrica y si luego de entrado el
proyecto fracasa por la estrategia predatoria de un rival, el inversionista no puede retirar
las inmensas obras civiles en que invirti6 (que son un costo hundido), y perdera todo su
dinero. Pero a la vez, si ya hizo la inversion, estard dispuesto a soportar pérdidas por
mucho mas tiempo porque sabe que si sale pierde todo. Asi si los costos de entrada son
altos, los costos de sacarlo también son altos. Ello quiere decir que en los casos en que se
cumple que habran barreras econémicas de entrada, son justamente los casos en los que
el predador sufrira mayores pérdidas para tener éxito. Ello hace poco probable la

predacion.
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Pero si el mercado implica para entrar costos hundidos bajos, por ejemplo poner un
pequefio puesto de ventas de golosinas en un parque, entonces el predador tendra pocas
posibilidades de frenar la entrada posterior. Es cierto que podra sacar mas rapidamente a
su competidor que puede llevarse su puesto y la mercaderia a otro lado sin perder mucho
y dejar al monopolista solo en el mercado. Pero si tiene éxito, estar sélo no le durara
mucho, pues apenas suba los precios entraran otros competidores. Bajo tales condiciones

es dificil que se cumplan las condiciones para que la predacién funcione.

A estos factores debemos afadir que mientras las pérdidas son reales, actuales y
tangibles, las ganancias de la operacion son potenciales, futuras e inciertas. A la
incertidumbre, y los costos de riesgo a ella asociados, debe afadirse que el predador
debera de descontar a sus ganancias futuras la tasa de interés, pues esta financiando con

ganancias actuales eventuales ingresos extraordinarios futuros y quiza lejanos.

Un tercer requisito es que la posibilidad de afectar a la empresa victima de la practica
permita obtener efectos en relativamente corto tiempo. Lo anterior implica que el mercado
en cuestion permita un facil desplazamiento de la demanda como consecuencia de la
variacion de los precios, pues es mas dificil en mercados donde la fidelidad a la marca o la
calidad del servicio tiene un peso especifico importante. Por ello, debe ser considerada
sospechosa una alegacion de que existen practicas predatorias por periodos relativamente

largos de tiempo.
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3.2. Abuso de posicién de dominio en las normas de libre competencia

La tematica del abuso de posicion de dominio ha sido quiza una de las areas de las
politicas de competencia en las que se ha tejido mas mitos. Asi se ha asumido que
muchas veces las empresas que tienen posicion de dominio en el mercado estan en
capacidad de desarrollar préacticas ilicitas dirigidas a impedir la entrada de nuevos
competidores o0 a sacarlos del mercado mediante distintas estrategias, como negativas a
contratar, precios por debajo de los costos o discriminacion de precios, entre otras

practicas similares.

Las empresas buscan siempre incrementar su porcentaje de participacion en el mercado.
Pero ese deseo lleva implicito el de reducir las participaciones de sus competidores o
incluso sacarlos del mercado. Y lleva también implicito el de no perder participacion, lo que

incluye frenar el crecimiento de los competidores o evitar su entrada al mercado.

Se trata, sin embargo de una linea dificil de trazar, y cuyo trazo tiene consecuencias
evidentes en la conducta de las empresas y en los incentivos para promover la eficiencia

productiva.

Es finalmente, ese deseo de ampliar la participacién del mercado lo que promueve la
competencia. El afan de crecer y eventualmente de alcanzar un casi siempre inalcanzable
monopolio, es el combustible del desarrollo econémico. Y es que un porcentaje de

participacion de mercado implica rentabilidad, y monopolio implica rentabilidad monopdlica.
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Pero si empresas que por tener una participacion importante en el mercado, ven limitada
su conducta y esas limitaciones afectan precisamente la rentabilidad, entonces los

incentivos para crecer se reducen, y con ello los incentivos para ser mas eficientes.

Como se ha visto en las legislaciones antimonopolio de otros paises, dichas legislaciones
son victimas de una paradoja dificil de solucionar: persiguen una mayor competencia pero
para lograrlo reducen o limitan los medios que muchas veces las propias empresas usan

para competir.

3.2.1. Posicion de dominio en el mercado

Un primer punto importante es que, siguiendo la tendencia moderna, aceptada casi
universalmente, no se considera como infraccion la situaciéon dominante en si misma, sino
el abuso que se haga de ella. Se renuncia asi a establecer la razonabilidad del monopolio;
es decir, a determinar si estamos ante un monopolio bueno o un monopolio malo. Se
acepta el monopolio, y en general la concentracién de poder econémico como un hecho
que puede ser producto del propio sistema de competencia. De manera tal que
Unicamente se prohibe el abuso de esa posicién. Una empresa de ciertas dimensiones,
con una inversion grande de capital y con una participacion importante en el mercado,
puede tener una serie de ventajas para competir con otras empresas que no gozan de tal
posicion. Mientras el abuso de posicion sea utilizado para generar eficiencia y con ello un

mayor bienestar en los consumidores, dicho abuso no deberia ser cuestionado.
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La posicion de dominio en el mercado se da cuando no existen suficientes oferentes y/o
demandantes en un mercado como para evitar que alguno o algunos puedan determinar o

influir de manera sustantiva el precio y las condiciones ofrecidas en el mercado.

En un mercado competitivo, todos son tomadores de precios y de condiciones. Esto quiere
decir que asumen el precio y las condiciones como dadas, y quien los dicta es el mercado
a través de un conjunto indeterminado de decisiones atomizadas. Sin embargo, cuando el
numero de oferentes o demandantes no es suficiente para que esto se cumpla, uno o0 unos
pocos tienen la facultad de fijar un precio y las condiciones de manera distinta de aquellos

gue el mercado arrojaria en libre competencia.

El desarrollo tecnolégico es otro factor que tiende a la formacion de los monopolios
naturales, sea porque la empresa tiene un monopolio legal para la fabricacion de ciertos
productos, a través de la proteccién de la propiedad intelectual, principalmente patentes, o
porque ha alcanzado mejoras tecnoldgicas que le permiten una reduccion substancial de
los costos de produccién o una captura mayor de las preferencias de los consumidores,

que le permite a su vez, eliminar a través de la propia competencia a sus competidores.

Finalmente, se recogen las limitaciones a fuentes de suministro, que viene siendo
monopolios de recursos naturales, distribucion o financiamiento; es decir, a situaciones
donde los recursos muestran una falta de flexibilidad que permita la aparicion de
competidores. Entonces debe reiterarse, sin embargo, que las normas protectoras de la

competencia no critican ni sancionan tal situacion en si misma, ni emite un juicio de valor
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sobre la presencia de estas barreras de entrada al mercado, sino so6lo nos dicen que ellas

existen.

Por tanto, una empresa no puede ser sancionada por tener un monopolio natural o por
gozar de mayor tecnologia o un acceso especial a recursos. Lo que se sanciona es el mal
uso del poder que tales situaciones podrian estar dando a la empresa, pero debe notarse,
gue la diferencia entre calificar un uso como bueno o como malo, deriva de un cambio en
el sistema de incentivos para el desarrollo de practicas eficientes y adecuadas frente a

supuestas practicas que afectan la competencia.

En todo caso, para poder establecer la existencia de una posicion de dominio, es
necesario definir lo que se conoce como mercado relevante, es decir, dentro del mercado
de qué bienes y servicios, y dentro de qué limites geogréaficos puede existir y ejercerse
dicha posicion.

Para determinar la existencia de una posicion de dominio en el mercado, deben seguirse
dos pasos: a) debe determinarse el mercado relevante, es decir qué bienes y servicios
puede considerarse que compiten con el de la empresa cuya posicion en el mercado se
quiere determinar, y dentro de qué espacio geografico se da dicha competencia. Esto,
porque cuanto mas competencia exista, menor sera la posibilidad de que se considere que
hay una posicién de dominio, pero para ello hay que determinar precisamente a qué nivel
de competencia esta sujeta la empresa; y b) determinar el nivel de concentracién en el
mercado, es decir, cuél es el poder de mercado real que la empresa tiene en el mercado

relevante, una vez determinado éste ultimo.
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Una vez establecida la posicion de dominio de la empresa en el mercado relevante, el
paso siguiente es establecer si se abusdé o no de tal posicién, analizando tanto los
supuestos tipificados expresamente en la ley respectiva, como posibles casos de efectos

equivalentes que encajen dentro de las clausulas establecidas legalmente.

3.3. El abuso de procesos legales como practica anticompetitiva

Cabe imaginarse un pais en el que una empresa fue comprando todas las empresas
tabacaleras hasta consolidar el 100% del mercado. Los precios de los cigarrillos suben
hasta convertirse en los mas caros de Centroamérica. La oportunidad generada para un
nuevo entrante es evidente. EI monopolio ha hecho que se consuman menos cigarrillos
dado que los precios elevados han reducido la cantidad demandada, pero a su vez, las

ganancias del monopolio se han incrementado sustancialmente.

Asi, el monopolio siembra el incentivo de su propia destruccién. Sus margenes de
ganancia y la restriccion del consumo crean incentivos para la entrada de nuevos
competidores que ven una oportunidad de negocio. De darse esa entrada, los
consumidores verian no solo un aumento de opciones, sino una reduccion de precios. En
ese contexto una transnacional anuncia su entrada al mercado, los periédicos dan cuenta
de la compra de un terreno para la construccion de la nueva planta que en ocho meses
comenzara a producir cigarrillos. Los accionistas y funcionarios de la empresa establecida
entran en panico. ¢Quiénes son estos entrantes que se atreven a desafiar su inversién de
afos en el pais? Ven en peligro el dinero facil, aquel que llega cuando el precio no esta

controlado por la competencia, asi, el monopolio esta en peligro.
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De inmediato comienzan a disefiar estrategias comerciales nuevas, algunas de ellas son
legitimas como reducir costos o mejorar la calidad, mejorar los canales de distribucion o
posicionar mejor sus marcas. Otras no son tan santas, como incrementar los costos del
entrante con clausulas de atadura, discriminacién de precios, negativas a contratar con

quien distribuya los cigarrillos de la competencia, y otros similares.

Pero todas, las buenas y malas, tienen sus problemas, pues cuestan dinero, reducen
margenes y, sobre todo, no garantizaran que la nueva empresa no entrara. Finalmente, se
puede haber publicidad y desarrollar sus canales de distribucion, destronaran al

monopolio.

El abogado evalua la situacion y llega a la conclusion que hay mucho pan por rebanar. Les
ofrece iniciar tantos procedimientos legales que va a volver loco al entrante. Si la
estrategia es tan exitosa que lo espanta, cobrara un jugoso honorario de éxito, pero
incluso, si no lo lograra, podra cobrar un bono por cada mes que consiga retrasar la
entrada del intruso. Finalmente, con los margenes que se estan ganando, cada mes de

retraso es mucho dinero.

Mientras tanto, el entrante ni se imagina lo que le espera. Un buen dia, dias previos al
inicio de las obras, el vecino de la esquina, que aparentemente no tiene nada que ver con
el monopolio, invade una parte del terreno reclamando que siempre fue poseedor del
mismo. Cuando en un acto de defensa posesoria lo retiran del inmueble, interpone un

interdicto.
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Cuando se creia que ello no era mas que un incidente aislado, nuevas invasiones
comienzan a caer por doquier. De forma tal que, todo el vecindario parece reclamar la
posesion de lo que hasta hace unos dias era un pacifico inmueble vacio, pero las cosas no
guedan alli. Otro grupo de vecinos interponen acciones legales en defensa del medio
ambiente, y hasta una ONG misteriosa, constituida oscuramente unos dias antes, decide
debutar en la proteccion al medio ambiente con una nueva accidén en contra de la nueva

empresa tabacalera.

Mientras tanto unos estudiantes de derecho, que viven al otro lado de la ciudad, con notas
paupérrimas y que nunca llevaron un curso de derecho ambiental, se suman con nuevas
acciones judiciales que, en defensa del medio ambiente, cuestionan la instalacion de la

nueva planta.

En paralelo se presentan solicitudes pidiendo la nulidad del cambio de zonificacion del
terreno, ocurrido hace afios, y que permitia su uso industrial. Ante la negativa de las
autoridades municipales de hacerles caso, los solicitantes denuncian penalmente a cuanto
funcionario se les cruza, e incluyen a los funcionarios de la empresa entrante. A estos
hechos se suman interminables acciones de todo origen: obstaculos legales a la licencia
de construccion, a la licencia de funcionamiento, patente de comercio y demas licencias,
nuevas acciones penales por usurpacion, medidas cautelares suspendiendo los

procedimientos de licencias.

La empresa entrante, que esperaba dedicar los primeros meses a planear su produccion y

entrada al mercado, se encuentra envuelta de pronto en mas de 25 procesos legales de
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los mas diversos calibres, con piedras disparadas desde diversos angulos. Las reuniones
con abogados se convierten en el pan de cada dia y entre las distracciones, los costos
involucrados y, sobre todo, los obstaculos que las acciones generan, no hay tiempo para

pensar en cOmo competir.

Durante los procesos legales se descubren coincidencias asombrosas. Los textos de
muchas de las demandas son idénticos, a pesar de ser presentados por personas
diferentes que, en muchos casos supuestamente no se conocen. Los cruces de nombres
de abogados son evidentes. Las pruebas luego encontrarian el vinculo con la tabacalera

monopdlica y su ya ahora afamado abogado.

Pero la vida no deja de dar sorpresas, pues un buen dia el encargado de marcas del
entrante se encuentra con publicaciones en el Diario Oficial en las que sus marcas, o0 unas
muy similares a las de sus productos, aparecen solicitadas por la empresa monopdlica,
con la evidente intencién de bloquear su entrada. En el colmo de la audacia, solicitan la
inscripcién de la forma de la cajetilla de cigarrillos, la comudn, la se puede tener en el
bolsillo, con el argumento que es una forma que ellos crearon y que han posicionado en el

mercado.

Mientras tanto, a pesar que la empresa entrante tiene éxito en la mayoria de las acciones

que enfrenta, principalmente porque éstas carecen de fundamentos o se tratan de

despropésitos absolutos, el desgaste y el retraso se hacen notorios.
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3.4. El uso de procedimientos gubernamentales como practica anticompetitiva

Una de las formas mas efectivas y perniciosas de crear o mantener una posicion de
dominio en el mercado, es a través de la utilizacion del propio Estado, es decir, mediante
la manipulacién de procesos a cargo de autoridades judiciales o administrativas. En efecto,
un mecanismo eficaz para lograr la exclusion de los competidores del mercado o,
simplemente, para retardar su ingreso es la utilizacién indebida de los procedimientos

administrativos y/o judiciales.

Como una técnica de prelacion o exclusion, el litigio fraudulento es un mecanismo
deliberadamente usado para incrementar los costos de acceso al mercado de un potencial
entrante. Los gastos en complicados litigios pueden desincentivar el acceso al mercado de
algunas empresas o0 simplemente retrasar su entrada al mercado, enviando ademas un
mensaje a potenciales entrantes de las consecuencias de un intento por participar en el
mismo mercado. En cualquiera de los casos, la empresa establecida logra, a través de su

estrategia, distorsionar el desarrollo de la competencia en el mercado.

Del mismo modo, el ejercicio fraudulento del derecho de peticién ante alguna instancia del
gobierno para el establecimiento de determinada regulacién, con el deliberado propdésito
de establecer barreras que limiten el acceso al mercado de otras empresas o que limiten la
capacidad de operacion de algunas de las empresas, lo cual constituye una estrategia

predatoria o exclusoria.
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Asi, el asunto se agrava si se tiene en cuenta que mientras el entrante pelea para obtener
ganancias competitivas, derivadas del precio resultante de su entrada, el monopolista
pelea para defender su ganancia monopolistica, la que es evidentemente superior a la que
obtendra el entrante de tener éxito en su objetivo. Mientas uno pelea por competir, el otro
pelea para mantener su monopolio. El premio para el éxito de esta batalla legal no es el
mismo, no es simétrico. Por tanto, el monopolista esta dispuesto a gastar muchos mas
recursos en su objetivo de impedir o retrasar la competencia. Incluso no importa el nivel de
recursos disponibles para cada una de las partes. Lo que alguien esta dispuesto a invertir
en un negocio esta en relacion al calculo de sus flujos futuros en dicho negocio. El entrante
tendra flujos derivados de un margen competitivo, mientras el monopolista invierte por

flujos derivados de un margen monopolistico, y por ello esta dispuesto a invertir mas.

3.5. Los limites del derecho de accién y peticion

Si bien es cierto que una empresa puede legitimamente tratar de influir a los organismos
publicos o a los jueces para que adopten decisiones que le beneficien directamente —a
través de una peticion que busca la adopcion o modificacion de una regulacion
determinada, o mediante una denuncia o demanda que busca la aplicaciébn de un
dispositivo determinado-, cuando dicha conducta carece de fundamento legal o no resulta
razonable y tiene el deliberado propdésito de distorsionar la competencia, por ejemplo,
retrasando o encareciendo el costo de acceso al mercado de otros competidores, dicha

conducta constituye una practica predatoria.
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Por lo abordado con anterioridad, se puede establecer que si bien es cierto que en una
sociedad democratica existe el derecho de cualquier ciudadano de formular peticiones a
las autoridades con el objeto de obtener o alcanzar algin beneficio con las respectivas
resoluciones que ellos emiten, de ello no se deriva el derecho de los ciudadanos o agentes
econdmicos de formular peticiones cuyo Unico proposito sea el perjudicar a su
competencia. Claramente ello, constituiria un abuso del derecho constitucional de peticion,
gue indica que todas las solicitudes que se presentan ante las distintas dependencias del
Estado deben ser tramitadas y resueltas, pues significa activar recursos y tiempo que no

van a producir bienestar alguno.

Dicho de otra manera, la utilizacion de los procedimientos gubernamentales con propositos
anticompetitivos no se encuentra cubierta con la inmunidad que se deriva del ejercicio
regular de dicha garantia. Sostener lo contrario implicaria no sélo desnaturalizar el derecho
de peticion mismo, sino ademas implicaria el otorgamiento de una proteccion indebida a

conductas cuyo desarrollo deberia ser desincentivada.
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CAPITULO IV

4. Soluciones para la situacién actual de Guatemala

En este capitulo final, se hara un analisis de las posibles soluciones para el caso particular
de Guatemala, las cuales son responsabilidad de todos los sectores involucrados, tanto
publicos como privados, e incluso de la poblacion en general, ya que la funcionabilidad de
toda la estructura comercial y competitiva es para beneficio de todos los actores; es decir,
desde el comerciante que tiene un puesto de golosinas en una esquina y sus ocasionales
clientes, hasta la mas grande corporacion transnacional y toda su red de produccion,

distribucion y clientes finales.

El sistema de precios, es la base fundamental por la cual todos obtenemos informacion
acerca de la escasez o abundancia de los bienes que necesitamos, y su distorsion y
manipulacion malintencionada tiene efectos nocivos para la economia en general, ya que
de esta forma proporciona informacion equivocada acerca de cuéles y cuantos bienes y
servicios producir, y de todo esto resulta un desequilibrio muy dificil de resolver, ya que
para hacerlo se necesita informacion que se encuentra muy dispersa entre todos los

agentes econdémicos.

No obstante ello, y aunque el panorama pueda parecer desalentador, existen ciertas

acciones basicas que de ser implementadas, podrian catapultar a Guatemala dentro de los

grupos de paises con sistemas economicos eficientes, lo que puede traducirse en mas y
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mayores inversiones que nos benefician a todos, en fuentes de empleos y generacion de

riqueza.

El papel del Estado es fundamental, a través del Ministerio de Economia, institucion
responsable de encaminar politicas de competencia adecuadas, y el Organismo
Legislativo, a través de la promulgacion de leyes que se adecuen a la situacion y cultura
nacional, y que provean verdaderas herramientas para un mercado de bienes y servicios
con reglas claras. Asimismo, las universidades juegan un rol fundamental a través de sus
facultades de derecho y economia, pues forman a los profesionales quienes son los
primeros llamados a entender como progresa la humanidad, cuando nadie les impide a las

personas disponer libre y pacificamente de sus legitimas posesiones.

4.1. Los fines de la legislacion de promocién de la libre competencia

Actualmente, se han descartado aquellas interpretaciones que sugieren que el objeto de
legislacion sobre promocidén de la competencia era proteger a las pequefias empresas,
garantizandoles o al menos apoyando su subsistencia ante el riesgo de que se consoliden

grandes conglomerados econémicos que concentrardn un excesivo poder comercial.

Las autoridades de competencia actuales, consideran que el objetivo real es el bienestar
del consumidor a través de la eficiencia econdmica. Asi, el monopolio resulta siendo la
manera mas adecuada de producir dadas las condiciones de mercado, por lo que no debe

ser una preocupacion de las autoridades de competencia que tales monopolios existan, sin
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perjuicio del monitoreo que correspondera para evitar casos de abuso de posicion de

dominio.

Asi, es mejor hablar de una ley pro competencia que de una ley anti-monopolios, pues lo
importante es reforzar la soberania del consumidor, y ello no necesariamente requiere
preservar numerosas empresas pequefias en el mercado. Por ello, las concentraciones de
poder econémico en el mercado son legitimas en cuanto respondan a la habilidad de las

empresas para ganarse las preferencias de las personas.

Una practica no es ilegal porque conduzca a la salida de un competidor del mercado,
porque en el fondo es precisamente una de las consecuencias naturales y que pueden
esperarse de una atmosfera competitiva. La ilegalidad se encontrara en realidad en que la
practica esté reduciendo la posibilidad de otra empresa de ganar legitimamente y en

funcion de su propia capacidad, las preferencias de los consumidores.

4.2. Prohibicion de monopolio versus prohibicion de practicas

La legislacion de libre competencia fue denominada en sus origenes, y aun conserva el
apodo, de legislacién antimonopolios. Es importante notar dos elementos de esta
terminologia. La primera es que denota una posicion antagonica contra la existencia de los
monopolios en si mismos, asi, segun esta terminologia la legislacion combate al

monopolio.
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El segundo aspecto relevante es que el término anti monopolio es una mala traduccion del
inglés. Como es ya sabido, a esta legislacion se le conoce en el sistema anglosajon como
el derecho antitrust. Pero antitrust no quiere decir antimonopolios, la palabra alude a
acuerdos entre empresas y denota que con la promulgacion de la Sherman Act en los
Estados Unidos de América, a finales del siglo XIX lo que estaba en la mente de quienes
bautizaron esta rama del derecho, eran principalmente los acuerdos o carteles dirigidos a
subir precios o limitar la competencia. Si bien, la norma también hacia referencia a
practicas de monopolizacién y abuso de poder de mercado, quienes bautizaron la nueva
rama pensaron antes en los acuerdos anticompetitivos, principalmente aquellos en los que
un grupo de competidores se ponen de acuerdo para fijar precios, o para distribuirse

mercados y asi restringir la competencia entre ellos.

La palabra antimonopolios con la cual llega a la legislacion, ademas de una mala
traduccién, denota que el problema es combatir el monopolio en si mismo, y no la practica
gue restringe o afecta la competencia. Esto ha contribuido por afios a pensar que el

problema era el monopolio y no las practicas que distorsionan la competencia.

La evolucion poco a poco ha demostrado los inconvenientes de considerar al monopolio
como el enemigo, para que la legislacion, y sobre todo los encargados de aplicarla fueran
comprendiendo que su rol, antes que destruir monopolios, es promover la competencia.
Asi, esta rama fue, poco a poco, siendo rebautizada, para llamarse politicas de
competencia, legislacion de promocion de la competencia, u otras denominaciones

similares.
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Hoy, casi ninguna legislacion —al menos las modernas-, se autodenominan a si mismas
como legislacion antimonopolio; por lo general, usan un nombre mas orientado a la
promociéon del proceso competitivo. Ello implica, no solo un cambio de nombre, sino de

perspectiva, pues la labor de la legislacion debe ser antes que destructiva, constructiva.

Antes que perseguir un resultado, que no haya monopolios, persigue que se den las

condiciones para que la competencia funcione.

4.3. Papel del Organismo Legislativo

Como se ha visto ya, la labor de las legislaciones sobre promocion de la competencia, no
debe ser destructiva, sino la de establecer las condiciones adecuadas para que el proceso
competitivo entre oferentes de bienes y servicios funcione correctamente. Por ello, es muy
importante la labor del Organismo Legislativo; es decir, la de promulgar legislacién que se
adecue al contexto y condiciones del mercado de Guatemala, y no solo reproducir leyes

extranjeras que no fueron creadas para contextos como el nuestro.

Lo anterior, sera muy dificil de lograr si en el Organismo Legislativo no se cuenta con
Diputados capacitados y conocedores del tema de competencia, el cual es mas complejo
de lo que a primera vista parece. No sOlo es necesario tener conocimiento legal, sino
también econdmico, que es el eje sobre el cual gira todo proceso competitivo. Es
necesario entender la légica del proceso de intercambio de bienes, fundamento de toda
sociedad libre que debe promover el derecho de las personas a intercambiar y consumir

sin coercion ni privilegios. Asi y todo, no resulta obvio para muchos que el motivo de este

81



proceso resida en la ganancia mutua de los participes, quiza porque ciertas verdades no

son a primera vista evidentes, y ésta es sin duda una de ellas.

De tal cuenta, la tarea de los legisladores no es tan sencilla como parece, pues tendran la
responsabilidad de aprobar un cuerpo legal que responda a las necesidades de nuestro
pais y las condiciones de los procesos competitivos. Es bien sabido que algunos muchos o
pocos agentes econdmicos no son precisamente bien intencionados, pues en su afan de
lograr un mejor posicionamiento en el mercado y optimizar sus utilidades, se ven en la

tentacion de incurrir en alguna (o algunas) practica anticompetitiva.

Por ello, como ocurre en legislaciones mas evolucionadas, este tipo de cuerpos legales
acarrea un fuerte caracter disuasivo a través de impactantes sanciones econémicas para
los infractores. De todo esto, es logico concluir que una legislacion adecuada sobre
promocion de la competencia, debe requerir como minimo, que sea adecuada a la
actualidad y contexto de los mercados de Guatemala, que no favorezca a ningun sector
comercial en detrimento de otro, que no pretenda ser una suerte de herramienta de
regulacion e intervencion de los mercados, y que favorezca y coadyuve con que el proceso
competitivo se desarrolle de manera espontanea. Finalmente, ademas de ello, también es
necesario que cuando ocurran practicas anticompetitivas, provea verdaderas herramientas
para resolver los problemas que dichas practicas ocasionan, o en la medida de lo posible,

evitar que sucedan.
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4.4. El rol de las universidades del pais

Es quiza la labor mas importante de todas, y aun mas la de la Universidad de San Carlos
de Guatemala, que es la que acoge al mayor numero de estudiantes, quienes se
convertiran en profesionales que ejerceran libremente su profesion, siendo un importante

sector de oferta de servicios en el pais.

Como consecuencia, seria de mucha irresponsabilidad contar con catedraticos mediocres,
gue no se preocupen verdaderamente de transmitir conocimientos Utiles a los estudiantes,
por temor a competir con nuevos profesionales que tienen ideas novedosas. Es necesario
tomar acciones inmediatas para modernizar el sistema de educacion superior, no solo en
lo que a catedraticos se refiere, que es lo mas importante, sino también en infraestructura
y tecnologia. La tecnologia es fundamental para intercambiar informacién con otras
universidades extranjeras, inclusive para intercambio de profesores y catedraticos, lo cual

en esta rama del derecho es fundamental.

Seria un aporte de mucha riqueza, el tener la posibilidad de escuchar y recibir experiencia
de catedraticos extranjeros, con legislaciones y sistemas econdmicos mas evolucionados,
por ejemplo, el caso de Chile que siendo una nacion de América Latina, es uno de los
paises que cuentan con una de las legislaciones de promocion de la competencia mas

equilibradas.

Uno de los pilares fundamentales de las universidades debe ser la excelencia, entendida

ésta como la calidad de ideas, principios y actuaciones de quienes, como profesores o
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alumnos, se sitian habitualmente por encima del simple cumplimiento material y rutinario

de su deber, constituyendo ante todo un ejemplo vivo de vida coherente.

4.5. Propuesta para el caso de Guatemala (Ley Tipo de la UNCTAD)

El grupo Intergubernamental de Expertos en Derecho y Politica de la Competencia, en su
reunion celebrada del siete al nueve de junio de 1999, acordd que la UNCTAD, continuase
publicando, como documento al margen del periodo de sesiones, una version revisada del
comentario a la Ley Tipo de Defensa de la Competencia, teniendo en cuenta las

novedades legislativas en la materia.

En consecuencia, el nueve de febrero de 2003, se celebr6 en Ginebra una reunion
especial de un grupo de expertos para revisar la ley tipo. Habida cuenta de las
observaciones recibidas por los Estados miembros, presentaron el siguiente documento
qgue contiene los posibles elementos sustantivos de una ley sobre promocién de la

competencia:

4.5.1. Objetivos o propositos de la ley

Controlar o eliminar los convenios o acuerdos restrictivos entre empresas o el abuso de

posicion de dominio en el mercado, que limiten el acceso a los mercados o restrinjan

indebidamente la competencia, y tengan efectos perjudiciales para el comercio nacional,

internacional o el desarrollo econémico.
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4.5.2. Definiciones y ambito de aplicacion

Debe definirse lo que debe entenderse por empresa, posicion de dominio en el mercado y
mercado relevante, que son conceptos fundamentales en esta rama del derecho. Debe
explicarse el ambito de aplicacion respecto de los agentes econdmicos sujetos a su
aplicacion; es decir, empresas respecto a todos sus convenios, transacciones o actos

relativos al intercambio de bienes y servicios.

4.5.3. Convenios o acuerdos restrictivos

Debe establecerse la prohibicion de acuerdos entre empresas competidoras o
potencialmente competidoras, independiente de que dichos acuerdos se hayan alcanzado
por escrito, o verbalmente. Particularmente acuerdos para fijar precios y otras condiciones
de venta tales como (i) licitacion colusoria; (ii) reparto de mercados o clientela; (iii) negativa

concertada a vender, comprar 0 suministrar.

4.5.4. Conductas constitutivas de abuso de posicion de dominio

Prohibicién de los actos o conductas que constituyan abuso de posicion dominante en el
mercado. Lo anterior significa que una empresa por si 0 conjuntamente con otras
empresas, se encuentra en condiciones de controlar el mercado relevante de un
determinado bien o servicio. Los actos o conductas considerados abusivos son: (i) fijar

precios por debajo del costo; (ii) fijar precios discriminatorios; (iii) fijar precios de reventa.
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4.5.5. Notificacion de las empresas

Cuando se trate de practicas que no estén prohibidas per se y que puedan ser
autorizadas, cabria obligar a dichas empresas a que notifiquen al organismo encargado de
aplicacion de la ley, todos los pormenores de las practicas previstas. Podria también,

establecerse un procedimiento de revision periédica, sobre acuerdos determinados.

4.5.6. Funcion de la autoridad de defensa de la competencia

Toda regulacion econémica y administrativa por parte del Organismo Ejecutivo, Legislativo
o de entidades que gozan de delegaciéon gubernamental, especialmente cuando esa
regulacion se refiera a sectores en que se prestan servicios, deberia someterse a un
proceso de examen transparente por los organismos de defensa de la competencia, antes
de aprobarse. Esto tendria sobre todo que ser asi, cuando la regulacién limite la
independencia y libertad de actuacion de los agentes econdémicos, cree condiciones, bien
discriminatorias, bien por el contrario, favorables para la actividad de determinadas
empresas publicas o privadas, y dé o pueda dar lugar a una restriccién de la competencia

o vulnere los intereses de empresas o ciudadanos.

4.5.7. Aspectos posibles de proteccién del consumidor

En algunos paises, la legislacion sobre proteccion del consumidor es independiente de la

legislacion sobre practicas comerciales anticompetitivas.
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4.5.8. El organismo encargado de aplicacion de la ley

Creacion del organismo encargado de la aplicacion de la ley, composicion del mismo,
numero de miembros y su modo de designacion, incluida la autoridad encargada de su
nombramiento. Asimismo, debe establecerse las condiciones que deberian reunir las
personas nombradas, duracién de sus cargos, destitucion y nombramiento de todo el

personal necesario.

4.5.9. Funciones y facultades del organismo

Dichas funciones o facultades, podrian ser las siguientes: (i) indagar, investigar de oficio o
por denuncia; (ii) adoptar las resoluciones correspondientes, incluida la imposicion de
sanciones o las recomendaciones que sean pertinentes; (iii) efectuar estudios, publicar
memorias e informar al puablico; (iv) elaborar reglamentos; y (v) intercambiar informacion

con otros Estados.

4 .5.10. Caréacter confidencial

Ofrecer garantias razonables para protegerla informacion obtenida de las empresas que

contenga secretos comerciales legitimos. De manera tal que, proteger la identidad de las

personas que proporcionan informacién a los organismos de defensa de la competencia, y

gue necesiten conservar el anonimato para defenderse de represalias.
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4.5.11. Sanciones y medidas de reparacion

La imposicion de sanciones cuando proceda, por: (i) infringir la ley; (ii) desobedecer las
resoluciones del organismo encargado de aplicacion de la ley o de la autoridad judicial
competente; (ii) no suministrar los documentos o informacion requeridos dentro de los
plazos sefialados. Las sanciones podria consistir en multas proporcionales a la gravedad o
ilegalidad manifiesta de las infracciones o de los beneficios ilicitos obtenidos, prision en
casos de infracciones graves, Ordenes de cesamiento de las conductas prohibidas o

remedios mediante imposicion de alguna conducta reparatoria.

4.5.12. Recursos

Posibilidad de interponer recurso de reposicion ante el organismo encargado de aplicacion

de la ley, con procedimientos y plazos de resolucion expeditos.

4.5.13. Accién de resarcimiento de dafios y perjuicios

Consiste en reconocer a la persona, o al Estado en nombre de esa persona, 0 a la

empresa que sufra una pérdida o un dafio a causa de la accion u omision anticompetitiva,

el derecho a obtener el resarcimiento de la pérdida o del dafio, mediante el ejercicio de las

acciones ante el 6rgano competente.
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CONCLUSIONES

1. Actualmente en Guatemala no existe una politica economica global sobre
competencia, sino Unicamente se han realizado acciones y estrategias aisladas
encaminadas a promover y proteger la competencia en los mercados, lo que
provoca distorsiones en el sistema de precios relativos, brindando informacion

equivocada sobre qué y cuanto producir.

2. El debate en torno a las politicas y legislacion sobre competencia es muy reciente y
limitado, a pesar de ello, algunos legisladores y funcionarios publicos han
presentado al Congreso de la Republica, anteproyectos de ley sobre competencia
econdmica en los mercados, los cuales no han contado con el apoyo politico
necesario para su discusion y aprobacion, pues el tema no es prioritario en la

agenda del gobierno.

3. Existe en el pais legislacion dispersa en diferentes cuerpos legales, que se refiere a
aspectos propios de legislacion de competencia econdémica, como monopolios,
practicas restrictivas de la competencia y competencia desleal. Sin embargo, no
existen instituciones apropiadas y eficientes que velen por el cumplimiento de lo

estipulado en las mismas.
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4. En Guatemala, no existen instancias adecuadas de cooperacion en materia de
competencia econdmica con otros paises. Ello, se explica por varios factores, entre
los que resalta la sensibilidad politica respecto de su soberania, particularmente
para asumir compromisos de caracter multilateral, pues puede ser incompatible con

la aplicacion de sus politicas industriales.

5. Se hace patente la falta de conocimiento en materia de competencia en la poblacién
en general, pero especialmente en el sector de los profesionales y académicos del
derecho y economia. Ello, se hace evidente con la ausencia de cursos en los

pensum de estudios de dichas facultades en las universidades del pais.
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RECOMENDACIONES

1. El Ministerio de Economia, debe definir una politica de competencia, convocando a
todos los sectores implicados, politico, empresarial, académico, sociedad civil y
profesionales en el ejercicio liberal de su profesion, a través de foros y mesas de
didlogo. Ello es necesario para que dicha politica de competencia sea consensuada
y, por ende, su aplicacion genere beneficios para la economia en general, pues en
la medida en que esto suceda se generardn menos distorsiones nocivas en el

sistema de precios relativos.

2. El Ministerio de Economia debe iniciar e intensificar la discusion sobre politicas de
competencia a todo nivel, ya que es importante que el gobierno, sector politico,
privado y académico, asi como la sociedad civil, comiencen una discusion seria con
vistas a definir el curso de estas politicas. Principalmente, se debe promover la
participacion de dichos sectores para discutir un proyecto de ley sobre la materia,

para lograr un consenso sectorial y con ello se finalmente aprobar tal proyecto.

3. El Congreso de la Republica debe promulgar una ley actualizada en materia de
competencia econdmica, con el fin de promover y defender un mercado de libre
competencia, siendo la Ley Tipo de la UNCTAD una propuesta que se acopla a la
situacion de Guatemala. Asimismo, debe crearse a través de dicha ley, la
Superintendencia de Promocién de Competencia, como entidad encargada de velar

por la aplicacién y cumplimiento de la respectiva ley.
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4.

El Ministerio de Economia, debe crear instancias de cooperacion internacional
técnica y financiera, para obtener informacién y apoyo, con miras a fortalecer el rol
de la futura Superintendencia de Promocion de la Competencia, y evitar que su
actividad se convierta en una herramienta de uso politico por parte del Gobierno,

asegurando ademas una aplicacion y cumplimiento adecuado de la respectiva ley.

Las universidades del pais deben incluir dentro de todos sus programas de
licenciatura, cursos sobre politicas de competencia y derecho de la competencia,
para formar profesionales capaces y conocedores de esta teméatica importante para
el pais. Ello, porque tales profesionales seran actores decisivos en el mercado de
de bienes y servicios, y adoptaran una cultura de defensa de la libre competencia,

evitando el uso de practicas restrictivas que dafien la economia nacional.
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