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RESUMEN: El presente articulo estudia: 1) las potestades administrativas del Directorio y del Superintendente
de Competencia de Guatemala, 2) las actuaciones y criterios administrativos a considerar en los casos de
practicas anticompetitivas 3) la autorizacién de concentraciones econémicas, y 4) los medios de impugnacion
que la Ley prevé en las distintas etapas del procedimiento administrativo en materia de competencia.
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1.1. El Objeto de la Ley

El Decreto Numero 32-2024 del Congreso de la Republica de Guatemala, que desarrolla la Ley de
Competencia, es una norma de Derecho Administrativo que, junto con la organizacion de la Superintendencia
de Competencia, estructura el procedimiento administrativo en materia de defensa de la competencia sobre
el mercado guatemalteco.

El Objeto de la Ley es la defensa de la competencia; a tal efecto, dota a la Superintendencia de Competencia de
diversas facultades y potestades administrativas de Derecho Publico, entre las que se encuentra la potestad
sancionadora, pero también otras que, sin ser menos importantes, coadyuvan al ejercicio de la anterior.

1.2. Importancia de crear la autoridad en materia de competencia

El establecimiento de una institucion como esta en Guatemala es de gran trascendencia. Asi, respecto a la
importancia de las agencias de defensa de la libre competencia, se ha expresado lo siguiente:

Las agencias de competencia, como organismos de control, cumplen con una labor de gran
responsabilidad por funciones que realizan. Desde el punto de vista econémico, propenden a que
el mercado funcione correctamente, de manera que la asignacién de los recursos sea eficiente. En el
ambito juridico, protegen el buen funcionamiento del mercado, evitando conductas anticompetitivas a
través de leyes que viabilizan la gestion de estas agencias, sea con la prevencién, correccion, eliminaciéon
y sancién por el cometimiento de conductas establecidas en dichas leyes (Lynn, 2019:2)

No obstante lo anterior, la Superintendencia de Competencia es una entidad de nueva creacién que, como
se ha expuesto, requerird de un proceso de maduracion institucional (Gutiérrez, 2024).

Sobre elfuncionamiento delas agencias de competencia, sibien cabe destacar las facultades mas tradicionales
de investigacién y de dictacion de medidas para prevenir conductas razonablemente anticompetitivas de los
agentes en el mercado nacional, también hay otras técnicas de intervencion publica en el mercado, como
la formulacién de recomendaciones, la aceptacién de acuerdos de regularizacion voluntaria de conductas
anticompetitivas reconocidas por los agentes econémicos, o la abogacia de la competencia.

Asi, como ha expuesto el Consejo de Estado de Colombia, las autoridades de proteccion de la competencia
tienen varias facultades, entre las que se encuentran las siguientes:

(...) la funcién administrativa de inspeccién comporta la facultad de solicitar informacion de las personas
objeto de supervisién, asi como de practicar visitas a sus instalacionesy realizar auditorias y seguimiento de
su actividad; la vigilancia, por su parte, esta referida a funciones de advertencia, prevenciény orientacién
encaminadas a que los actos del ente vigilado se ajusten a la normatividad que lo rige; y, finalmente, el
control permite ordenar correctivos sobre las actividades irregularesy las situaciones criticas de orden
juridico, contable, econémico o administrativo. (De la Calle, Toro, Ocampo, 2024: 84)

1 Sin perjuicio de ello, se debe reconocer que el esfuerzo estatal de promocién de la libre competencia es responsabilidad del conjunto de
poderes del Estado: “El control de las practicas anticompetitivas, mediante el uso del poder politico puede ser abordado haciendo uso
de una o mas de las funciones del poder; es decir, ejerciendo la funcién legislativa, la funciéon administrativa, la funcién jurisdiccional o
determinadas funciones especiales del poder como la de control, supervisién de la banca, supervisién del mercado de valores y otras que
se pueden distinguir” (Salazar, 2017:7)
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1.3. Principales funciones de la Superintendencia de Competencia

Para poder hacerse cargo de esta materia, el Derecho sancionador de la defensa de la competencia va
encaminadoalaemisiondeunaserie de actos administrativos a cargo de laSuperintendencia de Competencia,
siendo estas resoluciones unas que se encuentran precedidas de un procedimiento administrativo cuya
finalidad es comprobar lo siguiente:

a) La existencia y realizacién de las practicas anticompetitivas por el agente o agentes econémicos, y
como consecuencia fijar una sancién conforme a la ley, ademas de dictar las medidas conducentes para
su cese y ordenacién en términos competitivos del mercado en cuestién.

b) La autorizacién de concentraciones econémicas que pueden afectar la competencia mediante acciones
de control econémico en un mercado relevante.

A'lo largo de este articulo, nos detendremos en estos fenémenos.

IIl. CONDUCTAS SANCIONADAS
2.1. Categorizacion de las infracciones

Dado el variado caracter de los actos ilicitos, la técnica legislativa se ocupa, siguiendo un esquema de
derecho comparado, en definir lo que se consideraran las practicas anticompetitivas, sean estas absolutas
(articulo 5?) o relativas (articulo 73), estableciendo que éstas se encuentran prohibidas y seran sancionadas
conforme a la Ley (articulo 4).

2 Articulo 5. Practicas absolutas. Son practicas absolutas, cualquier acuerdo, contrato, convenio, decisién o practica concertada entre dos
0 mas agentes econémicos competidores, que tengan como efecto cualquiera de los siguientes supuestos: 1) Acordar, concertar, fijar o
manipular precios, cargos, descuentos, honorarios, regalias, tarifas o tasas, en forma directa o indirecta, en la venta o compra de bienes
o servicios; 2) Dividir, distribuir, asignar o imponer porciones o segmentos de un mercado actual o potencial de bienes o servicios, ya
sea por territorio, por volumen de ventas o compras, por tipo de productos o servicios, por tiempos o espacios determinados o deter-
minables, por clientes o vendedores, por reparto de las fuentes de insumos o por cualquier otro medio; 3) Fijar, limitar o restringir la
produccién, la demanda, la distribucién o la comercializacién de bienes o servicios, ya sea por cantidad, volumen o frecuencia; o, 4) Con-
certar o coordinar ofertas en los procesos de contrataciones publicas nacionales o internacionales, tales como licitaciones, cotizaciones,
concursos o subastas. Se exceptuan de esta prohibicién las ofertas presentadas conjuntamente por dos 0 mas agentes econémicos, que
claramente sean identificadas como oferta conjunta o consorcio en el documento presentado por los oferentes.

3 Articulo 7. Practicas relativas. Se consideran practicas relativas, aquellos acuerdos, contratos, convenios o practicas realizadas por parte
de uno o mas agentes econémicos que, individual o conjuntamente, tengan posicién de dominio en el mismo mercado relevante en que
se lleve a cabo la practica cuyo efecto en el mercado relevante, sea desplazar de manera anticompetitiva a otros agentes econémicos,
impedirles sustancialmente su acceso o establecer ventajas exclusivas anticompetitivas en favor de uno o varios agentes econémicos.
Son consideradas practicas relativas las siguientes: 1) La imposicién del precio, margen o porcentaje de comercializacién que un com-
prador, distribuidor o proveedor deba observar al comercializar, distribuir o prestar bienes o servicios. 2) La venta, compra, transaccion
o cualquier contrato sujeto a la condicion de no adquirir, vender, comercializar, distribuir, retransmitir, proporcionar o usar los bienes o
servicios producidos, procesados, distribuidos o comercializados por un tercero. 3) La venta por debajo de su costo promedio variable,
o la venta por debajo de su costo promedio total, pero por arriba de su costo promedio variable, si existen elementos para presumir que
le permitird al agente econémico recuperar sus pérdidas mediante incrementos futuros de precios. 4) La accién de uno o varios agentes
econdmicos cuyo efecto directo sea incrementar los costos u obstaculizar el proceso productivo de otro u otros agentes econémicos.
5) El establecimiento injustificado de distintos precios o condiciones de venta, compra o cualquier tipo de contratacién para diferentes
compradores o vendedores situados en condiciones equivalentes. 6) La denegacion o restriccién de acceso a un insumo esencial por
parte de uno o varios agentes econémicos, o el acceso en términos y condiciones discriminatorias. 7) La concertacién entre varios agen-
tes econémicos o la invitacion a estos para ejercer presién contra algin agente econdmico o para rehusarse a vender, comercializar o
adquirir bienes o servicios a dicho agente econémico, con el propésito de disuadirlo de una determinada decision, aplicar represalias u
obligarlo a actuar en un sentido determinado. 8) Negar injustificadamente el acceso o ingreso de un agente econémico a una asociaciéon
gremial, profesional o cdmara empresarial, que sea esencial para poder participar efectivamente en un mercado. 9) Impedir u obstaculi-
zar la entrada o permanencia de agentes econémicos en todo o parte del mercado.
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2.2. Regla per se y regla de la razén

Al respecto, cabe puntualizar que, en el caso de las conductas anticompetitivas absolutas, suele aplicar la
regla per se, mientras que en el caso de las conductas anticompetitivas relativas suele aplicar la regla de la
razoén. Sobre el particular, cabe anotar lo siguiente:

La Regla Per Se parte de un analisis continuo de una determinada conducta que en todos los casos
arrojoé la restriccion de la libre competencia en un mercado determinado. En tal sentido, la autoridad
entiende que no se puede alegar alguna defensa distinta a la no comisién de la conducta. Las conductas
gue son tipicamente analizadas bajo la Regla Per Se generalmente son los acuerdos horizontales de
fijacién de precios o reparticién horizontal de mercados, la colusién en licitaciones pubicas, los cuales,
nunca admiten defensa alguna por eficiencia; sin embargo, habran otros acuerdos horizontales que si
admiten esta defensa, como por ejemplo, los que celebren las cooperativas para compartir tecnologia
o infraestructura en comun.

Con la Regla de la Razdn, la autoridad de Competencia, tiene la obligacién de analizar la conducta para
determinar si es o no restrictiva de la competencia. Quien analiza debera establecer la naturaleza
restrictiva de la conducta, los propésitos con los cuales fue establecida dicha conductay los efectos que
puede causar en un mercado determinado. Existe mayor oportunidad de defensa bajo este sistema
de analisis, ya que se podria probar que no se generan efectos restrictivos o que los efectos pro-
competitivos exceden cualquier restriccion que dicha conducta pueda generar, y por ende, permitir la
conducta en cuestién, ya que se esta alcanzando el objetivo principal de una Ley de Competencia: la
generacién de eficiencia econémica. (Ponce de Ibargtien, 2016)

Sin perjuicio deello, la Ley permite las defensas por eficiencia aun respecto de las practicas anticompetitivas
absolutas, “por cuanto ciertos acuerdos entre competidores sobre dichas variables si tienen el potencial de
producir eficiencias, siendo, por tanto, deseables -por ejemplo, al permitir el desarrollo conjunto de productos
innovadores - y son generalmente admitidos a nivel comparado” (Zink, 2021).

Ademas, vale la pena acotar que las practicas anticompetitivas pueden: encontrarse en acuerdos,
contratos, convenios, politicas de empresa, decisiones de sus 6rganos de administracién, maniobras o
actuaciones de mercado; ser puntuales o constantes en el tiempo; y pueden relacionarse con bienes o
servicios del mercado en cuestion.

3.1. Regla general

Respondiendo a un elemental principio constitucional de presuncién de inocencia, la carga de la prueba,
tanto en las practicas monopdlicas absolutas como en las practicas anticompetitivas relativas, recae en la
autoridad administrativa responsable de aplicar la Ley: la Superintendencia de Competencia, como sefialan
el articulo 6 y 8 respectivamente.

En el caso de las practicas anticompetitivas relativas, se debe comprobar como regla general que:

a) generan un detrimento en la eficiencia de los mercados e inciden desfavorablemente en el proceso
de competencia;
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b) resultan en perjuicio del bienestar del consumidor nacional, por generar un desabastecimiento del
mercado y/o falta de disponibilidad de productos.

La eficiencia de un mercado dependera de la teoria econdmica que se aplique al estudio del mercado en cuestion,
considerando el modelo ideal de eficiencia versus la situacién generada por la practica anticompetitiva.

Respecto al perjuicio del bienestar del consumidor, este puede materializarse en precios mas elevados,
restricciones temporales de acceso al producto o servicio, usualmente por desabastecimiento y falta de
disponibilidad intencional y dolosa del agente anti competidor.

3.2. Excepciones a la regla general: defensas por eficiencia, practicas permitidas,
practicas no lesivas, y excepcion para las practicas absolutas

La Ley contempla cuatro excepciones a la regla general sobre calificacion de practicas anticompetitivas,
excepciones que aplican tanto para las practicas absolutas (articulo 6) como para las relativas (articulo 10).
Estas son las defensas por eficiencia y las practicas permitidas, e incluyen las siguientes:

12, En las defensas por eficiencia, el articulo 10 indica que se requiere demostrar que la practica genera
ganancias en eficiencia que inciden favorablemente en el proceso de libre competencia, bajo dos condiciones:
que se superen los posibles efectos anticompetitivos y que resulten en una mejora del bienestar del consumidor.

A tal efecto la norma, enumera diez ejemplos, relacionados con practicas de produccién mas eficiente y
mejoras tecnolégicas, de ingenieria u operacionales (numerales 1 al 7), a los que se agrega la exclusividad en
el contrato de agencia, distribucion, representacién o franquicia (numeral 8), precios regionales competitivos
(numeral 9), mercado disputado o contestable (numeral 10).

Las defensas por eficiencia se aplican a las practicas que pudieran ser anticompetitivas, y también a las
autorizaciones de concentracion.

En este caso, la carga de la prueba de la defensa recae en el agente econdmico interesado (articulo 10).
2°. Respecto a las practicas permitidas (articulo 9) se enumeran las siguientes:

- Desarrollo 1+D conjunto en beneficio de los consumidores nacionales y economia.

- Eficiencias derivadas de actos de autoridad emanados de acuerdos internacionales, politicas de orden
publico, emergencias ambientales, proteccidon de grupos vulnerables, y la aplicacién de leyes de
propiedad intelectual.

- Financiamientoyaseguramiento deinversionesy/o proyectos especificos a cargo de entidades financieras
nacionales o internacionales, tales como créditos sindicados y/o seguros con riesgo compartido.

- Fijacién de precios u otras condiciones de exportacién o venta fuera del pais, tales como promocion,
produccidn, logistica, distribucién y comercializacion.

- Cooperacion logistica mediante instalaciones comunes de distribucién, comercializacién o exportacién.
- Bancarizacion y uso de pago digitales.

- Los de las cooperativas agricolas.
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- Adecuacién de la oferta a la demanda, en caso de recesién o sector en declive, exceso antieconémico
productivo.

- Defensa contra el contrabando, pirateria y comercio informal, nacional e internacional.

32. Si bien no estan permitidas, la Superintendencia de Competencia no esta obligada a investigar aquellas
practicas anticompetitivas que no sean capaces de afectar de manera significativa el funcionamiento
de los mercados, a la competencia en los mismos, o a los consumidores nacionales.

En este caso podra “desechar las denuncias y sobreseer los expedientes”, sin necesidad de concluir el
procedimiento de investigacion.

42, Por ultimo, en el articulo 10 de la Ley se recoge otra excepcidn para las practicas absolutas, siempre que
los agentes econdmicos demuestren mediante prueba suficiente que los acuerdos, decisiones concertadas,
inclusive en asociaciones de agentes econdmicos, contienen los siguientes aspectos:

- Mejora en la produccidn o la distribucién de los productos.
- Fomentan el progreso técnico o econémico.

- Reservan alos consumidores una participacién en el beneficio resultante.
Sin perjuicio de lo anterior, no se autorizaran, si a pesar de todo, dichas practicas:

(i) imponen a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales
objetivos.

(i) eliminen la competencia en una parte significativa del mercado.

4.1. Esquema general de las Operaciones de Concentracion
Las operaciones que pueden ser consideradas como concentracion son variadas. Asi, se ha sefialado que

Las operaciones que pueden constituir una concentracién econémica de conformidad con la LC son
de diversa naturaleza, por ejemplo, cambios en la participacion accionaria producto de la venta de
acciones, cambios por medio de los cuales las empresas que eran independientes compartan miembros
de la administracién, integraciones, contratos que impliquen el uso de los activos de otra empresa,
contratos o convenios por los cuales una empresa tenga influencia decisiva en el comportamiento
comercial de otra. Todas estas situaciones y cualquier otra que involucre un cambio de control,
por ejemplo, las vinculaciones de caracter temporal que se realicen para desarrollar un proyecto
determinado o finalidad especifica, como los consorcios y alianzas estratégicas, requieren un analisis
caso por caso por parte de la SC que determine si la operacién constituye concentracién o no. Ademas,
también constituyen concentracién econémica, las fusiones efectuadas en los términos indicados en el
Cdédigo de Comercio, cualquier acto, contrato o figura juridica, incluyendo las adjudicaciones judiciales,
los actos de liquidacién voluntaria o forzosay las herencias o legados, que conduzca a la concentracién
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de empresas, divisiones o participaciones de empresas y activos en general. (Superintendencia de
Competencia de El Salvador, 2015:3-4)

Estas operaciones a veces pueden tener objetos anticompetitivos bajo ciertas hipotesis:

[(@)] Cuando la concentracion le pueda dar al comprador o al agente econédmico que resulte de la
concentracion la capacidad de fijar precios o restringir la oferta de manera unilateral sin que otros agentes
puedan contrarrestar su poder; [(b) cuando] la operacién tenga como objetivo desplazar indebidamente a
otros agentes o impedirles su entrada al mercado; [(c) cuando] la transaccion pueda o tenga como objeto
facilitar la realizacién de practicas monopdlicas. (Comisién Federal de Competencia de México, 2018:5)

En tales operaciones cabe identificar un control de iure, en los siguientes supuestos:

a. Un Agente Econdmico, directa o indirectamente, es tenedor o titular de la mayoria de las
acciones o partes sociales de una empresa o un porcentaje de participaciéon directa o indirecta que
le permita imponer unilateralmente decisiones en asambleas; b. Existe la capacidad de dirigir o
administrar a otro en virtud de un contrato, convenio, convenios de abastecimiento de largo plazo, el
otorgamiento de créditos o cuando las actividades mercantiles de una o varias sociedades se realicen
preponderantemente con otra o dependan preponderantemente de otra, de manera que ésta ejerza
un poder real y una influencia decisiva o significativa sobre la primera; c. Se tiene la capacidad o derecho
de designar a la mayoria de los miembros del consejo de administraciéon u érgano equivalente de otro;
d. Existe la capacidad o el derecho de designar a directivos de alto nivel como directores, gerentes,
directivos relevantes o factores principales de otro; o e. Existan vinculos de parentesco consanguineo o
por afinidad entre los Agentes Econédmicos que a su vez ejerzan control sobre una o diversas personas
morales. (Comisién Federal de Competencia de México, 2018:6-7)

A su vez, respecto al control de facto, se han indicado como supuestos los siguientes:

La posibilidad de que un socio minoritario pueda obtener la mayoria en las asambleas dado el nivel
de asistencia; la posicion de los otros accionistas (dispersién, vinculos de tipo estructural, econémico
o familiar con el accionista principal); y el interés financiero. (Comisién Federal de Competencia de
México, 2018:7)

Respecto a la adquisicion de activos, ésta puede materializarse, segin la Comisidn Federal de Competencia
(COFECE, 2018:8), a través de: donaciones o herencias que involucren activos productivos o acciones, cesion
de derechos, contratos de arrendamiento, entre otros.

Finalmente, los acuerdos de colaboracién entre agentes econémicos o joint Ventures (contractuales o con la
creacion de una filial) también pueden ser operaciones de concentracion. Al respecto, se ha indicado que “un
acuerdo de colaboracién entre Agentes Econémicos no debe interferir en los activos, precios, produccién o cualquier
otra variable sensible que pudiera reducir la capacidad o el incentivo de los participantes para competir de manera
independiente en mercados o actividades distintos a la materia del acuerdo de colaboracién”. (COFECE, 2018:10).

Cabe agregar que, desde un punto de vista tipolégico, también se consideran concentraciones por la
COFECE (2018: 11-12) los siguientes: Acuerdos de colaboracidén para la consolidacion de actividades,
acuerdos de colaboracién para la creacién de una red, acuerdos de colaboracién para consolidar actividades
de produccién, acuerdos de colaboracién para la distribucién y/o comercializacién conjunta, acuerdos de
colaboracion para consolidar compras (clubes de compra) y los de Investigacion y Desarrollo.
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4.2. Las operaciones de concentracion en la nueva ley de Guatemala
4.2.1. El procedimiento de aprobacion de la operaciéon

Elarticulo 14 dela Ley define concentracién econdmica como la integracién de dos o mas agentes econdmicos
competidores que antes eran independientes, mediante cualquier acto, contrato o convenio, que resulte en
la transferencia de control de uno de los agentes sobre el otro u otros o la creacién de un nuevo agente
econdmico bajo el control individual o conjunto de los otros.

Dicho control se materializa, conforme al articulo 15, en una influencia decisiva a través del ejercicio de
derechos accionarios o de participaciones, o en la composicién, votacién o decisiones de los érganos o sus
actividades o en ejercicio de los derechos de propiedad, uso, goce y disfrute de activos.

También vale la pena detenerse en lo que, conforme al articulo 22 de la Ley, son concentraciones irregulares.
Estas, al tenor del recién mentado articulo, son aquellas que:

1) Excedan los umbrales de ley, y no fueren autorizadas previamente.

2) Hubieren sido autorizadas previamente con base en informacién falsa proporcionada por los
agentes involucrados.

3)Hubieren sido autorizadas previamente en base a condiciones que no se cumplieron en el plazo establecido.
Los agentes econdmicos que lleven a cabo concentraciones irregulares seran sancionados conforme a la Ley.

Respectodelasolicitud de autorizacion previa alaSuperintendencia paralarealizacién de las concentraciones,
ésta se rige por las siguientes normas previstas en el Articulo 16:

Casos obligatorios Casos en que se dispensa

1) Cuando la combinacién de activos totales con- | a) Reestructuracion corporativa dentro del mismo grupo de inte-
forme estados financieros del Ultimo ejercicio o pe- | rés econédmico, y ningln tercero participe.

riodo anual impositivo en el territorio nacional, de
por lo menos dos de los agentes econémicos invo-
lucrados, exceda el umbral de 7 millones de veces
el salario minimo diario vigente para actividades no
agricolas.

b) Titular es socio fundador e incremente su participacion en el
capital de una sociedad que controla, o cuando la Superintenden-
cia haya autorizado la adquisiciéon de dicho control y posterior-
mente incremente su participacion relativa en el capital social.

) Sociedad de inversion sin influencia decisiva, adquirente de ac-
ciones, obligaciones, valores, titulos o documentos con recursos
provenientes de la colacion de acciones representativas del capi-
tal social de la sociedad de inversién entre el publico inversionista.

2) Cuando la sumatoria de los ingresos anuales en
el territorio nacional de por lo menos dos agentes
econdmicos involucrados, excedan el umbral de 9
millones de veces el salario minimo diario vigente
para las actividades no agricolas. Conforme esta-
dos financieros del Ultimo ejercicio o periodo anual
impositivo. Excluyendo descuentos sobre ventas.

d) Adquisiciones a través de bolsas de valores en Guatemala o en
el extranjero, que no exceda del 10% de las acciones, obligaciones
convertibles, valores, titulos o documentos.

e) Fondos de inversion , adquirente de acciones, partes sociales,
unidades de participacion o fideicomisos, que no tengan inversio-
nes en sociedades o activos que participen o sean empleados en
el mismo mercado relevante que el agente econémico concen-
trado.

f) Concentracion en un mercado disputado que no modificara di-
rectamente la estructura en forma notoria.

Elaboracién propia.
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El reglamento de la Ley detallara la forma de calculo activos totales y de los ingresos.

Al respecto, cabe mencionar que la solicitud de autorizacién debe realizarse antes de que se perfeccione el
acto juridico, se adquiera o ejerza el control de hecho o de derecho, se formalice el convenio de fusion, u
ocurra el acto de pronunciamiento de una autoridad, y si se trata de operacién en el extranjero, antes de que
surta efectos en territorio nacional.

Ademas, debe notarse que, en la sucesién de actos, se considera que la adquisicion progresiva y parcial de
participaciones o acciones genera la obligacién de solicitud de autorizacion, cuando a través del nuevo acto
se alcanza el umbral monetario. Como se ha explicado:

Dicha obligaciéon se presenta en el momento en que la realizacion de un nuevo acto signifique
la actualizacién de los umbrales monetarios, considerando de manera conjunta los diversos actos
efectuados. Con ello, se previene que un Agente Econémico adquiera poco a poco participacién en el
capital social de otro, mediante actos que no requieran ser notificados en lo individual, hasta obtener
su control de iure o de facto. (Comisién Federal de Competencia Econémica de México, 2015:16)

A su vez, cabe agregar que los actos juridicos sujetos a autorizacion de concentracién no pueden inscribirse
en los Registros Publicos correspondientes hasta que quede firme la resolucion aprobatoria de la
Superintendencia de Competencia.

Los requisitos del escrito de solicitud se detallaran reglamentariamente. En caso de faltar alglin requisito,
la Superintendencia emitird un acto administrativo de “previo a resolver”, que se debera subsanar en el
plazo indicado.

4.2.2. Causales de denegacion de la solicitud de aprobacién de la operacién
Una concentracidn se denegara en los siguientes casos previstos en el articulo 18 de la Ley:

a) Si confiere posicidn de dominio, o si la incrementa de modo que puede obstaculizar, disminuir, dafiar
o impedir la libre competencia.

b) Si su objeto es establecer barreras de acceso, impedir a terceros el acceso al mercado relevante o
mercados relacionados o insumos esenciales, o desplazar a otros agentes econdmicos.

¢) Facilitar sustancialmente a los agentes econdmicos involucrados incurrir en practicas anticompetitivas
prohibidas.

4.2.3. Autorizacion condicionada

La Superintendencia podra autorizar en forma condicionada la concentracién bajo las siguientes
condiciones (articulo 19):

1) Llevar a cabo una determina accién o abstenerse de realizar.
2) Enajenar a terceros determinados activos, derechos, participaciones societarias o acciones;

3)Modificar o eliminartérminos o condiciones de los actos que pretenda celebrar los agentesinvolucrados;
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4) Realizar actos orientados a fomentar la participacién de los competidores en el mercado, o dar acceso
o vender bienes o servicios de éstos.

Las condiciones deben corregir los efectos anticompetitivos de la concentracién, y se dividen en estructurales
y de conducta (como se vera en la siguiente tabla).

Cabe sefialar que los agentes pueden proponer dichas condiciones y/o sefialarlas también la Autoridad
(articulo 19 de la Ley), como parte de la autorizacién condicionada:

Tipo de condicién Concepto Ejemplos

Estructurales Son medidas correctivas | — La separacién o escision del agente econémico.

que tienen el objetivode | La cesion, el traspaso, la licencia o la venta de uno o mas de los

mantener o restaurar la activos, derechos, acciones, sistemas de distribucién o servi-

estructura competitiva cios, a un tercero (...)

en el mercado a través o ; o
— Elrompimiento de vinculo con un competidor importante, por

ejemplo, por la venta de intereses minoritarios en este com-

de la desinversién de

ciertos activos o el licen-

ciamiento de propiedad petidor, o en una empresa de propiedad conjunta, con el fin

. de reducir o eliminar los efectos de una superposicion en las
intelectual.

cuotas de mercado o los efectos de la presencia de las partes
en un mercado conectado verticalmente.
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De conducta Consisten en limites a |— La concesién de acceso a redes o infraestructura de forma no
conductas comerciales discriminatoria y transparente;

futuras, o la obligacion
de realizar determina-

— La prohibicion de ventas atadas o exclusivas;

— Otorgar acceso a licencias, patentes, marcas o tecnologias;
das conductas durante g P ! glas,

un periodo de tiempo |— Restricciones a la divulgacion y uso de informacion interna de
determinado, a veces los agentes econdmicos que se concentran y sus filiales (“mu-
considerable, posterior ralla china”).

a la consumacion de la | __ | |imitacién o la restriccién de prestar determinados servi-
concentracion cios o vender determinados bienes, la delimitacion del &mbito

geografico en los que estos pueden ser prestados, o al tipo de
clientes al que pueden ser ofrecidos.

— La obligacion de suplir determinados productos o prestar
determinados servicios, en ciertos términos y condiciones, a
clientes especificos o a otros competidores.

— La obligacion de dar acceso a facilidades esenciales, como por
ejemplo estableciendo determinadas reglas para la interco-
nexion de redes.

— La limitacién o la restriccién de prestar determinados servi-
cios o vender determinados bienes, la delimitaciéon del ambito
geografico en los que estos pueden ser prestados, o al tipo de
clientes al que pueden ser ofrecidos.

— La obligacién de suplir determinados productos o prestar
determinados servicios, en ciertos términos y condiciones, a
clientes especificos o a otros competidores.

— La obligaciéon de dar acceso a facilidades esenciales, como por
ejemplo estableciendo determinadas reglas para la interco-
nexion de redes.

— La introduccién, eliminacion o modificacién de cldusulas con-
tenidas en los contratos escritos o verbales, que rigen sus rela-
ciones comerciales con clientes o proveedores.

— El ajuste de las condiciones de distribucion o suministro de un
producto.

— Lalimitacién o la restriccion para adquirir nuevas concesiones
0 autorizaciones.

— Separacioén legal, comercial o contable de las entidades inte-
gradas.

— Someter determinadas actividades comerciales al control ex
ante de la autoridad.

Elaboracién propia sobre Superintendencia de Telecomunicaciones de Costa Rica. 2015. Pags. 67-69.

Elincumplimiento de las condiciones cancelara la autorizacién de la operacion de conformidad con el articulo
19 de la Ley de la materia. La Autoridad debe monitorear el cumplimiento de las condiciones en la formay
plazos fijados en la resolucion.
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Respecto de como opera el procedimiento de fusiones, el articulo 21 de la Ley establece un plazo de 30 dias
para resolver la solicitud de aprobacién de la operacién, con efectos de silencio positivo (se entendera que
la Superintendencia no tiene objecién).

Pero en este caso, el Superintendente debe emitir una constancia de no objecidon en el plazo de 10
dias para los efectos del articulo 10 de la Ley, es decir, para que los actos puedan formalizarse en
instrumento publico o documento privado y registrarse. Contra la omisién del Superintendente procede
que se interponga una accién de amparo.

Dentro del procedimiento administrativo, en los casos que sea denegada o condicionada la operacién, los
agentes podran defender la eficiencia de la concentracién (articulo 23) por: a) beneficio al consumidor, b) no
causar dafio a otros agentes econdmicos o c) incrementar la eficiencia del mercado.

Esto se engloba en el concepto de ganancias por eficiencia, que se refiere a los “beneficios directos para los
consumidores que se producen cuando un agente econdmico realiza una determinada conducta”. (Comision
Federal de Competencia de México, 2018: 7).

4.2.4. El modo de analisis de la operacidon

Respecto del modo de andlisis de la operacién, conforme al articulo 17, la Superintendencia debe analizar
el mercado relevante y su grado de concentracién, los agentes econémicos y su poder de mercado, los
posibles efectos sobre el resto de competidores y demandantes, y los posibles efectos en otros mercados.

En cuanto a cémo se define el mercado relevante, esto se hace en relaciéon a un producto o grupo de
productos, en un area geografica en que se produce, compra o vende, y “en una dimensién temporal tales
que resulte probable ejercer a su respecto poder de mercado”. (Fiscalia Nacional Econdmica de Chile, 2012:10).

Sobre el concepto de mercado relevante y su analisis, se ha indicado que:

Para examinar los posibles efectos que una concentracién traera sobre el proceso de competencia y
libre concurrencia, [se] debe determinar quiénes son los competidores del nuevo agente que surgira
después de la transaccién. Esto significa que debera determinar si los consumidores consideran que
hay otros productos alternativos que pudieran adquirir en un territorio o area geografica determinada
(es decir, determinar la existencia de sustitutos). (COFECE, 2018: 6)

También se ha recomendado considerar los siguientes factores:

a) Las posibilidades de sustituir el bien o el servicio de que se trate, por otro de origen nacional o
extranjero, considerando las posibilidades tecnolégicas, el grado en que los consumidores cuenten
con sustitutos y el tiempo requerido para efectuar tal sustitucién. b) Los costos de distribucién del
bien mismo, sus insumos relevantes, sus complementos y sustitutos, desde otros lugares del territorio
nacional y del extranjero. c) Los costos y las posibilidades de los consumidores para acudir a otros
mercados. d) Las restricciones normativas, nacionales o internacionales, que limiten el acceso de
los consumidores a las fuentes de abastecimiento alternativas, o el de los proveedores a los clientes
alternativos. (Superintendencia de Telecomunicaciones de Costa Rica, 2015: 12)

En cuanto a cémo determinar los productos sustituibles por la demanda, se aplica el denominado “test del
monopolista hipotético™
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Este instrumento analitico toma como punto de partida la definicion de mercado mas acotada posible
para los productos que ofrecen las partes de la concentracion, y a partir de ahi evaltua la reaccion mas
probable de un consumidor medio si un monopolista hipotético que ofrece esos productos aumentara los
precios en un monto pequefio pero significativo (entre 5% y 10%). Si ante este aumento el consumidor
probablemente adquiera otro producto, significaria que este ultimo es un sustituto razonable y pertenece
al mismo mercado. A este nuevo grupo de productos se le aplica nuevamente el test y asi sucesivamente
hasta llegar al punto en que el consumidor medio no encuentre mas sustitutos razonables y deba pagar ese
precio adicional. Este ultimo grupo de productos que no encuentran sustituto razonable es el mercado de
producto. (Superintendencia de Telecomunicaciones de Costa Rica, 2015: 13)

El objeto del analisis de una operacion de concentracién es esclarecer el poder de mercado de los agentes
econdmicos que participan en la concentracién, pero también de la entidad resultante, a través de indices
de concentracién y porcentaje de participacion. Respecto a cdmo opera el andlisis de concentracién una vez
identificado el mercado relevante, ocurre que

[Se] debe determinar qué tan concentrado esta ese mercado antes y después de la operacién, es decir, si
las ventas o capacidad de produccién o algun otro indicador econémico indica que uno o pocos agentes
econdémicos son los principales oferentes (o demandantes) en el mercado relevante (COFECE. 2018: 6).

Cabe agregar que, para oponerse la autoridad de competencia a una concentracién, debe sustentar una
teoria del dafio. Esta ultima:

Describira los posibles cambios que la concentracién podria generar en el mercado, su impacto en la
dindmica de la competencia y la forma que podrian afectarse los consumidores en comparacién con el
escenario contrafactico (lo que sucederia si la concentracién no se lleva a cabo) (...). Con base en esta
teoria del dafio se analizara la evidencia para verificar si la transaccién generara a futuro estos efectos
anticompetitivos (...). Si no hay evidencia que acredite la teoria del dafio entonces se debe autorizar la
transaccién. (Superintendencia de Telecomunicaciones de Costa Rica. 2015: 33)

Como indicios de la concentracién (especialmente en las concentraciones horizontales) se consideran por la
Superintendencia de Telecomunicaciones de Costa Rica (SUTEL) los siguientes efectos del poder de mercado
que la concentracién genera sobre los competidores y consumidores: participacién elevada, competidores
inmediatos, posibilidades limitadas de los clientes para cambiar de proveedor, poca probabilidad que los
competidores aumenten su oferta ante un aumento de precios, que el agente econémico resultante esté en
capacidad de impedir la expansién de sus competidores, eliminacidon de una fuerza competitiva importante,
entre otros (Superintendencia de Telecomunicaciones de Costa Rica. 2015: 35).

Otro asunto importante es que se debe distinguir entre operaciones de concentracion horizontal, vertical, y
de conglomerado.

Las operaciones de concentracién horizontales se refieren a aquellas fusiones o adquisiciones entre
empresas que son competidores directos en el mismo mercado.

Lo que identifica una operacién de concentracién vertical es “el hecho de que las empresas que toman parte en
la misma tienen una relacién real o potencial de proveedor/cliente dentro de un mercado, que en la generalidad
de los casos se origina en que dichas empresas estdn en distintas posiciones dentro de la misma “cadena de valor”.
(Coloma, 2021: 16) En el caso de las “operaciones de conglomerado”, son operaciones de concentracién que
involucran empresas que no estan relacionadas entre si de manera horizontal ni vertical. (Coloma, 2021: 17)
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La Fiscalia Nacional Econémica de Chile ofrece una definicién sintética de cada tipo de concentracion y
“entiende por concentracién horizontal, aquella que involucra a agentes econémicos que son competidores
actuales o potenciales en un mercado relevante dado; por concentracion vertical, aquella que involucra a agentes
econémicos que operan en distintas etapas de las cadenas de produccién o distribucién de un producto o servicio,
teniendo generalmente entre si una relacién de proveedor-cliente; y por concentracién de conglomerado, aquella
que no tiene el cardcter de horizontal ni vertical”. (2012: 2)

Segun la SUTEL (2015: 11 y 42), las teorias del dafio por efectos unilaterales en concentraciones de
conglomerado se derivan del cierre del mercado por ventas atadas y en paquete, y por discriminacién de
precios mediante ventas atadas y en paquete.

En materia de concentraciones, segun la SUTEL (2015: 8), esto puede derivarse por medio de incrementos en
productividad y competitividad; mejor calidad de los productos; mayor diversidad de productos; introduccion
de una nueva y mejor tecnologia, entre otros.

5.1. Atribuciones generales de los 6rganos de la Superintendencia de Competencia:
Facultades del Superintendente y del Directorio

Para exponer las etapas del procedimiento administrativo en materia de defensa de la competencia se
debe anotar previamente las atribuciones especificas tanto del Superintendente como del Directorio de la
Superintendencia de Competencia.

Debe sefialarse que la Ley de Competencia guatemalteca realiza un esfuerzo con la debida separacion
entre investigacion y resolucion como garantia del debido proceso. Como se ha expuesto: “.../a separacion
entre instruccion y resolucién de los procedimientos sancionadores constituye una recomendacion estdndar de
las organizaciones internacionales expertas en esta materia para asegurar la integridad del procedimiento y la
imparcialidad de las decisiones”. (Fernandez, 2020: 149).

En el caso del Superintendente cabe mencionar las siguientes facultades previstas en los articulos 55 de la Ley:

- Investigar por denuncia o de oficio las practicas anticompetitivas y concentraciones irregulares con los
medios y procedimientos legales, técnicos y de analisis que estime convenientes.

- Presentar solicitud de apertura de procedimiento administrativo al Directorio cuando los resultados de
la investigacion proporcionen elementos suficientes.

Las atribuciones del Directorio se encuentran en el articulo 39 de la Ley, el cual indica las siguientes:

Autorizar, condicionar o denegar concentraciones econémicas cuando corresponda.
- Imponer multas y sanciones conforme a la ley.
- Resolver los tramites de defensa por eficiencia que les sean sometidos a su consideracién.

- Solicitar criterio del 6rgano regulador o supervisor en caso de apertura del procedimiento sancionador
por parte de la Superintendencia de Competencia contra una entidad supervisada o regulada.
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Las decisiones del Directorio requieren mayoria de sus miembros (articulo 47 de la Ley). Asi, lo que ocurre
es que es el Superintendente quien presenta un caso al Directorio, y este Ultimo decide si se ha de sancionar
una conducta o no.

En este punto, existe un problema de técnica legislativa por ambigledad, en la redaccion de los articulos 30
y 47 de la Ley, pues se menciona que el Directorio lo integran los tres directores titulares, pero se indica que
se requiere de un quorum de cinco para sesionar. Pero, por la naturaleza del Directorio, no puede ser que
directores titulares y suplentes sesionen a la vez.

5.2. Principios del procedimiento en materia de competencia

Cabe sefialar que, como principios del procedimiento administrativo, se mencionan los de presuncion de
inocencia, garantias del derecho de defensa y debido proceso, confidencialidad, equidad, igualdad ante la
ley, publicidad, celeridad (articulo 73).

5.3. Registro administrativo

Ademas de las facultades antes mencionadas, la Superintendencia mantendra un registro actualizado, al
cual inicamente tienen acceso las partes involucradas en un expediente sobre:

1) Procedimientos administrativos en tramite.

2) Medidas y disposiciones asegurativas de su cumplimiento.
3) Sanciones impuestas

4) Consultas evacuadas.

5) Casos de reincidencia de agentes previamente sancionados.
5.4. Prescripcion de infracciones y sanciones

Respecto de la persecucién de conductas ilicitas, es importante que la responsabilidad por infracciones y
sanciones (ambas) prescribe*en el plazo de 4 afios desde la fecha de infraccién, o desde el dia en que ceso
la continuacién o permanencia del hecho. La notificacion de la resolucion del Directorio de apertura del
procedimiento administrativo interrumpe la prescripcién (articulo 77 de la Ley).

5.5. Denunciay la investigacién preliminar
En cuanto a cdmo opera el procedimiento de investigacion preliminar en materia de competencia, éste se
inicia mediante solicitud de parte, denuncia o de oficio por la Superintendencia. Es publica la denuncia para

quien conozca de una practica anticompetitiva (articulo 78).

Elarticulo 79 de la Ley menciona que la denuncia contendra el relato circunstanciado del hecho, los participes,
testigos, elementos de prueba del dafio econémico, y otros elementos relevantes para la investigacion.

4 Nota: La prescripcion de la sancién conlleva el efecto de extinguir la obligacién del sancionado de cumplirla por el simple transcurso del
tiempo sin que la autoridad administrativa haya ejecutado la misma.
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No se puede rechazar in limine la denuncia: el Superintendente debe emitir una resolucion, indicando que
los requisitos previstos en el articulo 79 deben ser subsanados, antes de admitir la denuncia a tramite. El
reglamento de la Ley indicara los requisitos en detalle que el escrito de denuncia debera contener.

El objeto de este procedimiento previo es establecer preliminarmente si concurren practicas anticompetitivas,
posible concentracion irregular u otras infracciones, mediante la investigacidn técnica y el procedimiento de
ley. La Ley no sefiala qué nivel de comprobacién se requiere, pero se estima que al final del procedimiento
de investigacion preliminar debe existir una alta probabilidad en los hechos denunciados.

A partir de que se le da tramite a la denuncia, la Intendencia de Investigacidon dispone de un plazo de 6
meses, prorrogable por otros tres en caso de complejidad, con autorizacién del Superintendente (articulo 80
de la Ley) para entregar los resultados de la investigacién preliminar al Superintendente.

Respecto de las actuaciones de investigacion a realizar, el articulo 80 sefiala que se deberan practicar
todas las diligencias pertinentes y utiles y los medios de prueba y en particular, realizar las visitas de
verificacién, entrevistas, para determinar la existencia del acto, sus circunstancias relevantes, identificacion
de sus participes, sus circunstancias personales para valorar su responsabilidad. Cabe sefialar que son
nulas las diligencias de investigacion que se realicen antes de iniciativa formal mediante resolucién del
Superintendente. Si se hace previo a aquello, se tratara de abuso de autoridad, y podra solicitarse amparo.

5.6. Requerimiento de informacion y medida de apremio

Durante la investigacidn preliminar, los agentes econémicos deben proporcionar toda la informaciéon que
coadyuve alainvestigacion de la practica anticompetitivay se relacione con elmandato de la Superintendencia
(articulo 81). Cualquier otra informacién no relacionada con la denuncia, no debe proporcionarse.

Sin embargo, de conformidad con el articulo 82, el requerimiento de informacién debe emitirse mediante
resolucién fundamentada del Directorio. Si el agente se niega a colaborar, en el plazo de 5 dias siguientes, el
Superintendente solicitara al Juez de Primera Instancia competente una resolucién mandataria.

Los agentes econémicos disponen de un plazo de 30 dias para dar su respuesta a la solicitud de
informacion, el cual es prorrogable a solicitud de parte hasta por otros 30 dias. Dicho aquello, el
Superintendente puede adelantarse a dicho plazo para solicitar al Directorio la autorizacién de inicio
del procedimiento administrativo (articulo 84).

Si un agente investigado persiste injustificadamente en no colaborar u obstaculiza la investigacion, el
Superintendente debera solicitar una medida de apremio al Juzgado competente para que éste emita una
orden de requerimiento de informacién (articulo 98 de la Ley), y se le fije un Ultimo plazo perentorio a tal efecto.

En caso de persistencia, la Superintendencia podra aplicar las sanciones por resistencia (multa de hasta
5,000 salarios diarios no agricolas®) (articulo 81 de la Ley).

5.7. Visitas domiciliarias y requerimiento judicial

Para las visitas de verificacién a los domicilios de los agentes econdmicos, el Superintendente requiere de
autorizaciéon del Directorio mediante resolucién fundamentada. Puede ser que no la autorice si considera
que no es util ni pertinente. Podra plantearse reposicidon y posteriormente, amparo.

5 Nota: De conformidad con el Acuerdo Gubernativo No. 264-2024 , publicado en el Diario de Centroamérica el 27 de diciembre de 2024,
se establece el salario minimo que regira a partir del uno de enero de 2025, el salario diario minimo para actividades no agricolas en
Guatemala para 2025, es 122.40 quetzales. El equivalente a 5,000 unidades serian 612,000 quetzales. La conversién a dolares es de 7.67
quetzales por un doélar americano (30 de julio de 2025). Por lo que la multa puede ascender a 79,791.395 délares americanos.
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En caso de negativa al ingreso al domicilio o instalaciones del agente, el Superintendente debe recabar mandato
judicial del Juez de Primera Instancia competente, y de ser preciso solicitar auxilio de la fuerza publica.

El requerimiento al juez debe indicar el plazo de la visita (maximo 2 dias), nombre de la persona individual
o0 juridica visitado, ubicacion del domicilio o domicilios a visitar, y nombre o nombres de los funcionarios
autorizados para practicarla.

El juzgado conferird audiencia al agente econémico por 2 dias para que este exponga sus razones para
considerar innecesaria la visita de verificacién en su domicilio o instalaciones de los funcionarios de la
Intendencia de Investigacion, y emitira resolucién en el plazo de 3 dias. Si no se cumplen los requisitos o
no esta fundamentada, y a pesar de ello, el juez la autoriza, se entiende que puede plantearse recurso de
apelacion, que lo resolvera la Sala de la Corte de Apelaciones, y posteriormente, podra solicitarse amparo.

5.8. Solicitud de apertura del procedimiento administrativo y archivo

Cuando de la investigacién preliminar resultaren elementos suficientes para suponer preliminarmente que
existe o ha existido realizacién de la practica anticompetitiva, el Superintendente, en un plazo maximo de 15 dias,
solicitara al Directorio, de conformidad con el articulo 83 de la Ley, la apertura del procedimiento administrativo.

En caso de no existir tales indicios, ordenara el archivo del expediente.

Dicho lo anterior cabe preguntar, ;se puede impugnar la resoluciéon del Superintendente que ordena la
desestimacién de la denuncia y el archivo del expediente? Se estima que el denunciante puede plantear
recurso de revocatoria, para que sea el Directorio el que reconsidere, y ordene el inicio del procedimiento
administrativo, o en su caso la ampliacién de la investigacion preliminar si se deben recabar las informaciones
0 elementos probatorios.

Posteriormente, en caso de que ladenegatoria searatificada por el Directorio, eldenunciante podra acudir
a la accion constitucional de amparo, en caso de que la vulneracién al derecho de libre competencia®
(u otros derechos), como derecho constitucionalmente protegible, sea notoria. Se opina que no es
preciso agotar el proceso contencioso administrativo, por la urgencia de la situacion ocasionada por las
presuntas practicas anticompetitivas.

De no haber elementos probatorios suficientes, dentro del mismo plazo, el Superintendente debera ordenar
el archivo del expediente de forma justificada.’

5.9. Resolucién de apertura del Directorio

El Directorio resolvera en el plazo de 10 dias la apertura del procedimiento administrativo o la denegara a
partir de la solicitud del Superintendente.

6 El derecho de libre competencia se encuentra reconocido en el articulo 119 literal h) de la Constitucién Politica de la Republica de Gua-
temala, “h) Impedir el funcionamiento de practicas excesivas que conduzcan a la concentraciéon de bienes y medios de produccion en
detrimento de la colectividad".

7 Nota: La Ley no indica si se puede posteriormente reaperturar una denuncia investigada preliminarmente y archivada. Sin embargo,
si el Directorio deniega la apertura del procedimiento administrativo, el Superintendente no podra volver a solicitarle al Directorio una
autorizacion de apertura contra esos agentes econémicos, salvo que se trate en hechos y pruebas diferentes. Se puede interpretar que
deberia producirse una nueva denuncia por hechos nuevos. Si el denunciante no esta de acuerdo con el archivo, puede interponer recur-
so de revocatoria contra el Superintendente, y posteriormente accién de amparo.
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El silencio negativo de parte del Directorio ante la solicitud del Superintendente se entiende desestimativo
de la peticién de apertura del procedimiento.

Sin embargo, se opina que el Directorio estd obligado a resolver, por lo que es una cuestién para una posible
reforma o aclaracién en el reglamento de la Ley.

Siresuelve negativamente podra plantearse recurso de reposicion por el denunciante, terceros interesados
o la propia Procuraduria General de la Nacion (articulo 92 de la Ley).

La resolucion del Directorio que inicie el procedimiento administrativo debera sefialar con precision y claridad los
hechosy las pruebas que sustentan los cargos, el o los agentes econémicos objeto de la investigacién, las normas
presuntamente vulneradas y las posibles sanciones o medidas que ameritaria la infraccion (articulo 84 de la Ley).

Dicha resolucién de apertura debera notificarse a los agentes econdmicos dentro del plazo de 3 dias habiles,
con copia certificada del expediente administrativo.

5.10. Acceso al expediente, alegatos de defensa y aceptacién de cargos

El agente econdmico investigado tendra acceso al expediente y un plazo de 60 dias habiles improrrogables
para pronunciarse por escrito frente a los cargos, argumentar en su defensa, adjuntar medios de prueba
documentales de que disponga, y ofrecer y solicitar otros medios de prueba.

Se tendran por aceptados los cargos, si no contesta en el plazo, y si no se refiere a cada uno de los hechos
expresados en la solicitud de apertura. En este caso, se opina por el autor que la redaccion actual de la Ley
vulnera la presuncidn constitucional de inocencia, ya que el principio de carga de la prueba general es de la
Superintendencia. Es un aspecto a reformar en la ley.

5.11. Diligencias probatorias

El Directorio debera emitir una resolucién en la que se pronunciara admitiendo o rechazando las pruebas
propuestas por el agente econdmico investigado. En caso de denegatoria podra interponer recurso de
reposicion por escrito en el plazo de 10 dias habiles. Posteriormente, podra interponerse un recurso de
amparo, por derecho de defensa.

El Directorio podra ordenar diligenciamiento de otras pruebas para mejor resolver dentro de los 10 dias
habiles siguientes a la finalizacién de la practica de las pruebas solicitadas por los agentes econémicos
investigados. Ademas, podra solicitar opinién no vinculante a una autoridad reguladora sectorial.

El Directorio valorara las pruebas de acuerdo a las reglas de la sana critica razonada, apreciando en su
conjunto los elementos probatorios directos, indirectos e indiciarios. En caso de incumplimiento de las
reglas de la sana critica razonada en la valoracién de las pruebas podra impugnarse la resolucién final del
Directorio, a través del recurso de reposicién, y posteriormente a través del contencioso-administrativo.

5.12. Audiencia oral

Concluido el periodo de prueba, se celebrara una audiencia oral con los agentes econémicos investigados,
el Superintendente, y el tercero coadyuvante, para que expresen sus alegatos finales.
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5.13. Resolucion final del Directorio

Conforme al articulo 85 de la Ley, el Directorio dictara resoluciéon en un plazo maximo de 30 dias, debiendo ser
notificada dentro de los 3 dias siguientes a su emision. Aqui se debe indicar, con claridad y precisién, la existencia
o inexistencia del hecho, los medios de prueba que permiten probarlo y la responsabilidad de los agentes.

La resolucién debe indicar los parametros de tasacion de la sancion econdmicamente impuesta (articulo 85
de la Ley), entre los que se mencionan conforme el articulo 97 de la Ley:

- Los elementos para determinar la gravedad de la infraccidn, previstos en la Ley, tales como el tipo de
practica, tamafio del mercado afectado, efectos de la concentracién, entre otros.

- Capacidad de pago del agente sancionado. La multa no puede reducir la competencia en el mercado
relevante al comprometer la viabilidad econdmica del agente sancionado.

5.14. Recursos administrativos

Las resoluciones dictadas por las autoridades de la Superintendencia pueden impugnarse a través de los
recursos de revocatoria y reposicién conforme a la Ley de lo Contencioso Administrativo.

Respecto de quien ha de fallar el recurso de revocatoria y el de reposicién seran resueltos por el Directorio
de la Superintendencia.

Contra las resoluciones del Superintendente procede recurso de revocatoria. Y contra las resoluciones del
Directorio procede recurso de reposiciéon dentro de los 10 dias habiles siguientes a su notificacion.

Posteriormente, agotado el procedimiento administrativo, se podra interponer recurso contencioso-
administrativo ante la Sala jurisdiccional especializada, por motivos de forma y fondo (articulo 85 de la Ley).

5.15. Beneficio de exencion o reduccion de sanciones

Antes de terminado el procedimiento de investigacion, el agente econdmico no reincidente puede aceptar
cargos para acogerse al beneficio de exencion o reduccién de sanciones (del 50% al 75% de la multa),
conforme a los articulos 86 y 87 de la Ley.

Cabe sefalar que el Derecho de la Competencia guatemalteco no promociona el premio por delaciéng, por
ejemplo, de un participante en un cartel o colusién abusiva. Se entiende que esta es una figura que tampoco
deberia regularse en el Reglamento de la Ley.

Sin embargo, nada impide que un agente que haya cometido una accién anti competitiva sea denunciante
(o que concurra como testigo) y que aporte material probatorio en la investigacion preliminar, que la
Superintendencia debera confrontar.

5.16. Compromiso voluntario de suspender, suprimir o corregir la practica

También es posible que un agente econdmico sujeto a procedimiento de investigacion reconozca una
practica anticompetitiva y se comprometa a suspender, suprimir o corregir la practica correspondiente,

8 Como se ha expuesto: “La delacién es un esquema de incentivos dirigido a los miembros de un cartel para que estos confiesen su participa-
cién en el mismo. El incentivo consiste en la exencion o la reduccién de una parte de la multa, beneficiando, usualmente, en mayor propor-
cién a quien decida dar el primer paso. Como corolario, el esquema termina dirigido a los potenciales miembros de un cartel que, éracias al

elemento de inestabilidad que introduce el esquema a los acuerdos, terminan disuadidos de hacer parte del mismo”. (Marquez, 2019).
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ademas de aceptar la resolucion definitiva, a cambio de un beneficio de exencién o reduccién de sanciones
(articulo 86 de la Ley).

En dicha solicitud ademas podra informar a la Superintendencia de la posible participacién de otros agentes
competidores, lo que “de facto”, ya se trataria de una delacion.

En el contexto de que un agente econdmico investigado reconozca la practicay se comprometa a suspenderla,
se ha definido el compromiso de cese como

una figura juridica que supone la terminacion anticipada del procedimiento administrativo sancionador
en materia de libre competencia a cambio del cumplimiento de una serie de medidas ofrecidas por el
o los investigados, que a criterio de [la autoridad de defensa de la competencia] permitan atender las
preocupaciones de competencia que dieron lugar al inicio del procedimiento. La importancia de esta
figura radica en la posibilidad de restablecer el proceso competitivo o revertir los efectos lesivos que una
conducta anticompetitiva podria haber causado a un bajo costo, permitiendo a la agencia de competencia
ahorrar recursos que serian utilizados en costosos procesos administrativos y judiciales. (Reyna, 2024:198)

Los medios propuestos deben ser juridica y econdmicamente viables e idéneos para evitar llevar a cabo
o dejar sin efecto la practica anticompetitiva. El reglamento desarrollara este procedimiento especial y los
plazos de pago. Se opina que el procedimiento administrativo quedara suspendido en tanto se cumplan los
compromisos aceptados por la Superintendencia, entidad que debe verificarlos.

De no aceptar la Superintendencia la propuesta se reanudara el procedimiento por el Superintendente de
oficio (articulo 88 de la Ley).

La manifestacidn de acogerse al beneficio de exencién o reduccién de sanciones no implica aceptacién de
responsabilidad, pero siimplica la posibilidad de reincidencia por existir sancién.

El Articulo 87 de la Ley faculta que el Directorio a su criterio, dependiendo de las circunstancias del caso,
otorgue:

1) Exencion total o parcial de las sanciones que pudieren corresponderia al agente econdmico; o,

2) Reduccién de la multa que pudiera corresponderle al agente econédmico, entre un minimo del cincuenta
por ciento (50%) y un maximo del setenta y cinco por ciento (75%) de dicha multa.

Conforme al articulo 91 de la Ley, existe una reduccién del 35% de la multa si renuncia a plantear el
contencioso administrativo especializado en materia de competencia en el plazo de 10 dias de notificada la
resolucién definitiva del Directorio.

El Directorio resolvera otorgando el beneficioyfijando un plazo de 5 dias habiles para el pago correspondiente.
De no hacerlo, quedara revocada la resolucion.

El reglamento de la Ley debera establecer las actuaciones y tramites del procedimiento que se pueden
digitalizar con arreglo al Decreto Numero 5-2021 del Congreso de la Republica. Por ejemplo, la posibilidad
de realizar requerimientos por via electrénica.
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VI.ELEMENTOS DEL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR EN MATERIA DE
COMPETENCIA

6.1. Las garantias del procedimiento

El Derecho de la Competencia es un derecho sancionador, por lo que participa de las garantias propias
frente al ejercicio del ius puniendi estatal andlogas a las penales. Como ha expuesto Cordero “las infracciones
y sanciones administrativas participan de la misma naturaleza de los delitos y las penas, pues integran un
mecanismo de intervencion en el marco de una politica represiva que debe determinar el legislador, sujeto a
elementos de proporcionalidad y garantias que son de mayor intensidad considerando la gravedad de la sancién
que se va a aplicar”. (Cordero: 2014: 65)

El primer principio a respetar es el de legalidad, lo que obliga a tipificar las infracciones en ley. Sin perjuicio de
ello, se considera que el Derecho Administrativo de la Competencia adolece de cierta generalidad y amplitud en
la definicidn de las infracciones, en particular sobre practicas anticompetitivas y concentraciones, lo que requiere
a los érganos administrativos y jurisdiccionales de un mayor esfuerzo interpretativo en los casos concretos, el
manejo y estudio de los precedentes, lo que puede generar incertidumbre en los agentes econémicos.

Complementando lo sefialado en la primera seccién sobre el tipo de conductas sancionadas, vale la pena
resaltar que el articulo 95 de la Ley tipifica las siguientes infracciones:

1) Realizar o incurrir en practicas anticompetitivas.

2) Realizar o incurrir en concentracién irregular.

3) No solicitar autorizacién sobre concentraciones realizadas cuando supere el umbral.
4) Incumplir condiciones para una concentracion autorizada.

5) Autorizar actos o documentos, dentro o fuera de la Republica, que formalicen una concentracién, sin
previa autorizacion.

6) Negativa a colaborar en visitas o proporcionar informacién y documentacion.
7) Incumplir medidas impuestas en resolucion definitiva.

8) No denunciar una practica anticompetitiva o una concentracion.
6.2. Las sanciones

Las sanciones son multas y la publicacion de la resolucién firme que imponga las sanciones y medidas. La
tabla de multas es la siguiente conforme al articulo 97 de la Ley:

Infraccion Sancion

Practicas anticompetitivas absolutas Hasta 200,000 salarios minimos diarios no agricolas.

Practicas anticompetitivas relativas Hasta 100,000 salarios minimos diarios.

Peticiones o denuncias declaradas improce- | Hasta 200,000 salarios minimos diarios no agricolas.
dentes por ser manifiestamente falsas o notori-
amente frivolas

Elaboracién propia.
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La sancion es un elemento de la resolucion definitiva del Directorio tras la finalizacion del procedimiento
administrativo enlos casos de practica anticompetitiva, concentraciénirregular o resistencia a lainvestigacion
de la Superintendencia.

Los criterios para la imposicién de sanciones se prevén en el articulo 101 de la Ley, y son los siguientes: dafio
causado, efecto sobre terceros, indicios de intencionalidad, duracién de la practica, tamafio del mercado o
mercados afectados, participacion del infractor en el mercado o mercados afectados, capacidad econdmica
del infractor para efectos de evitar multas confiscatorias, y la reincidencia.

También debe apuntarse a que la multa no termine reduciendo la propia competencia en el mercado
relevante, por lo que se debe tomar en cuenta la capacidad de pago del sancionado, lo que dice relaciéon con
no poner en riesgo la viabilidad econémica del agente.

Puede notarse la dificultad de determinar los valores de la multa en funcién de los multiples criterios que se
ofrecen, y en ninglin caso se debe incurrir en arbitrariedad o subjetividad en el razonamiento del Directorio; de
lo contrario, la impugnacion de la resolucién antitécnica seria inmediata por el agente econdmico sancionado.

En ese orden de ideas, se debe acudir a los precedentes de las agencias de competencia y los tribunales
especializados, y aportes de la doctrina para determinar las metodologias de calculo sobre cada criterio
determinado en la ley.

Si el agente sancionado discrepa sobre la metodologia del calculo del dafio econémico, serd un motivo de
impugnacién de la resolucion ante la jurisdiccion contencioso administrativa especializada.

Sin perjuicio de ello, se ha expuesto que “un cdlculo bien fundado, aunque sea aproximado y no exacto, es
generalmente aceptado, si la metodologia utilizada es razonable” (Agostini, 2022: 2)°. Es decir, se impugnara
en caso de que se discrepe respecto a la metodologia utilizada por la Superintendencia. Por ello, seria
conveniente que en el nivel reglamentario se precisara al menos su caracter general.

Dicho aquello, las principales metodologias son las siguientes:

1. Enfoque basado en Comparacién de Mercados o Industrias. El analisis se realiza a partir de informacion
que es externa al mercado especifico donde ocurrieron las conductas anticompetitivas. Dependiendo de
la disponibilidad de datos, las caracteristicas principales del mercado y la industria afectada, es posible
realizar esta comparacion en base a diferentes fuentes de informacién: mercados de productos idénticos
pero geograficamente distintos; mercados de productos distintos pero similares en cuanto a su funcion
de produccién (costos de produccidn); o, idealmente, datos que permitan comparar simultdneamente
mercados de producto y geograficos similares para un determinado periodo de tiempo.

2. Enfoque basado en el Andlisis Financiero. El calculo se basa en el uso de informacién de empresas
e industrias, comparando tasas de retorno, margenes operacionales e informacion de costos de las
distintas empresas en el mercado, para asi estimar los resultados financieros en el mundo contrafactual.

3. Enfoque de Estructura de Mercado. Este método estd basado en modelos tedricos de Organizacion
Industrial que, al combinarlos con estimaciones empiricas de econometria estructural, llevan a una
simulacion y evaluaciéon del mundo contrafactual. (Agostini, 2022: 7)

9 Citas internas omitidas.
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Sobre el criterio de la duracién de la practica anticompetitiva, este queda ilustrado por el tiempo en que
el sobrecosto generado en el mercado supuso de ventaja para los agentes econémicos infractores. Como
expone la Comision Europea:

El incumplimiento de las normas en materia de competencia resulta rentable si queda impune -
por eso lo hacen las empresas. Si ponemos los carteles como ejemplo, un estudio de la OCDE sobre
una seleccién de carteles estimaba que el incremento medio de los precios era de entre el 15 % y el
20 %, pudiendo llegar a mas del 50 %. Si un cartel dura varios afios, las empresas participantes se
beneficiaran de esos precios mas elevados todos los afios que dure el mismo. La sancién debe tenerlo
en cuenta para poder cumplir su objetivo de prevencién en el conjunto del sector. (Comision Europea).

Como criterio complementario, la Ley en el articulo 97, permite al Directorio ponderar la multa en caso
de que la sancién ponga en riesgo la viabilidad econémica de la empresa. La empresa interesada debe
presentar pruebas objetivas de que puede perder rentabilidad e incurrir en insolvencia.

Cabe sefialar que las infracciones prescritas no generan reincidencia (articulo 104 inciso 3 de la Ley) y las
resoluciones previas definitivas deben estar firmes (inciso 2).

El Directorio puede autorizar convenios para el pago de multas y recargos por mora en el pago hasta por 18
meses'?. Si estima que existe riesgo de incumplimiento del convenio, puede exigir que el agente econémico
garantice el pago mediante la constitucion de alguna garantia. Dicho convenio constituye titulo econémico
coactivo en caso de impago (articulo 106 de la Ley).

El pago de la multa debe realizarse a partir de que se dicte sentencia definitiva con autoridad de cosa juzgada.
No obstante, debe recordarse que el planteamiento del contencioso administrativo especializado suspende
la ejecutividad de la sancion.

6.3. La valoracion del daino causado

Sobre la valoracién del dafio causado, la resolucién del Directorio debe realizar un estimado objetivo de la
afectacion al mercado relevante. Debe recordarse que dicho monto se utiliza para fijar la sancién a imponer
al agente econdmico infractor en funcién de su gravedad.

La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia de Espafia (2023: 11), expone el tipo de dafios
econdmicos que distintas practicas competitivas generan.

Al respecto, la fijacidon de precios, cantidades, condiciones comerciales o el reparto de mercado por los
carteles, o el abuso de posicion de dominio aumenta los precios y reduce cantidades, generando sobrecostos,
por el efecto precio y el efecto volumen.

Los competidores afectados por la practica terminan repercutiendo en los consumidores el sobrecoste. Pero
se debe considerar también la importancia del insumo, la estructura de costes fijos y variables, entre otros.

Existen diversas metodologias para calcular el dafio, pero Agostini propone comparar el realy el contrafactual:

10 Nota: Los convenios de pago son documentos en los que el agente econémico reconoce frente a la autoridad administrativa, la obligacién
de pago de la multa y/o recargos derivada de una sancién, ofrece la constitucién de ciertas garantias, y se acuerda la fijacién de facilidades
para el pago de la deuda, tales como cuotas y plazos . A su vez, la autoridad administrativa acepta dichas condiciones en el documento.
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Para cuantificar los dafios generados por una conducta anticompetitiva es necesario, al menos, dividir
el trabajo en dos etapas. La primera etapa consiste en determinar el escenario contrafactual. Para
esto, se requiere simular algo que no se observa; esto es, qué hubiera ocurrido si lo Unico distinto que
hubiera pasado en el mundo es que no se realizé la practica anticompetitiva en cuestion. La segunda
etapa supone estimar la pérdida econémica de los agentes econémicos afectados por la conducta
anticompetitiva. Esta estimacién se realiza a partir de la diferencia entre un mundo contrafactual,
que no ocurrid, y el mundo real, en el cual si hubo practicas anticompetitivas, las que a su vez fueron
establecidas y sancionadas por un tribunal. (Agostini, 2022: 2)

Aunque parezca muy obvio, sefiala el autor que la resolucion debe acreditar la relacidon de causalidad entre la
conducta del agente y el dafio ocurrido, aspecto este Ultimo con el que el agente econdmico puede no estar
de acuerdo, y puede ser objeto de impugnacion técnica en materia recursiva o contencioso-administrativa
especializada.

Todo ello se debe calcular mediante métodos de analisis financiero, comparativos y de simulacién, y usando

como base un “correcto andlisis econémico del mercado que se vio afectado por las prdcticas anticompetitivas”.
(Agostini, 2022: 2)

7.1. Medidas de apremio

La Superintendencia puede requerir de los jueces de primera instancia civil las medidas de apremio para el
desempefio eficaz de sus funciones. Concretamente segun el articulo 98 de la Ley, puede dictar las siguientes:

Orden Supuesto de hecho de la orden

Apercibimiento Negativa a permitir la visita o entrevista
Orden de requerimiento de infor- Negativa a entregar documentacién o informacion.
macién

Elaboracién propia.
7.2. Medidas provisionales o definitivas

La ley no prevé la posibilidad de que la Superintendencia, en el curso del procedimiento administrativo, dicte
medidas cautelares, a diferencia de otras autoridades de defensa de la competencia, por ejemplo, Colombia
0 México (Londofio, 2023). Esto requiere, a mi juicio, de una reforma de la Ley, en concreto del actual articulo
39, numeral 17 de la Ley como funcion del Directorio de la Superintendencia de Competencia.

Conforme al articulo 99 de la Ley, el Directorio en resolucion definitiva, a través del Superintendente, debe
requerir al Juzgado de Primera Instancia del Ramo Civil que se ordenen judicialmente las siguientes medidas
provisionales o definitivas en contra del agente sancionado:

1) Correccidn o cesacién de las practicas anticompetitivas en un plazo determinado.

2) Desconcentracidon parcial o total de una concentracidn irregular en un plazo determinado,
terminando el control.

Av. Presidente Errdzuriz 3485, Las Condes. Santiago - Chile




El juzgado fijara un plazo prudencial para su cumplimiento.

En otros términos, en Guatemala, la Superintendencia no tiene facultad para ejecutar directamente sus
decisiones sin el auxilio judicial.

Las medidas judiciales emanadas de los juzgados de primera instancia civil podran ser impugnadas con
caracter suspensivo, a través de los recursos judiciales de revocatoria, apelacién y finalmente en amparo.

Los criterios para laimposicién de las medidas se prevén en el articulo 101 de la Ley y son los siguientes: dafio
causado, efecto sobre terceros, indicios de intencionalidad, duracién de la practica, tamafio del mercado o
mercados afectados, participacion del infractor en el mercado o mercados afectados, capacidad econdémica
del infractor para efectos de evitar multas confiscatorias, y la reincidencia.

En ese orden de ideas, es recomendable que el Directorio, al resolver dichas medidas, fundamente debidamente
la necesidad de las medidas definitivas para el restablecimiento de la libre competencia en el caso concreto.

La Ley dispone la creacién de un Tribunal de lo Contencioso Administrativo en materia de competencia en
el articulo 93.

Dicho tribunal conocera con exclusividad sobre la materia, y se integrara por las salas que la Corte Suprema
determine, especializadas en derecho de la competencia y derecho econdmico, al igual que sus magistrados.

Contra la sentencia o auto definitivo de la Sala contencioso-administrativa especializada en materia de
competencia podra interponerse recurso de casacién y finalmente amparo en Unica instancia.

Ha habido preocupacién respecto del riesgo de pérdida del sentido de la funcién jurisdiccional clasica en
este tipo de tribunales especializados, donde se combinan elementos de andlisis econdmico del derecho y
el silogismo juridico para la resolucién de los casos impugnados. Asi, Peralta (2023) comenta lo siguiente:

Cuando se otorga una funcién administrativa a un érgano jurisdiccional, este tiende a funcionar de una
manera donde poco importa el tenor literal, pues lo que tiene mas peso es hacer avanzar cierto objetivo
de politica publica. Esto explica la hegemonia que ha adquirido en la doctrina el andlisis econémico
basado en los efectos,4 el cual lleva a que cuestiones legales sean decididas exclusivamente sobre la
base de un analisis econédmico, supuestamente neutral, que no admite cualquier consideracion fuera
de la de los expertos del campo (Peralta: 2023: 255)

Sin embargo, debe recordarse que la eleccién y nombramiento de los magistrados del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, equiparados a los de Salas de la Corte de Apelaciones, se encuentra regulada
constitucionalmente a través de Comisiones de Postulacion, que se debera convocar ad hoc.

Ademas, Legomsky (1990, citado en Fix-Fierro, 2013), indica como ventajas de la especializacidn las siguientes:

la complejidad técnica de la materia; el grado de aislamiento de la materia que haga innecesario
consultar otras materias; el alto grado de interrelacién en la materia; la existencia de muchos asuntos
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similares; un foro con un grupo cerrado o limitado de actores (p. ej. autoridades, litigantes, peritos) al
que denomina la “tribalidad”; la necesidad de uniformidad; el ser una materia dinamica con cambios
rapidos; la logistica necesaria dado el volumen de asuntos, el tiempo que cada uno requiere y su
dispersion geografica; la necesidad de rapidez en las resoluciones judiciales; y la necesidad de seguir
procedimientos especificos. (Alvarez: 2022)

El procedimiento contencioso administrativo tiene efectos suspensivos “para evitar [que] se causen dafios
irreparables al mercado, a los consumidores, a las partes o a la economia del pais”. Por lo demas rigen las
disposiciones para su tramitacién de la Ley de lo Contencioso Administrativo.

El procedimiento administrativo ante la Superintendencia de Competencia trascurre en tres etapas:
investigacién preliminar a cargo del Superintendente; audiencia y resolucién del procedimiento
administrativo ante el Directorio; y ejecucion de las sanciones y medidas definitivas dictadas por el Directorio.
Las resoluciones del Directorio pueden ser impugnadas ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
en materia de competencia.

La Superintendencia de Competencia en Guatemala requiere del auxilio judicial de los Juzgados de Primera
Instancia del Ramo civil en los casos de negativa de los agentes econdmicos investigados a proporcionar
informacion, entrevistas, acceso al domicilio, asi como para ejecutar las medidas definitivas dictadas por el
Directorio en caso de incumplimiento.
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