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“ABSTRACT”

El presente plan de disertacion previo a la obtencion del titulo de licenciada en ciencias
juridicas ha sido desarrollado al amparo de la nueva normativa juridica sobre Derecho
de la Competencia del Ecuador. Como punto de partida, la Constitucién del Ecuador en
su articulo 335 establece que entre los deberes del Estado se encuentra el regular,
controlar e intervenir, cuando sea necesario, en los intercambios y transacciones

econdmicas y sancionar las practicas de competencia desleal.

El mercado es un medio donde los competidores empefian todo su potencial para vender
sus productos y servicios, valiéndose para ello de estrategias como; publicidad, ofertas,
beneficios, proteccion juridica de las caracteristicas que sirven para identificar sus
productos y servicios. Por medio de estas y otras practicas comerciales, el publico
consumidor relaciona los productos y servicios con la calidad y prestigio que los
caracteriza, lo cual sirve al consumidor para escoger y elegir lo que mas convenga a sus

intereses.

El problema surge cuando uno o varios competidores realizan actos que causan
perjuicio a otro u otros competidores, de conformidad con la doctrina, la jurisprudencia
y algunas normas juridicas, a estos actos se los llama “actos de competencia desleal” y
generalmente estan destinados a crear confusién (con los productos o servicios que
ofrece otro competidor), error o descrédito (a otro competidor), engafio (al publico
consumidor), etc. El objeto de este tipo de actos es provocar la desviacion de la clientela

ajena, y su ilicitud deriva de la deslealtad de los medios empleados.

Mediante Registro Oficial Suplemento No. 555 de 13 de Octubre del 2011 se expide en
el Ecuador la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, la cual en
sus articulos 25 y 26 prohibe y establece que seran sancionados los hechos, actos o
préacticas desleales. En concordancia con estas normas y como tema central de mi plan
de disertacion, el articulo 27 numeral 1 considera desleal “...foda conducta que tenga
por objeto o como efecto, real o potencial, crear confusion con la actividad, las
prestaciones, los productos o establecimientos ajenos...”. Si bien es cierto que en otros
cuerpos normativos ya existian normas que prohibian y sancionaban este tipo de

conductas, esta es la primera vez que se expide en nuestro pais una ley especifica en la



materia, la cual establece procedimientos administrativos especiales y crea un dérgano

especializado para garantizar la aplicacion y efectivo cumplimiento de las mismas.

De este tipo de actos de competencia desleal se desprenden dos problemas principales,
el primero que el consumidor no tendra la capacidad de escoger el producto o servicio
que mas le conviene de acuerdo a sus intereses y el segundo que se veran afectados los
otros competidores, viéndose perjudicados en las ventas que pudieron hacer y que

fueron obtenidas deslealmente por el competidor que se aprovechd del esfuerzo ajeno.

Para esta investigacion se ha aplicado el método deductivo, utilizando datos generales
aceptados como validos, como por ejemplo; resoluciones de 6rganos expertos en la
materia, estudios realizados por terceras personas que contienen teorias y corrientes de
pensamiento solidas. Esto ha servido como fundamento para desarrollar nuevos aportes
teoricos en los cuales se ha incluido mi opinion personal y se ha llegado a varias

conclusiones en particular.

Asimismo por medio del método juridico descriptivo se ha estudiado las normas
juridicas pertinentes, analizando cada uno de los elementos que las conforman, con el
fin de obtener resultados y conceptos claros y determinados sobre la tematica en

cuestion.

Como resultado de este estudio se ha establecido el alcance, contenido, formas y medios
de cometimiento de los actos de induccion a la confusion como actos de competencia
desleal y la tutela juridica correspondiente en caso de que los competidores de un

mercado incurran en este tipo de conductas.
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CAPITULOI

1. CAPITULO INTRODUCTORIO.- EL  DERECHO DE LA
COMPETENCIA: EL DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA Y EL
DERECHO DE LA COMPETENCIA DESLEAL

El conjunto de normas que configuran las reglas juridicas que deben observar los
empresarios en el mercado para desarrollar una actividad economica libre y leal,
constituye lo que se conoce modernamente con el nombre de Derecho de la
Competencia. Precisamente porque se trata de garantizar una competencia que respete
dos principios diferentes, como son el de libertad, y el de lealtad, este sector del
ordenamiento se divide, a su vez, en dos subsectores: el denominado “Derecho de la
Libre Competencia” (o mas simplemente la Libre Competencia), que es el sistema
normativo que se encarga de hacer efectivo el principio de libertad de competencia; v el
subsector llamado “Derecho sobre la Competencia Desleal” (o mas simplemente
Competencia Desleal) cuyo objeto es mantener la vigencia de los principios de la lealtad

y licitud en la competencia®.

Asi, se puede decir que existen las normas sobre libre competencia, las normas
sobre competencia desleal y las normas de proteccion al consumidor. El objetivo real de
todas estas normas es el bienestar de los consumidores, de los competidores y que el
mercado funcione de manera correcta. Los dos primeros grupos de normas protegen al
consumidor indirectamente y el Gltimo de manera directa. Las normas de libre
competencia y las de competencia desleal se refieren al mecanismo de competencia en
el mercado Yy las de proteccién al consumidor se refieren a la eleccion que realizan los

consumidores para adquirir bienes y servicios.

El surgimiento y desarrollo de estas normas se ha dado conforme a las
situaciones sociales, politicas y econdmicas y han sido adaptadas y aplicadas en base a
éstas. Si bien es cierto que no han sido creadas y reconocidas de forma paralela, es

decir, dentro de una misma época histdrica, ha llegado un punto en el que por su

1 OTERO LASTRES, José Manuel. La Libre Competencia y la Propiedad Industrial.
www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CEwWQFjAA&url=http://www.derechoe
cuador.com/index.php?option=com_content&view=article&id=5322:la-libre-competencia-y-la-propiedad-
industrial&catid=27:derecho-de-autor-y-propiedad-

intelectual & ltemid=420&ei=FOPHT5aWBI1a69QT0hoylL Dw&usg=AFQJCNH1xl pD1diY5sgN5RBdcPDb8SW4A

&sig2=JLcjl6gVKuyfDIUSgMXWVvg. Fecha de acceso: 31 de mayo de 2012.
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http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CEwQFjAA&url=http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&view=article&id=5322:la-libre-competencia-y-la-propiedad-industrial&catid=27:derecho-de-autor-y-propiedad-intelectual&Itemid=420&ei=FOPHT5aWBIa69QT0hoyLDw&usg=AFQjCNH1xI_pD1diY5sgN5RBdcPDb8SW4A&sig2=JLcjl6gVKuyfDlU5qMXWvg
http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CEwQFjAA&url=http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&view=article&id=5322:la-libre-competencia-y-la-propiedad-industrial&catid=27:derecho-de-autor-y-propiedad-intelectual&Itemid=420&ei=FOPHT5aWBIa69QT0hoyLDw&usg=AFQjCNH1xI_pD1diY5sgN5RBdcPDb8SW4A&sig2=JLcjl6gVKuyfDlU5qMXWvg
http://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CEwQFjAA&url=http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&view=article&id=5322:la-libre-competencia-y-la-propiedad-industrial&catid=27:derecho-de-autor-y-propiedad-intelectual&Itemid=420&ei=FOPHT5aWBIa69QT0hoyLDw&usg=AFQjCNH1xI_pD1diY5sgN5RBdcPDb8SW4A&sig2=JLcjl6gVKuyfDlU5qMXWvg

naturaleza y fin han formado parte de un mismo cuerpo normativo en los distintos

paises que las reconocen y garantizan.

Las normas de libre competencia, cominmente referidas como antimonopolio o
antitrust, buscan evitar atentados contra la existencia de la competencia econémica. Asi
se sancionan; el abuso de una posicién en el dominio en un mercado en particular; o la
existencia de colusién entre los competidores en un determinado mercado. Entonces
queda claro que lo que se busca es mayor competencia, se podria decir, cuanto mas

competencia mejor?.

Por otra parte las normas de competencia desleal no se refieren a la existencia o
no de la competencia, sino a la forma en que esta se lleva a cabo, introduciendo el
concepto de lealtad, es decir, hay competencia que no vale y que es perjudicial para la

sociedad®.

Los actos de competencia desleal son definidos, en general, como toda conducta
contraria a la buena fe o0 a las buenas costumbres en materia de industria y de comercio,
que por medios ilegitimos, realiza un fabricante o vendedor para aumentar su cuota de

mercado y persiga desviar clientela de un agente del mercado®.

1.1. El derecho de la libre competencia

Con el fin de lograr un desarrollo econémico - social eficiente y justo, el Estado
debe garantizar dentro de limites razonados ciertos derechos econémicos fundamentales
tales como; la propiedad privada, la libertad de empresa, la libertad de competencia

econdmica.

Se entiende por libertad de competencia econdémica, la posibilidad efectiva que

tienen los participantes en un mercado, de concurrir a él en contienda con los demas,

2 EYZAGUIRRE, Hugo. El Derecho de la Competencia Desleal, “Los Fundamentos Econémicos del Derecho de la
Competencia Desleal”. Pert, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC), 2007, Pags. 61 y 62.

® EYZAGUIRRE, Hugo. Ob. Cit. P4g. 62.

4 CONDE BAUTISTA, Claudia Victoria. Acciones por competencia desleal aplicables a los actos de desorganizacién
del competidor.
www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CEKQFjAA&url=http://biblioteca.usac.
edu.gt/tesis/04/04 7399.pdf&ei=zM HT-
DDDoaY8gSv1fG4Dw&usg=AFQ]CNEmIijDF9yypYcMcOhKFtOWHGOE7yQ&sig2=QNhN8Jqb4SisK9pKHo0Z1
A Pag. (i). Fecha de acceso: 30 de mayo de 2012.
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con el objeto de ofrecer y vender bienes y servicios a los consumidores y de formar y
mantener una clientela (...). EIl derecho a la libre competencia econémica implica dos
aspectos fundamentales: de una parte garantiza la libertad de los competidores para
concurrir al mercado en busca de una clientela; y de la otra, implica la libertad de los
consumidores para escoger y adquirir en el mercado bienes y servicios que se ofrezcan

en condiciones de competencia’.

Podemos decir, que entre los elementos esenciales de la competencia, tenemos
principalmente: la independencia; y la posibilidad y oportunidad de acceso a los
mercados por parte de los concurrentes o potenciales competidores. El reconocimiento y
proteccion de la libertad de competencia dentro del ordenamiento juridico, es vital para
una competencia saludable que cuente con el nimero de competidores necesarios para

ello.

El autor Guillermo Cabanellas de las Cuevas, manifiesta que el enfoque mas
aceptable para lograr una precision susceptible de aplicacion préactica del concepto de
competencia es a traves de la exposicion de los factores esenciales y concomitantes, que

concierta a este tipo de conductas® y menciona los siguientes:
1) Independencia de las partes que actden en un mercado.

i) Oportunidad de acceso al mercado. Puede observarse que esta faceta de
la competencia es tutelada a través de las figuras que sancionan, en forma especial, la

obstaculizacion del acceso al mercado de concurrentes potenciales.

iii)  Libertad de eleccion entre distintos oferentes y demandantes. Este
aspecto es tutelado a través de las normas que protegen a los dos factores precedentes,
lo que le da un caracter relativamente subordinado, asi como las reglas que se dirigen
contra la negativa a operar con determinadas personas, las discriminaciones y la

imposicién de clausulas atadas’.

SMIRANDA LONDORNO, Alfonso. Compilacién documentos sobre Derecho de la Competencia. Santa Fé de Bogota.
Fundacién Cultural Javeriana, 1999, P4g. 18.

SCABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. Derecho Antimonopélico y de Defensa de la Competencia. Buenos
Aires, Editorial: Heliasta, 2005. Pag. 345.

" Clausulas Atadas.- Sujetar la compra o venta a la condicion de no usar, adquirir, vender o abastecer bienes o
servicios producidos, procesados, distribuidos o comercializados por un tercero en MARZETTI, Maximiliano.
Derecho Argentino de Defensa de la Competencia.
http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1013&context=maximiliano_marzetti. P4g. 5. Fecha de acceso:
29 de mayo de 2012.
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Alfonso Miranda Londofio, manifiesta que las politicas de competencia tienen

tres funciones concretas en el proceso de apertura econémica®:
1) Permitir un mayor acceso al mercado para nuevos competidores;
2) Proteger la competencia frente a practicas restrictivas comerciales; y

3) Fomentar la eficiencia de las empresas y el consecuente bienestar para

los consumidores.

1.1.1. El derecho de la libre competencia en el Ecuador

En el Ecuador, tenemos algunas normas juridicas en donde encontramos el
fundamento y reconocimiento de la libertad de competencia, entre ellas: La
Constitucién; La Decision 608 de la Comunidad Andina de Naciones y la Ley Orgéanica

de Regulacién y Control del Poder de Mercado.

o Constitucion del Ecuador.
Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

15. El derecho a desarrollar actividades econémicas, en forma individual o
colectiva, conforme a los principios de solidaridad, responsabilidad social y

ambiental.

Art. 278.- Para la consecucion del buen vivir, a las personas y a las

colectividades, y sus diversas formas organizativas, les corresponde:

1) Producir, intercambiar y consumir bienes y servicios con responsabilidad

social y ambiental.

8JATAR, AnaJuliay TINEO, Luisen MIRANDA LONDONO, Alfonso y GUTIERREZ RODRIGUEZ, Juan
David. Fundamentos econémicos del derecho de la competencia: Los beneficios del monopolio vs. los beneficios de
la competencia. http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_colecc/documents/8Fundamentos.pdf Pag. 317. Fecha de
acceso: 5 de febrero de 2012.
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Art. 336.- El Estado impulsara y velara por el comercio justo como medio de
acceso a bienes y servicios de calidad, que minimice las distorsiones de la

intermediacion y promueva la sustentabilidad.

El Estado asegurard la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentara
la competencia en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definira

mediante ley.

Es asi que el Estado reconoce la libertad de empresa y de competencia, como
factores que juegan un papel fundamental en la economia y por el hecho de su
reconocimiento dentro del marco legal, se convierten en un incentivo para los
operadores econdmicos, quienes pueden aprovechar las ventajas de esta libertad,
valiéndose de medios legales para lograr una mayor atraccion de clientela y como
consecuencia un mejor posicionamiento en el mercado. El derecho a desarrollar
actividades econdémicas y a producir, intercambiar y consumir bienes y servicios, se ha
establecido con el fin de asegurar la existencia de un sistema econémico competitivo en
igualdad de condiciones y oportunidades para quienes se encuentran interesados en

acceder a competir en el mercado.

En concordancia con las normas mencionadas, la propia Constitucion establece

como una de sus politicas comerciales “evitar las practicas monopdlicas y oligopolicas”.
Art. 304.- La politica comercial tendré los siguientes objetivos:

6. Evitar las practicas monopolicas y oligopdlicas, particularmente en el sector
privado, y otras que afecten el funcionamiento de los mercados.

En este sentido, cuando la norma habla de evitar practicas monopolicas y
oligopélicas®, lo hace con el objetivo primordial de defender y promocionar la libertad

%Se trata de un monopolio cuando un productor (monopolista) oferente posee un gran poder de mercado y es el tinico
en una industria dada que posee un producto, bien, recurso o servicio determinado y diferenciado. Para que exista un
monopolio, es necesario que en dicho mercado no existan productos sustitutos, es decir, no existe ningn otro bien
que pueda reemplazar el producto determinado y, por lo tanto, es la Unica alternativa que tiene el consumidor para
comprar. Un oligopolio es un mercado en el que existe un pequefio nimero de empresas productoras de un bien o
servicio homogéneo y por medio de su posicion ejercen un poder de mercado provocando que los precios sean mas
altos y la produccion sea inferior. Estas empresas mantienen dicho poder colaborando entre ellas evitando asi la
competencia. http://es.wikipedia.org/wiki/Monopolio Fecha de acceso: 15 de enero de 2012.
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de competencia y evitar las barreras de entrada para quienes quieren competir en el
mercado, por el acaparamiento de un grupo o grupos de empresas de ciertos productos y
servicios ofrecidos; también lo hace, porque cuando una empresa 0 un grupo de
empresas tienen el monopolio u oligopolio de un bien o servicio, pueden manejar los
precios de venta de estos, controlando la cantidad del producto o servicio que ponen a la

venta (menor produccion — mayor precio).

El hecho de que la norma citada diga “practicas monopdlicas y oligopdlicas” en
lugar de monopolios y oligopolios, es adecuado, ya que en algunas ocasiones los
monopolios u oligopolios surgen de la eficiencia de las empresas, las cuales eliminaron

del mercado a otras que no eran tan eficientes.

Lo importante a efectos de cumplir la norma Constitucional en andlisis, es que
no existan barreras de entrada que inhiban el ingreso de nuevos competidores al
mercado y que la cantidad de oferta de los productos o servicios en el mercado no tenga

como fin el manejar los precios en perjuicio de los consumidores.

Por ultimo, en cuanto al articulo 304 numeral 6 de la Constitucion, es importante
aclarar que unicamente son prohibidos los acuerdos entre agentes econémicos cuando
estos restringen la competencia, ya que muchos acuerdos econdémicos podrian ir en

beneficio de los consumidores.

e Decision 608: Normas para la proteccién y promocion de la libre competencia

en la Comunidad Andina .

El 29 de marzo de 2005, la Comunidad Andina de Naciones CAN, conformada
por Bolivia, Colombia, Ecuador y Per(, aprob6 la Decision 608 que contiene las
Normas para la proteccién y promocion de la libre competencia en la Comunidad
Andina, misma que entrd en vigencia en el Ecuador con la expedicion de la Decision
616 con fecha 15 de julio de 2005. La Decision 608, prohibe y sanciona las conductas

establecidas en sus articulos 7 y 8.

El articulo 7, expresa de forma ejemplificativa que actos se presumen que
constituyen conductas restrictivas a la libre competencia, y entre ellos encontramos los

acuerdos que tengan el proposito o el efecto de:
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a. Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de

comercializacion;

b. Restringir la oferta 0 demanda de bienes y servicios;
C. Repartir el mercado de bienes o servicios;
d. Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o

potenciales en el mercado; o,

e. Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados en

licitaciones, concursos o subastas publicas.

Adicionalmente, el articulo 8 contiene las normas de presuncién sobre las

conductas que pueden constituir abuso de posicion de dominio en el mercado.

De conformidad con esta decision, se reconoce como 6rgano competente para el
conocimiento, resolucion, correccion o sancion de estos actos a la Secretaria General de
la CAN, cuando las conductas se hayan realizado en; a) El territorio de uno o mas
Paises miembros y cuyos efectos reales se produzcan en uno 0 mas Paises miembros,
excepto cuando el origen y el efecto se produzcan en un Unico pais; y, b) El territorio de
un pais no miembro de la Comunidad Andina y cuyos efectos reales se produzcan en
dos 0 mas Paises miembros. Se aclara que en las demas situaciones, cada Pais se rige
por su legislacion nacional, pero en todos los casos, la ejecucion de medidas cautelares
o definitivas corresponde a cada gobierno de los paises miembros.

e Decreto Ejecutivo No. 1614

El 27 de marzo de 2009, mediante Registro Oficial No. 558, se expidio el
Decreto Ejecutivo No. 1614, este decreto fue creado con el fin de regular los
comportamientos de los operadores econdémicos que pudieren ser lesivos a la
competencia y con el fin de dar cumplimiento a la Decision 608 de la Comunidad
Andina de Naciones. En el considerando décimo de este decreto, se aclar6 que este
tendria vigencia hasta que la Asamblea Nacional del Ecuador apruebe la ley que regule

la competencia.

11



Se establecié como autoridad de aplicacion de la Decisién 608 de la CAN, al
Ministro de Industrias y Productividad y como autoridad investigadora a la

Subsecretaria de Competencia que fue creada dentro de dicho Ministerio.

Entre las facultades de la Subsecretaria de Competencia, se encontraban las de:

promocion, difusion, investigacion, correccion y sancion en materia de competencia.

En cuanto a las medidas correctivas y sanciones que esta Subsecretaria podia

tomar, se aplicaba el articulo 34 de la Decisidn 608, y entre ellas encontramos:

1. El cese inmediato de la conducta restrictiva en un plazo determinado.
2. La imposicién de condiciones u obligaciones determinadas o multas al
infractor.

El Decreto Ejecutivo No. 1614, fue derogado por la disposicion reformatoria y
derogatoria nimero décimo quinta de la Ley Organica de Regulacién y Control de
Poder de Mercado de 13 de octubre de 2011.

e Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado

Entre los lineamientos para la regulacion y principios para la aplicacion de la
politica pablica de la que trata la Ley, en relacion con el derecho a la libre competencia

encontramos:

Art.  4.- En concordancia con la Constituciéon de la Republica y el
ordenamiento juridico vigente, los siguientes lineamientos se aplicaran para la

regulacion y formulacion de politica publica en la materia de esta Ley:

5. El derecho a desarrollar actividades econdmicas y la libre concurrencia de

los operadores econdémicos al mercado.

6. El establecimiento de un marco normativo que permita el ejercicio del
derecho a desarrollar actividades econ6micas, en un sistema de libre

concurrencia.
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9. La distribucion equitativa de los beneficios de desarrollo, incentivar la
produccién, la productividad, la competitividad, desarrollar el conocimiento

cientifico y tecnologico (...).

Estd claro con lo que desarrollamos sobre el derecho de defensa de la
competencia, que uno de los objetivos del Estado es proteger y garantizar la libertad de
competencia en el mercado, pero si bien es cierto que este derecho es reconocido y
protegido mediante normas juridicas, por otra parte es limitado, controlado y regulado
por el Estado para mantener el equilibrio econémico en la sociedad y para velar por una

economia justa.

1.1.2. El derecho de la competencia desleal

La regulacién juridica de la competencia desleal presupone el previo
establecimiento de la libertad de competencia y por ende de la libertad de empresa y de
mercado®, el reconocimiento de la libertad de competencia no es absoluto ya que
implica ciertos limites y responsabilidades, tales como: actuar de forma leal; proceder

honestamente; operar dentro de los parametros establecidos en la ley, etc.

Como polo opuesto a la defensa de la competencia, tenemos el otro aspecto
problematico: la degeneracién en la lucha competencial con la utilizacién de précticas
desleales. En este caso se trata de “exceso” de agresividad empresarial a través del
recurso a cualquier medio ilicito o desleal para atraerse a los consumidores. Este
fendmeno no tiene su origen en la fuerza o la intensidad con que el operador mercantil
intenta atraerse el mercado (es mas, dicho esfuerzo competitivo y de superacion de las
propuestas del resto de los competidores es lo que se espera del operador y lo que le
conviene al tréafico), si no en la utilizacién de medios reprochables y que se consideran
incorrectos para dejar fuera del mercado a otros operadores, influyendo asi en la toma

de decision a cualquier nivel del trafico mercantil™'.

1 DARNACULLETA | GARDELLA, Mercé. La Competencia Desleal. Madrid, Editorial: Closas - Orcoyen, S.L,
2007. Pag. 23.
11 GARCIA MENENDEZ, Sebastian. Ob. Cit. Pag. 21.
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A pesar de que esta claro que la “competencia” es “situacion de empresas que
rivalizan en un mercado ofreciendo o demandando un mismo producto o servicio”. Esta
idea de “rivalidad” que esta implicita en la propia nocion de competencia advierte, a
poco que se medite sobre ello, del doble riesgo que se cierne sobre la misma. EI primer
riesgo es que los empresarios, ante el gran reto que supone “rivalizar” entre si para
captar la mayor parte posible de la clientela, decidan renunciar a ello; es decir, que
opten por eliminar, limitar o falsear esa rivalidad, ya sea a través de acuerdos, pactos o
practicas, ya sea mediante el abuso de una posicion de dominio. El segundo riesgo es
que los empresarios “rivalicen” hasta tal extremo Yy con tanta agresividad que compitan
anarquicamente, sin respetar ningan tipo de reglas, no dudando en valerse de cualquier

tipo de practica por ilicita que parezca con tal de asegurarse el éxito en el mercado™?.

Es asi, que por ello se ha creado por una parte la legislacion en pro de defensa de
la competencia, y por otra la legislacion que regula las conductas desleales,
anticompetitivas y restrictivas de la competencia que resultan perjudiciales para el
correcto funcionamiento del mercado, normas que han sido establecidas con el fin de

asegurar una competencia transparente, leal y justa.

Pues no es suficiente el reconocer la libertad de competencia, sin que ademas se
regule y sancione el cometimiento de los posibles actos deshonestos que podrian
realizarse en beneficio injusto de un competidor (participacién mayor en el mercado
debido al cometimiento de actos ilicitos) y en desmedro y perjuicio de otros
competidores que han actuado correctamente.

Si bien es cierto que el implementar politicas de competencia en un Estado
requiere de la inversién de altos costos, ya que para garantizar su cumplimiento se
necesita de un aparato técnico para cumplir las funciones que por naturaleza se
requiere, es necesario que estas sean establecidas, con el objetivo de alcanzar una
competencia leal y justa, exenta de distorsiones, con normas que deben ser adaptadas en
cada legislacion de conformidad con las circunstancias politicas y economicas.

Sobre el establecimiento y evolucion en nuestro pais de las normas que regulan

las précticas desleales, trataremos mas adelante.

2 OTERO LASTERS, José Manuel. La Libre Competencia v la Propiedad Industrial.
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=5322. Fecha de acceso: 16 de
mayo de 2012.
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1.2. Origenes y evolucién del derecho de la competencia: El derecho de
la libre competencia y el derecho de la competencia desleal

Partiendo del hecho de que el nacimiento del Derecho de la Competencia
desleal, supone el previo reconocimiento de la libertad de competencia, a continuacion
se estudiard y desarrollara la evolucion de estas ramas del derecho, que por su

naturaleza y objetivos resultan complementarias cuando de su aplicacion se trata.

1.2.1. Origen del derecho de la libre competencia en el mundo

Las normas juridicas sobre el derecho de defensa de la competencia, surgen
como un fendmeno del liberalismo econémico del siglo XX, hasta antes de este periodo
la actividad econémica se encontraba estrictamente regulada por medio de reglas de
comercio que establecian limites de acceso al mercado por medio del establecimiento de

condiciones y requisitos, lo cual limitaba la participacion de los agentes econémicos.

El acceso al mercado no era libre y como es sabido, para ejercer una industria
era necesario obtener la inscripcion en la Matricula de las Corporaciones de Artes y
Oficios, a las que el Estado otorgaba privilegios para acceder al propio mercado. El
Estado y las Corporaciones eran las que regulaban la competencia, pero dicha
regulacién estaba encaminada al control Gltimo de la competencia, no a la defensa de la

misma®®.

Con el surgimiento del liberalismo econdémico, se reconoce la libertad de
competencia y por tanto se introduce la libertad de industria y de comercio, lo cual con
el transcurso del tiempo se ha ido transformando y adaptando de conformidad con las

necesidades econdmicas y los lineamientos constitucionales y politicos.

1.2.2. Evolucidn del derecho de la competencia desleal en el mundo

BGONZALES VAZQUEZ, Pablo. Libertad de Competencia.
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&view=article&id=5253%3Alibertad-de-
competencia&catid=256%3Anoticias-de-interes&ltemid=551. Fecha de consulta: 26 de octubre de 2011.
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M. Mercé Darnaculleta, cita a Aurelio Menéndez y manifiesta que segun este
autor, en cuanto a materia de competencia desleal se refiere, han sucedido tres modelos
de regulacion claramente diferenciados en sus postulados basicos: el origen de la
regulacién de la competencia desleal responde a lo que él denomina el modelo
“paleoliberal”, caracterizado por una regulacion fragmentaria y de naturaleza penal; este
modelo fue sustituido por el denominado modelo “profesional”, en el que los intereses
tutelados son de los empresarios y competidores; en la actualidad, aunque se mantienen
algunos rasgos del modelo profesional, prevalece el modelo “social” en el que, junto a
los intereses de los competidores, se protegen los intereses de los consumidores, asi

como el interés publico en mantener un orden concurrencial no falseado.

a) Modelo Paleoliberal de la competencia desleal.- Esta etapa se da a inicios del
siglo XIX, la competencia desleal se relaciona directamente con la revolucién industrial
en la que se consideraba legitima cualquier iniciativa de industria o de comercio que no
estaba expresamente prohibida por una ley (libertad de empresa y libre competencia) y
el Estado intervenia de manera minima en el Mercado, reprimiendo Unicamente los

fraudes mas graves.

La libertad de empresa y de competencia supuso la consolidacién del derecho de
propiedad como derecho fundamental e impuso la necesidad de proteccién de los
derechos de propiedad industrial™.

Como consecuencia de la ausencia de reglas Estatales, las empresas recurrieron
a sistemas de autotutela para “evitar y limitar riesgos naturales y permanentes, tales
como las guerras de precios, la competencia en el mercado laboral o las politicas

. 16
ofensivas de venta”™".

La autotutela de las empresas no fue suficiente para combatir estos actos, pues,
se requeria reglas Estatales que regularan, controlaran y sancionaran estos hechos por lo
que se desarroll6 la normativa que exigia las circunstancias. Es asi que se crearon
normas de competencia desleal, las cuales se encontraban dispersas y no existia un
cuerpo normativo general que las contenga, sino mas bien eran tratadas como un

complemento de las normas de propiedad industrial.

“ DARNACULLETA | GARDELIA, Merce. Ob. Cit. P4gs. 23 y 24.

15 GUIDINI en GARCIA MENENDEZ, Sebastian. Competencia Desleal. Buenos Aires, Editorial: Lexis Nexis, 2004,
Pag. 10.

6 GARCIA MENENDEZ, Sebastian. Ob. Cit.
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“En este contexto comenzO a desarrollarse una normativa protectora, cuyas
caracteristicas fueron: (i) la especialidad, en cuanto existe una regulacion
fragmentaria y no de caracter general respecto de las conductas concurrenciales
desleales, (ii) la tipicidad, en cuanto tan s6lo se reprimian las conductas que expresa y
taxativamente venian determinadas por ley, y (iii) la naturaleza penal de las sanciones,
caracteristica que obedecia a la ideologia liberal, la cual excluia la intervencién del
Estado excepto en los casos de grave vulneracion de los derechos basicos de los

217
operadores de mercado”".

La primera manifestacion legislativa sobre competencia desleal la encontramos
en Francia en el Art. 418 del Cddigo Penal napoleonico, referente al secreto industrial.
Si bien es cierto que antes de 1810 ya existian algunas normas al respecto “Dicho
articulo aplicaba graves sanciones a quien revelara un secreto de fabrica a un

. /4 . . ))18
extranjero o a un francés residente en el extranjero ™.

En materia civil, Francia desarrollé jurisprudencia sobre la clausula general de
responsabilidad civil, protegiendo al competidor perjudicado por otro competidor
cuando éste realizaba actos desleales como provocacion de confusion entre las

prestaciones, violacion de secretos industriales o actos de denigracion.

En Espafia, se siguid la proteccion tipicamente penal, la cual tipificaba como
delito los actos de aprovechamiento de reputacién ajena, imitacion, engafio y
denigracion, siendo un sistema represivo de competencia desleal, a través de los
articulos 131 y 132 de la Ley de Propiedad Industrial de 16 de mayo de 1902*°.

b) Modelo profesional o corporativo de competencia desleal.- A finales del siglo
XIX'y principios del XX, se consolidé el régimen econémico liberal, y los empresarios
habian adquirido experiencia y se habian formado criterios sobre las conductas correctas
o0 incorrectas que podian tener otros competidores en el mercado. Como consecuencia
de ello, los competidores empezaron a reclamar al Estado por la proteccion juridica en

contra de las practicas competitivas que consideraban incorrectas.

" GARCIA MENENDEZ, Sebastian. Ob. Cit.
18 Ibidem.
® CONDE BAUTISTA, Claudia Victoria. Ob. Cit. P4g. 3. Fecha de acceso: 30 de mayo de 2012.

17



“Se recurre entonces a la prohibicion del acto de competencia desleal en
general, superandose la tutela fragmentaria de las legislaciones especiales que

protegen los derechos de exclusiva sobre los bienes inmateriales .

Se puede decir, que es en esta fase en la que efectivamente cabe hablar de una

disciplina de competencia desleal.

Las caracteristicas de los rasgos de competencia desleal en este periodo son las

siguientes:

e Clausula general de prohibicién de competencia desleal, generalmente, se lo
hacia de acuerdo a lo que los empresarios consideraban moralmente regular. Se
aplicaban conceptos juridicamente indeterminados, como por ejemplo, el
articulo 10 bis, del Convenio de la Union de Paris para la Proteccion de la
Propiedad Industrial que establece “Constituye acto de competencia desleal todo
acto de competencia contrario a los usos honestos en materia industrial o

comercial (...)".

e La proteccion a los consumidores era indirecta, se protegia los intereses privados

de los propios empresarios y se entendia que asi se favorecia a los consumidores.

e Unicamente estaban legitimados para demandar estos actos, quienes se

encontraban en una relacién competitiva con el demandado.

e Las sanciones, dejaron de ser penales, para adaptarse al derecho privado: accion

de cesacion, accion de dafios y perjuicios, accién de remocion.

No es necesario que la conducta sea dolosa o culpable para que acontezca la
deslealtad. Probada la antijuridicidad del acto, se configura el ilicito, sin que sea
necesario juzgar la intencionalidad del autor. La anterior normativa penal implicaba la
necesidad de culpabilidad para estimar las pretensiones ejercidas frente a actos

desleales?.

En relacion con la materia civil, la creacidn de estas normas especiales también
respondia a que cuando se reclamaba por via civil la proteccion por el cometimiento de

un acto de competencia desleal, era estrictamente necesario probar que como

2 CONDE BAUTISTA, Claudia Victoria. Ob. Cit. P4g. 13.
2! GARCIA MENENDEZ Sebastian. Ob. Cit. Pag. 13.

18



consecuencia se produjo “dafo”, pues se aplicaban las normas de responsabilidad
extracontractual y era imposible iniciar acciones como la de prohibicion, para evitar que

se produzca un dafo a pesar de la existencia de indicios objetivos de esta posibilidad.

En este periodo se debe hacer mencion especial al Convenio de la Union de
Paris, a través del cual se generaliza el modelo profesional en los ordenamientos
europeos mMAas representativos. Este Convenio exige a los pujantes paises
industrializados configurar una disciplina de la competencia desleal como un aspecto de
la tutela de la propiedad industrial, comdn en sus grandes rasgos e inspirada en los

intereses profesionales?.

El 20 de marzo de 1883 se habia firmado el Convenio de la Union de Paris para
la proteccion de la propiedad industrial, el cual, en su version original, no contenia
precepto alguno sobre la competencia desleal. En la revision de Bruselas del 14 de
diciembre de 1900 se introdujo el articulo 10 bis, por el que se establecié que los
ciudadanos de los paises de la Unién gozarian en cualquiera de los Estados miembros de
la proteccion contra la competencia desleal acordada para sus nacionales. En la sucesiva
revision de Washington del 2 de junio de 1911 se afirm6 genéricamente que todos los
paises miembros de la Unidn deberian crear una normativa apropiada para reprimir la
competencia desleal. Es en la revision de la Haya del 6 de noviembre de 1925 donde
por fin se introduce en el art. 10 bis una clausula general de deslealtad, estableciendo
como criterio de valoracion de las conductas a los usos honestos en materia comercial e
industrial. Dicha clausula general se mantuvo en las sucesivas revisiones de Londres,

Lishoa y Estocolmo®.

¢) Modelo Social.- Este periodo surge a partir de la Segunda Guerra Mundial, la
competencia deja de ser un derecho de los empresarios y se convierte en una obligacion.
El objeto de esta etapa ya no es exclusivamente velar por el interés de los competidores,
si no es la proteccion de los intereses de: competidores (interés privado), colectivo de

los consumidores, el Estado (interés publico).

22 |bidem. P4g.15.
28 |bidem. Pag. 12.
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Es asi como surgio la necesidad de derrocar el modelo profesional individualista
para asentar el denominado modelo social, en el que prima el interés colectivo y

publico.

Al ser el funcionamiento del mercado una de las responsabilidades del Estado,

éste crea normas juridicas para cumplir con sus obligaciones, tales como:

e Normas que reprimen las conductas o actos de competencia desleal, por resultar

incongruentes con las exigencias del orden concurrencial.

e Normas antitrust o de defensa de la competencia que reprimen la alteracion del

mercado por ser incongruentes con el orden concurrencial.

Estas normas no persiguen un mismo fin, sin embargo se complementan. Las
normas de competencia desleal protegen los intereses de los participantes en el
mercado y las normas de defensa de la competencia protegen el mercado como

institucion.

Como conclusion, en este modelo, el establecimiento de las normas de
competencia desleal, estd dirigido a ordenar y controlar las conductas de los
competidores en el mercado con un fin social, en el cual prevalece el interés general de

la sociedad sobre los posibles intereses particulares de los competidores.

1.2.3. Origen del derecho de competencia en Estados Unidos

Los aspectos sustantivos de la legislacion antitrust y de competencia desleal de
los Estados Unidos se encuentran incorporados, basicamente, en tres leyes: La Ley

Sherman, La Ley Clayton y la Ley de la Comisién Federal de comercio®.

o Ley Sherman (1890 — 1914)

El senador Jhon Sherman presentd un proyecto de ley contra los monopolios

(antitrust), misma que fue aprobada en 1890 por el Congreso. Esta ley surge como

24 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. Derecho Antimonopélico y de Defensa de la Competencia.
Buenos Aires, Editorial: Heliasta, 2005. Pag. 114.
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respuesta a los acuerdos econdémicos realizados entre empresarios quienes fijaban
precios y se dividian el mercado restringiendo de esta manera la libertad de competencia

durante la época entre la guerra civil y el afio 1890.

A partir de este momento se dio inicio a mas de un siglo de jurisprudencia sobre
los monopolios, las concentraciones empresariales, las practicas restrictivas, los carteles

y en general todos los aspectos relacionados con el derecho antitrust®.

No estd por demas mencionar que DiLorenzo sostiene que la normativa antitrust
de EE.UU., fue producto de grupos de interés que buscaban protegerse de las grandes
corporaciones que crecian rapidamente y lograban precios bajos debido a las economias

de escala que obtenfan®.

Es decir, este autor considera que al contrario de lo que se piensa, la Ley
Sherman no fue producto de imponer la libertad de competencia como principio, sino

mas bien se trataba de otro tipo de medida.

La ley Sherman ha sido considerada como la Carta Magna de la economia de
mercado en los Estados Unidos, cuyos dos primeros articulos constituyen la base del
contenido de la ley que en su texto prohiben y sancionan:

1. Todo contrato, combinacion en forma de trust o de otra clase, 0 conspiracion
restrictiva del trafico o del comercio entre los Estados Federados o con paises

extranjeros se declara ilegal?’.

2. Toda persona que monopolice o trate de monopolizar cualquier parte de la
actividad, o del comercio entre los diversos estados 0 con naciones extranjeras, y
toda persona que se coligue o entre en combinacion con cualquier otra persona o
personas para monopolizar cualquier parte de comercio entre Estados Federados

0 con otros paises se considera reo o delito punible?®.

25 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 35.

2'Every contract, combination, in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce
among the several States, or with foreing nations, is hereby declared to be illegal.

2Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspiere with any other person or
persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several States, or with foreign nations, shall be
deemed guilty of a felony.
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En resumen el primer articulo prohibe cualquier practica o acuerdo que restrinja
la competencia y el segundo articulo prohibe la monopolizacién o intento de

monopolizar cualquier parte interestatal o internacional del comercio.

La Ley Sherman fue criticada por ser muy genérica puesto que prohibia y
castigaba “todo contrato, combinacion o conspiracion que restrinja el comercio” y no
resultaba clara para los empresarios que querian cumplirla ni para los jueces que tenian

que interpretarla.

. Ley Clayton (1914-1936)

En el afio 1914 se promulga la Ley Clayton la cual restringia la discrecionalidad

de los jueces, y se prohibia de manera especifica ciertas conductas.

Segun el autor Alfonso Miranda, el contenido de esta ley puede resumirse de la

siguiente manera?’:
1. Trataba sobre la discriminacion de precios.

2. Prohibe ofrecer descuentos o tratos preferenciales a los consumidores,
otorgando dichos privilegios bajo la condicion de que no usen, adquieran 0 consuman
los productos de la competencia.

3. Prohibe las fusiones y adquisiciones entre empresas competidoras,
cuando tales fusiones o adquisiciones tengan el efecto de restringir la competencia o de

formar un monopolio.

4. Establece un régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los

miembros de las juntas directivas de las empresas del sector real de la economia.

1.2.4. Origen del derecho de competencia desleal en Estados Unidos

En 1849 fue el juez Duer en el caso “Amoskeag Mfg. Co. V. Spear” quien sentod

las bases de la doctrina de la competencia desleal, indicando a su vez cinco sentencias

? MIRANDA LONDORNO, Alfonso. Ob. Cit. P4g. 149 - 150.
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como los precedentes fundamentales en la materia. En una de las sentencias citadas,
“Croft. V. Day”, en la cual se ventild un conflicto de uso de nombre comercial, el juez
de la causa expresd: “Mi decision no se basa en un derecho de exclusiva de uso del
nombre comercial 'Day and Martin' por parte del demandante, si no en el hecho de que
el demandado haya utilizado dicho nombre de forma premeditada para engafiar al
publico y para obtener un beneficio que no le corresponde desde el punto de vista de la

justicia y honestidad de los negocios”go.

e Ley de la Comision Federal de Comercio (Federal Trade Commission Act)
1914,

Esta Ley fue promulgada simultdneamente a la Clayton Act y crea la Comision
Federal de Comercio y la Industria, la cual se encargaba de prevenir las violaciones a las
Leyes antitrust y declara ilegales a la competencia desleal y a las practicas comerciales

engafiosas reprimiéndolas a través de procesos administrativos.

La Comision Federal de Comercio y la Industria fue establecida para impartir

6rdenes a grandes corporaciones para detener las practicas injustas en el comercio™.

Es importante esta Ley ya que crea el 6rgano encargado de garantizar el
cumplimiento de las normas antitrust, que a su vez previene, controla, impide y reprime

los actos de competencia desleal.

Afios mas tarde se cred la Comisidn antitrust del Departamento de Justicia.

1.2.5. Origeny evolucién del derecho de la competencia desleal en el Ecuador

e Cadigo Civil

En el Ecuador, frente a la inexistencia de una ley especial que regule los actos de
competencia desleal, se aplicaban las normas referentes a responsabilidad

extracontractual del Cddigo Civil, segin la cual todo dafio que pueda imputarse a

% GARCIA MENENDEZ, Sebastian. Ob. Cit. P4g. 19.

®! Wikipedia. La enciclopedia libre.

http://es.wikipedia.org/wiki/Ley de la_Comisi%C3%B3n_Federal de Comercio. Fecha de acceso: 30 de
noviembre de 2011.
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malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta, es decir, se utilizaba la
via de los delitos y los cuasidelitos civiles. De esta manera la persona a la cual se le

causaba un dafio podia reclamar la indemnizacién o reparacion.

Tal criterio fue reconocido por la Corte Suprema de Justicia la cual sefial6 que
las normas de los Arts. 2241% y 2256% del Cédigo Civil tenfan aplicacién para
situaciones de usos comerciales y que las partes afectadas podrian reclamar
indemnizacion o reparacion si es que demostraban la existencia de delito o cuasidelito
que haya inferido dafio a otro (para el caso del articulo 2241 del citado Codigo Civil), o
la malicia o negligencia de la otra persona, (para el caso del articulo 2256 del mismo
cuerpo legal) . Para lo cual afirmé “Para considerar la existencia de la misma habra
que verificar la presencia de acciones contrarias a los usos o costumbres honestos, ya
sea usos de caracter nacional o internacional, como corresponda, elementos que

deben ser objeto de prueba por quien alega deslealtad”>*.

Convenio de Paris

Con fecha 21 de enero de 1996 (R.O. 977, suplemento, 28 de junio de 1996), el
Ecuador se adhiri6 a la Organizacion Mundial de Comercio, al convertirse en uno de sus
Estados miembros, acept6 con su sola firma todos los Acuerdos de la OMC, siendo el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio (ADPIC o “TRIP’s) uno de ellos.

El Articulo dos del Acuerdo sobre los ADPIC, establece en su texto:
Articulo 2
Convenios sobre propiedad intelectual

1. En lo que respecta a las Partes Il, 111 'y IV del presente Acuerdo,
los Miembros cumpliran los articulos 1 a 12 y el articulo 19 del Convenio de
Paris (1967).

%2actual Art. 2214.- El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esté obligado a la
indemnizacidn; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito.

$Actual Art. 2229.- Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser
reparado por ésta (...).

pPONCE MARTINEZ, Alejandro, ANDRADE TORRES, Paola, PONCE VILLACIS, Cristina. La Competencia
Desleal en Ecuador. Revista juridica online. http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas-
juridicas/propiedad-intelectual-tomo-1/2-la_competencia_desleal.pdf. Pag. 50.
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De esta manera, el articulo 10 bis del Convenio de Paris, constituye el punto de
partida de la represion de la competencia desleal en el Ecuador, el cual reza:

Articulo 10bis
Competencia desleal

1) Los paises de la Union estdn obligados a asegurar a los nacionales de los
paises de la Unidn una proteccion eficaz contra la competencia desleal.

2) Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a

los usos honestos en materia industrial o comercial.
3) En particular deberan prohibirse:

(i) cualquier acto capaz de crear una confusién, por cualquier medio que sea,
respecto del establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un

competidor;

(if) las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de
desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de

un competidor;

(iii) las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del comercio,
pudieren inducir al publico a error sobre la naturaleza, el modo de fabricacion, las

caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos.

e Decision 486: Régimen comun sobre Propiedad Industrial

Con fecha 1 de diciembre del afio 2000, entra en vigencia en el Ecuador la
Decisién 486 del Régimen comun sobre propiedad industrial de la Comunidad Andina
de Naciones. Esta decision abarca normas importantes sobre competencia desleal en su

capitulo X VI, que trata de la competencia desleal vinculada a la propiedad industrial.

El articulo 258, incorpora una clausula general que considera desleal a “todo

acto vinculado a la propiedad industrial realizado en el ambito empresarial que sea
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contrario a los usos y précticas honestos”. Adicionalmente en los articulos 259 y 262
se desarrollan de manera ejemplificativa algunos actos de competencia desleal, entre
ellos encontramos: los actos de confusion respecto del establecimiento, los productos o
la actividad industrial o comercial de un competidor; las aseveraciones falsas, en el
ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el establecimiento, los productos o la
actividad industrial o comercial de un competidor; las indicaciones o aseveraciones
cuyo empleo, en el ejercicio del comercio, pudieren inducir al puablico a error sobre la
naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la

cantidad de los productos; y la divulgacion, adquisicion o uso de secretos empresariales.

El articulo 267, estipula que sin perjuicio de cualquier otra accidn, quien tenga
legitimo interés podré pedir a la autoridad nacional competente que se pronuncie sobre
la licitud de algun acto o practica comercial y el articulo 268 establece que las acciones
por competencia desleal prescriben a los dos afios contados desde que se cometio por
ultima vez el acto desleal, a excepcion que una norma interna establezca un plazo

distinto.

e Ley de Propiedad Intelectual

En el Registro Oficial No. 320 de 19 de mayo de 1998, se publicé la Ley de
Propiedad Intelectual del Ecuador, en la cual se incluyeron algunas normas sobre
competencia desleal, las cuales fueron reproducidas en la Codificacion No. 13,
publicada en Registro Oficial Suplemento 426 de 28 de Diciembre del 2006 de la misma
Ley.

El libro IV de la mencionada Ley, establecia en cuatro articulos las normas
sobre competencia desleal. EI Art. 284 consideraba competencia desleal a “Todo hecho,
acto o practica contrario a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de

2

actividades economicas...”. Asi mismo, el propio articulo rezaba “La expresion
actividades economicas, se entendera en sentido amplio, que abarque incluso
actividades de profesionales tales como abogados, médicos, ingenieros y otros campos

en el ejercicio de cualquier profesion, arte u oficio”.

Es decir se trataba de una clausula general, de una norma de caracter amplio que

comprendia no unicamente los actos de competencia desleal relacionados con temas de
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propiedad intelectual, sino también, cualquier tipo de hecho, acto o practica contrario a
los usos o costumbres honestos en el desarrollo cualquier actividad econémica. Por
ualtimo los articulos 285 y 286, instituian de una forma mas especifica y de manera
ejemplificativa qué actos se consideraban desleales, los cuales en realidad se

encontraban més relacionados con temas de propiedad intelectual.

Las normas de competencia desleal contenidas en la Ley de Propiedad
Intelectual, fueron expresamente derogadas por la disposicién decimo segunda de las
disposiciones reformatorias y derogatorias de la Ley Organica de Regulacion y Control
de Poder de Mercado de 13 de octubre de 2011 que ordena “Derdguense los articulos
183 al 193 y 284 al 287 de la Ley de Propiedad Intelectual, codificacién 2006-13,
publicada en el suplemento del Registro Oficial 426 de 28 de diciembre de 2006 .

Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado

Mediante Registro Oficial Suplemento No. 555 de 13 de Octubre del 2011, se
expide la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, en adelante
LORCPM, siendo esta la primera vez que se crea una ley especifica cuyo objeto es
evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores econémicos con
poder de mercado; prevenir, prohibir y sancionar los acuerdos colusorios y otras
practicas restrictivas; controlar y regular las operaciones de concentracion econdémica; y
prevenir, prohibir y sancionar las practicas desleales. El fin de esta ley es buscar la
eficiencia en los mercados, alcanzar el comercio justo y el bienestar general de los

consumidores y de los usuarios.

Con el fin de procurar que el mercado funcione de manera transparente y
eficiente, el capitulo 11 de la Ley, ha establecido las normas del régimen de regulacion y
control, en cuya seccion 5 se encuentran desarrolladas las normas sobre las précticas
desleales, en las cuales se define el alcance y contenido de las mismas, se prohibe el
cometimiento de este tipo de actos y se establece de forma ejemplificativa y bastante

clara qué actos pueden considerarse desleales.
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Esta es la primera vez que se incorpora en el ordenamiento juridico ecuatoriano
un cuerpo normativo especifico que redne el conjunto de normas que modernamente se
lo llama Derecho de la Competencia y que contiene por una parte las normas de
proteccion a la “Libertad de Competencia” y por otra parte recoge las normas del

“Derecho sobre la Competencia Desleal”.

e Reglamento para la aplicacion de la Ley Orgéanica de Regulacién y Control del

Poder de Mercado

Mediante Registro Oficial No. 197 de fecha 7 de mayo de 2012, se publica el
Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de
Mercado, el cual en sus articulos 30 y 31, establece las normas de procedimiento en los
casos en los que se han presentado denuncias por la presunta comisién de précticas

desleales, sobre la aplicacidn de este reglamento se tratara en el capitulo pertinente.
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CAPITULO 11

2. LA COMPETENCIA DESLEAL EN GENERAL: LA INDUCCION A LA
CONFUSION COMO ACTO DE COMPETENCIA DESLEAL

2.1. La competencia desleal en general

2.1.1. Clausula general o prohibicion general de competencia desleal

Por su amplitud, los actos de competencia desleal son practicamente imposibles
de enumerar de forma casuistica, ademés con el paso del tiempo y las nuevas
circunstancias del mercado surgen nuevas practicas que pueden ser consideradas como
ilicitas y por ello establecer una definicion concreta de competencia desleal es

insostenible.

Lo que si estd claro es que hay medios leales para competir, como ofrecer
productos de la mejor calidad posible al menor precio posible, sin llegar al dumping, la
realizacion de campafias publicitarias o promocionales, la distribucion del producto en
todos los lugares en que es buscado, para citar los principales. Se trata de medios en los
que el competidor solo se apoya en su propio esfuerzo y desde esta posicion, intenta
vencer a su 0 sus competidores. Esta conducta es impecable y leal. Cuando el
competidor, para luchar por la clientela, comienza a “apoyarse” en su o sus
competidores, en sus esfuerzos, o en sus productos y servicios, entonces entra en un
terreno en el que la deslealtad y, por ende, la ilicitud, puede aparecer con toda

facilidad®®.

Con este antecedente, varias legislaciones han optado por establecer una clausula
general, por medio de la cual se establecen principios y lineamientos basicos y generales
de competencia desleal, es decir, una clausula dentro de la que se puede abarcar todas
las posibles conductas que puedan ser consideradas como desleales, sin que
necesariamente se enumere casuisticamente cada uno de los distintos actos de
competencia desleal, lo que no impide que se enumere estos actos de forma

ejemplificativa.

% OTAMENDI, Jorge. La Competencia Desleal.
http://adf.ly/778833/banner/http://ar.search.yahoo.com/search?n=10&ei=UTF-

8&va vt=any&vo vt=any&ve vt=any&vp vt=any&vd=all&vst=0&vf=pdf&vm=p&fl=0&fr=yfp-t-
725&p=competencia-desleal&vs= Fecha de acceso: 08 de febrero de 2012. Pag.1.
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La concrecion de una clausula general que incluya las lineas definitorias de los
actos concurrencialmente desleales tiene una finalidad interpretativa, ya que permitira al
juez aplicar a la materia criterios valorativos concretos. Asi mismo, tiene una finalidad
de seguridad juridica, puesto que el operador de mercado seria consciente, en términos
generales, de cuando una conducta llevada a cabo en competencia es considerada
desleal y cuando no®®.

Como se dejo establecido en el primer capitulo, proteger y garantizar la libertad
de competencia en el mercado es uno de los objetivos primordiales del Estado y por ello
se debe partir del presupuesto de que de manera general los actos de competencia son
licitos y leales. Partiendo de este presupuesto, se entiende que las conductas desleales de
los competidores deben ser interpretadas con caracter restrictivo.

De esta manera, e intimamente relacionada con la necesidad de seguridad
juridica, la funcion mas relevante de una definicion (clausula general) quiza sea la de
liberalizar aquellos comportamientos que no son desleales®”. Con esto, se quiere decir
que al momento en el que el legislador redacta una clausula general sobre competencia
desleal, debe ser cuidadoso de que no se pueda interpretar como desleal un acto que sea
leal y esta posibilidad debe quedar totalmente excluida por seguridad juridica.

Pueden darse casos en los que un competidor tache como “actos de competencia
desleal” a conductas licitas dentro del campo de la libre competencia, lo cual de no tener
una clausula clara que excluya la posibilidad de que estos actos leales puedan
englobarse dentro de los “actos desleales” podria ocasionar un grave perjuicio para la

sana competencia, constituyendo un obstéaculo en el trafico mercantil.

Otra de las funciones al establecer una clausula general, es la adaptacion del
sistema a los cambios que se dan en el mercado debido a situaciones politicas, juridicas
y econOmicas, cumpliendo asi una funcion preventiva de todos los supuestos o actos
desleales que puedan surgir y que no se encuentren previstos en la norma de forma

taxativa.

La evolucion del trafico mercantil hace que se genere constantemente nuevos
supuestos que pueden quedar excluidos de los actos concretos de competencia desleal

previstos por una norma. Por lo tanto, la clausula general, al establecer los principios

% EMPARAZA SOBEJANO en GARCIA MENENDEZ Sebastian. Ob. Cit. Pag. 65.
37 «
Ibidem.
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basicos y generales de la competencia desleal, nunca quedara obsoleta, y todos los
presupuestos no previstos especificamente podran ser sancionados al quedar incluidos

en ella®,

La prohibicion general de las practicas comerciales desleales no es un principio
programatico, sino una norma sustantiva susceptible de ser aplicada auténoma y
directamente para declarar la deslealtad de una determinada practica y, por ello, para
servir de fundamento a la adopcion de las medidas de defensa y sanciones que

procedan®.

No est4d por demas mencionar, que a pesar de la existencia de una clausula
general, por motivos de seguridad juridica se han determinado de manera especifica
algunos actos o practicas comerciales desleales que se consideran mas comunes y que

por la experiencia practica pueden ser establecidas con mayor precision.

Cabe manifestar que algunos autores no estan de acuerdo con la existencia de
una clausula general, en este sentido Garcia Enterria manifiesta que no caben clausulas
generales que permitirian al érgano sancionador actuar con un excesivo arbitrio y no

con el prudente y razonable que permitiria una especificacién normativa®.
En este mismo sentido, Dands sefiala que:

“En el aspecto material el principio de legalidad implica que la norma con
rango de ley debe definir dos elementos: la tipificacion de las conductas que se
consideran infracciones y la determinacion de las sanciones que la
administracion puede aplicar. En otras palabras es menester exigir de los
dispositivos legales la predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de
sus sanciones. Por tal razon, no es compatible con este principio aquella técnica
muy extendida en el derecho sancionador administrativo por la que muchas
veces la norma tipificadora de la conducta antijuridica carece de contenido

material propio y se estila mas bien calificar de manera genérica como

% GARCIA MENENDEZ, Sebastian. Ob. Cit. P4g. 66.

39 MASSAGUER, José. El nuevo derecho contra la Competencia Desleal. Navarra, Editorial: Aranzadi S.A., 2006,
Pag. 57.

40 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomas. Curso de Derecho Administrativo, Tomo 11, Madrid,
Editorial: Civitas, séptima edicion, 2000, Pag. 174.
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infraccion toda contravencion a los mandatos establecidos por una determinada

241
norma .

La Ley Orgénica de Regulacion y Control de Poder de Mercado del Ecuador, en
sus articulos 25 y 26, prohibe y sanciona los hechos, actos o practicas desleales por

medio de dos clausulas generales:

Art. 25.- Se considera desleal a todo hecho, acto o practica contrarios a los usos
0 costumbres honestos en el desarrollo de actividades econdmicas, incluyendo
aquellas conductas realizadas en o a través de la actividad publicitaria. La
expresion actividades econdmicas se entenderd en sentido amplio, que abarque

actividades de comercio, profesionales, de servicio y otras...

Art.26.- Quedan prohibidos y seran sancionados en los términos de la presente
Ley, los hechos, actos o practicas desleales, cualquiera sea la forma que
adopten y cualquiera sea la actividad econdmica en que se manifiesten, cuando
impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, atenten contra la
eficiencia econdmica, o el bienestar general o los derechos de los consumidores

O Usuarios...

En este mismo sentido, el articulo 258 de la Decisién 486, considera desleal
“todo acto vinculado a la propiedad industrial realizado en el ambito empresarial que

sea contrario a los usos y practicas honestos”.

A pesar de la existencia de estas clausulas generales, el articulo 27 de la Ley
Orgénica de Regulacion y Control de Poder de Mercado, enumera de forma casuistica
algunos actos de competencia desleal. Ello implica que por regla general se debe aplicar
estas prohibiciones especificas y GUnicamente de no existir la conducta (que se considera
desleal) tipificada en esta norma, se aplicara la clausula general, convirtiéndose ésta en
una norma de caracter residual, supletoria 0 complementaria. En otras palabras, solo se
aplica la clausula general cuando no existe una conducta especial aplicable o cuando se

trata de una conducta distinta a los tipos especificos previstos en la ley.

De esta forma lo que se busca es encontrar un equilibrio entre la mayor

flexibilidad, que la clausula general brindard a la autoridad y la seguridad juridica y

41 DANOS, Jorge en EZCURRA, Huéscar y CHAVEZ, Christian. La Clausula General Prohibitiva. El Derecho de la
Competencia Desleal, Lima, Editorial: UPC, 2007, P4g. 97.
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predictibilidad, que se dara a los privados por el hecho de que los actos sancionados y

permitidos por los tipos especificos no podran ser cambiados por la clausula general 2.

2.1.2. Elementos que se deben considerar para que una conducta se pueda
considerar competencia desleal

2.1.2.1.  Acciény omision

El acto de competencia desleal, deber exteriorizarse, es decir, trascender al
mundo externo, al universo en el que vivimos. Esta exteriorizacion puede manifestarse

ya sea por accién, o por omision de una conducta debida.

En este sentido se ha manifestado Garcia Menéndez diciendo que el acto debe
superar el ambito interno de la organizacion empresarial o del operador econémico que

lo realiza y que se manifieste en el mercado®.

2.1.2.2. Caracter objetivo

Con el caracter objetivo de los actos de competencia desleal se quiere decir que
lo que se busca es el correcto funcionamiento del mercado, de la competencia en el
trafico mercantil entre competidores, mas no la represion a una conducta dolosa. De esta
forma resulta irrelevante si el acto se realiz6 con o sin intencion, sino méas bien se debe
analizar de manera objetiva si el acto es contrario a los usos y costumbres mercantiles o

a la buena fe objetiva.

La culpabilidad no es un elemento esencial de la competencia desleal, pues la
prevencion y represion de los actos desleales en el mercado no pueden depender de la
existencia de un elemento psicoldgico, si no que deben resultar de elementos

objetivos**.

“2 |bidem. P4g.100.
3 GARCIA MENENDEZ, Sebastian, Ob. Cit. Pag. 49.

“ GARCIA MENENDEZ, Sebastian, Ob. Cit. Pag. 51.
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En este sentido ha sido redactado el inciso tercero del articulo 25 de la Ley
Orgénica de Regulacion y Control de Poder de Mercado que reza “La determinacion de
la existencia de una practica desleal no requiere acreditar conciencia o voluntad sobre
su realizacion sino que se asume como cuasidelito de conformidad con el Cdédigo
Civil”.

Resulta claro del texto de la norma que un competidor puede incurrir en el
cometimiento de un acto de competencia desleal aunque nunca haya tenido la intencién

de realizarlo, 0 no haya existido conciencia ni voluntad en cometerlo.

Probada la antijuridicidad del acto, se configura el ilicito, sin que sea necesario
juzgar la intencionalidad del autor. Se habla entonces de criterios de imputacion del acto

més que de criterios de culpabilidad™®.

2.1.2.3. llicito de peligro

Se habla de un ilicito de peligro, debido a que basta con la posibilidad o el
simple riesgo de que se genere un acto de competencia desleal, para que la conducta
sea considerada como tal. A pesar de que no exista un resultado practico del acto, se lo

considera desleal por el eventual dafio que pudo haberse causado.

A diferencia del derecho de dafios en el que se tiene que probar el dafio

efectivamente causado, en el derecho de competencia desleal no es imperioso hacerlo.

Asi lo ha establecido el inciso tercero del articulo 25 de la Ley Organica de
Regulacion y Control de Poder de Mercado “Tampoco sera necesario acreditar que
dicho acto genere un dafio efectivo en perjuicio de otro concurrente, los consumidores
o el orden publico econémico, bastando constatar que la generacion de dicho dafio sea

potencial ”.
Garcia Menendez, en cuanto al ilicito de peligro se refiere, ha manifestado que:

“Lo que se intenta es interrumpir o evitar el acto que puede alterar la

competencia, dejandose en un segundo plano la constatacion de la produccion

> GARCIA MENENDEZ, Sebastian, Ob. Cit. Pag. 51.
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del dafio y el examen de culpabilidad del autor. Comprobado el nexo causal del

1r . . .y .y . 46
ilicito, la imputacion y sancion son directas.”

Por Gltimo, es importante aclarar que para reclamar indemnizacion por dafios y
perjuicios causados por actos de competencia desleal, si se debe probar el dafio
efectivamente causado, debido a la propia naturaleza del derecho de dafios y de lo que

se estaria reclamando, es decir, “la reparacion del dafo causado”.

2.1.3. Naturaleza extracontractual

La ilicitud de los actos de competencia desleal, se fundan en el no cumplimiento

del deber general de debido cuidado o diligencia.

El acto de competencia desleal es de naturaleza extracontractual. Nace del deber
general de comportarse lealmente y no de la violacion de una relacion contractual,
aungue, en gran parte de los casos, el ilicito se realiza con motivo de un
guebrantamiento de contrato, por ejemplo en los casos de induccién a la violacion

contractual y de violacién de secretos y pactos de no competencia®’.

2.2. Criterios valorativos: Usos o costumbres honestos

Nuestra Ley, recoge el criterio valorativo de “usos o costumbres honestos”, es
decir, se considera desleal a todo acto contrario a los usos o costumbres honestos en el

desarrollo de actividades econdmicas.

Art. 25.- Se considera desleal a todo hecho, acto o préactica contrarios a los usos
o0 costumbres honestos en el desarrollo de actividades econdmicas, incluyendo
aquellas conductas realizadas en o a través de la actividad publicitaria. La
expresion actividades econdmicas se entendera en sentido amplio, que abarque

actividades de comercio, profesionales, de servicio y otras.

6 GARCIA MENENDEZ, Sebastian. Ob. Cit. Pag. 53.
4T GARCIA MENENDEZ, Sebastian. Ob. Cit. Pag. 53.
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Para la definicion de usos honestos se estard a los criterios del comercio
nacional; no obstante, cuando se trate de actos o précticas realizados en el
contexto de operaciones internacionales, o que tengan puntos de conexién con
mas de un pais, se atendera a los criterios que sobre usos honestos prevalezcan

en el comercio internacional.

El concepto de usos honestos parte de lo que se denomina buena fe comercial.
La buena fe constitutiva de competencia desleal, no se trata de una buena fe comdn,
sino que esta referida a la buena fe que impera entre los comerciantes. En consecuencia,
el juicio de valor debe revelar con certeza que la conducta es contraria a esta particular
especie de buena fe. Teniendo en cuenta la precisién anterior y uniendo la nocién de
usos honestos o buena fe al calificativo “actividades econémicas”, se debe entender que
esta nocion se refiere a la practica que se ajusta a los mandatos de honestidad,
confianza, honorabilidad, lealtad y sinceridad que rige a los comerciantes en sus

actuaciones™.

El fundamentado del reconocimiento de este criterio valorativo, ha sido que
permite la adaptacion a los cambios que se dan en el trafico mercantil, ya que 1os usos y
costumbres van mutando ante las nuevas situaciones y con esta norma se ven protegidos
los actos que pueden resultar desleales de conformidad con el momento actual y el
discernimiento que se puede realizar en tal o cual época determinada sobre una

conducta reprochable o contraria a los valores de una sociedad.

Esta norma, ademas reconoce como validos los criterios que sobre usos honestos
prevalezcan en el comercio internacional, cuando los actos de competencia desleal

tengan conexion con mas de un pais.

2.2.1. Actividades econdémicas o practicas comerciales

Debido a la propia naturaleza de un sistema donde se defiende y prima la

libertad de empresa y de competencia, siendo este un incentivo para los operadores

econdémicos, quienes pueden aprovechar las ventajas del reconocimiento de esta

8 Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 26 — 2008. Pag. 10.
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libertad valiéndose de los medios legales para lograr una mayor atraccion de clientela,

se realizan constantemente un sinnimero de actos o practicas comerciales.

El término de “practica comercial” se refiere a actividades relacionadas con la
promocion, la venta o el suministro de un producto a los consumidores, y abarca todo
acto, omision, conducta, representacion o comunicacion comercial, incluidas la

publicidad y la comercializacion, que lleve a cabo un comerciante®.

2.2.1.1. Actos o practicas comerciales desleales

Como se dejo analizado en el Capitulo Primero del presente estudio, cuando un
competidor, para obtener clientela, comienza a “apoyarse” en su o sus competidores, en
sus esfuerzos, o en sus productos y servicios, entonces entra en un terreno en el que la
deslealtad y, por ende, la ilicitud, puede aparecer con toda facilidad, es decir, no todas

los actos o précticas comerciales son licitos.

Los actos de competencia desleal se caracterizan por ser actos de competencia
que pueden causar perjuicio a otro u otros competidores, que se encuentran destinados a
crear confusion, error o descrédito con el objeto de provocar la desviacién de la

clientela ajena, y cuya ilicitud deriva de la deslealtad de los medios empleados®’.

Son actos de competencia desleal, entre otros, aquellos capaces de crear
confusion en el consumidor acerca del establecimiento, los productos o la actividad
econdémica de un competidor determinado, impidiendo a aquél elegir debidamente

seguin sus necesidades y deseos®”.

Si bien es cierto que varias legislaciones, entre ellas la nuestra, han optado por
establecer una clausula general, dentro de la que se puede abarcar todas las posibles
conductas consideradas como desleales, adicionalmente se han enumerado algunos
actos de forma casuistica, nuestra ley tipifica estas practicas desleales en su articulo 27,

la presente Tesis estudiara en especial los actos de confusion desleal, con el fin de

49 http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe_shop/fair _bus_pract/ucp_es.pdf . Fecha de consulta: 22 de marzo de
2012.
50 Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso No. 26-1P-2008.
51 «
Ibidem.
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brindar un aporte cientifico que sirva como fuente de investigacion para estudiantes,

maestros, investigadores, administradores publicos y administradores de justicia.

2.3. Induccion a la confusion como acto de competencia desleal y practica comercial
engafnosa

Los actos de confusion constituyen uno de los més importantes supuestos de

actos de competencia desleal. EI origen del derecho de la represion de la competencia

desleal en el sistema de derecho continental en Europa se inicia y desarrolla a partir de

este tipo de comportamientos. Es més, en el sistema anglosajon, la nocion de unfair

competition se refiere principalmente al hacer pasar (passing of) un signo distintivo por

otro ajeno, lo que no es mas que actos de confusion®?,

Partimos bajo el supuesto que de cometerse uno de los actos o précticas

desleales tipificados como tales en el articulo 27 de la Ley Organica de Regulacion

Control de Poder de Mercado, debe aplicarse esta norma y unicamente de no existir

y
la

conducta (que se considera desleal) tipificada en este articulo, se aplicara la clausula

general (cuando se trata de una conducta distinta a los tipos especificos previstos en
ley). El primero de estos preceptos considerados como desleales y de los que tratara

presente Tesis son “Los actos de confusion”.

Los competidores, para distinguir y diferenciar sus productos, sus servicios y s

establecimientos de los de otros competidores, utilizan signos distintivos u otros medi

la

la

us

0s

de identificacion que los caracterizan y que se encuentran relacionados con su origen

empresarial, su calidad y su prestigio. Lo Optimo y leal en el mercado, es que otr

oS

competidores no utilicen estos signos 0 medios de identificacién, ya que de hacerlo

incurren en una practica desleal que distorsiona el sistema concurrencial perjudicando:

a) A los consumidores que toman su decision erréneamente basados en |

as

caracteristicas, forma de presentacion u otros medios de identificacion del

producto o servicio, que son similares o idénticos a las de otro competidor y que

son capaces de causar confusion con la actividad, las prestaciones, los product

0S

0 establecimientos ajenos, asumiendo (los consumidores) que lo que adquieren

52 DIEZ CANSECO, Luis y PASQUEL, Enrique. EI Derecho de la Competencia Desleal, “Actos Parasitarios”. Peru,

Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC), 2007. Pag. 153.
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proviene de otro competidor y de no ser asi no hubiesen adquirido tal producto o

servicio.

b) Al competidor que ha venido utilizando (o legitimo titular) los signos,
caracteristicas o cualquier medio de identificacion en los productos o servicios
“originales”, dado que por el cometimiento del acto desleal perdié una venta que

pudo haber obtenido.

c) A los intereses econdmicos de la sociedad, por la afectacion de la transparencia

que debe existir en el mercado.

Nuestra Ley, reconoce los actos de confusion como précticas desleales de la

siguiente manera:

Art. 27.- Préacticas Desleales.- Entre otras, se consideran préacticas desleales,
las siguientes:

1.- Actos de confusion.- Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto
o como efecto, real o potencial, crear confusion con la actividad, las

prestaciones, los productos o establecimiento ajenos.

En particular, se reputa desleal el empleo o imitacion de signos distintivos
ajenos, asi como el empleo de etiquetas, envases, recipientes u otros medios de

identificacion que en el mercado se asocien a un tercero.

Del texto de la ley podemos afirmar que no existe una Unica conducta
reprochable, si no que bajo el término confusion como acto de competencia desleal,

podemos encontrar una pluralidad de situaciones.

Los actos mas frecuentes de este tipo de conducta se daran principalmente en
relacion a los “signos distintivos”, esto es, el nombre comercial con respecto al
empresario, la marca con respecto al producto y el rétulo en relacién al establecimiento
mercantil. La actividad de confusion, no queda reducida solo a ello, sino que se
extiende a otros signos identificadores, cualquiera que sea su naturaleza, tales como

insignias, embalajes, uniformes, fachadas, escaparates, logotipos, etc., asi como también
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determinados elementos publicitarios como folletos, carteles, esléganes, catalogos,
etc.>®,

Dentro de los actos de confusion, se incluye el uso de otros derechos de
propiedad intelectual cuya titularidad pertenece a otro, como serian invenciones 0
derechos de autor; a los anuncios publicitarios que emplean un esquema o estructura
idéntica o similar a la de otro anunciante; a la presentacién de un producto que sea
idéntica 0 se asemeje a una preexistente; a la manera como se presta un servicio; al

empleo de una decoracion, estructura, iluminacién o uniformes al de otro; etcétera>.

Hay incluso determinadas actuaciones que podrian tender a crear confusion en el
mercado a través del empleo de titulos de periddicos, revistas (no inscritos como
marcas) de peliculas o videos, de programas radiofonicos o televisivos, cuando estos
hayan alcanzado una cierta notoriedad que le lleve a su distincién de otros. Inclusive
podria ofrecerse la cobertura juridica a aquellas conductas tendentes a alcanzar
confusion por el uso de una denominacion social no inscrita como nombre comercial o
marca o inclusive el empleo de la presentacion de establecimientos (escaparates) o

productos®>.

El Profesor Marin de Barcena®®, manifiesta que normalmente ser una confusién

por signos distintivos, pero que adicionalmente puede darse por:

e Presentacion de productos: decoracion, disposicion de los escaparates,

arquitectura, interior de un establecimiento, disefio de los embalajes o etiquetas.

e Elementos propios del merchandising: Nombres de personajes de television,

cine, famosos, denominaciones simbolos de asociaciones o sociedades
deportivas, universidades. En algunos casos, la proteccién por medio de la
propiedad intelectual resulta insuficiente, por ejemplo en los casos del derecho
de autor que no alcanza la proteccion al nombre de un personaje de ficcién ni al

titulo de una pelicula o una serie de television.

58 Jurisprudencia Espafiola, Sentencia del Juzgado de la Almunia de Dofia Godina de 25 de noviembre de 1992 en
BARONA VILAR, Silvia. Competencia Desleal. Valencia. Editorial: Tirant lo Blanch. 2008. Pag. 371.

% DE LA CUESTA, José Maria. Supuestos de competencia desleal por confusién, imitacién y aprovechamiento de la
reputacidn ajena en La regulacion contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero de 1991, coordinador
Bercovitz Alberto, Madrid, Cdmara de Comercio e Industria de Madrid, 1002. Pags. 40 y 41.

% MASSAGUER en BARONA VILAR Silvia. Ob. Cit. P4g. 354.

% MARIN DE BARCENA. Principales Actos de Competencia Desleal.
http://www.eoi.es/savia/pubman/item/eoi:45535:5/component/e0i:45534/D _ActosCompetenciaDesleal MarinDelaB
arcena.pdf . Fecha de consulta: 03 de mayo de 2012.
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e Confusién publicitaria:  Imitacion de la accion publicitaria ajena que resulte

apta para ocultar al consumidor la distinta procedencia empresarial de los
productos o servicios presentados. Reproduccién de los elementos mas
caracteristicos y distintivos de la campafia precedente (no solo de la idea

publicitaria genérica).

Todas estas conductas, encajan perfectamente en el tipo de acto desleal por

confusion contenido en el articulo 27 numeral primero de nuestra Ley.

El acto de confusién puede producirse por la introduccion o puesta en el
mercado de un signo distintivo idéntico o similar a otro existente que resulte
normalmente conocido por los consumidores o usuarios, bastando, por tanto, la
semejanza, el efecto visual o sonoro o cualquier otro elemento que induzca a confusion.
Por tanto, se comete conducta desleal tanto cuando se realice una copia servil, es decir,
cuando se reproduzca con exactitud todos los elementos caracteristicos y propios de la
marca, como cuando se realice de forma sutil, en el que el proyecto fraudulento procura
dar apariencia de diversidad, combinando elementos distintivos de la marca auténtica
con otros distintos, como usando un nombre diferente pero usando el mismo color y

forma en los envases, embalajes y etiquetas y también un grafismo similar’.

Cabe indicar que esta conducta ya habia sido recogida en la legislacion
antecesora a la LORCPM en la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador de 19 de
mayo de 1998, reproducida en la Codificacién No. 13 publicada en Registro Oficial
Suplemento 426 de 28 de Diciembre del 2006 de la misma Ley. Asi, de conformidad
con el articulo 285 de esta Ley, quedaban tipificados como actos de competencia desleal
las “conductas capaces de crear confusion, independiente del medio utilizado, respecto
del establecimiento, de los productos, los servicios o la actividad comercial o industrial

de un competidor”.

En concordancia con el articulo 27 numeral 1 de la LORCPP, el articulo 259 de
la Decision 486 del Régimen Comun Sobre Propiedad Industrial establece que
constituyen actos de competencia desleal vinculados a la propiedad industrial
“cualquier acto capaz de crear una confusion, por cualquier medio que sea, respecto

del establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un

57 Jurisprudencia espafiola, sentencia de la Sala 1 del Tribunal Supremo de fecha 23 de febrero de 1998 (RJ 1998,
1164) en BARONA VILAR Silvia, Ob. Cit. Pag. 345.
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competidor”. En este mismo sentido el Convenio de Paris para la Proteccion de la

31
1

Propiedad Industrial, en el literal “i”, del numeral tercero, del articulo 10 bis, prohibe en
particular “cualquier acto capaz de crear una confusion, por cualquier medio que sea,
respecto del establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un

competidor”.

Las conductas desleales que tipifica nuestra Ley en el articulo 27 numeral 1 son;
En primer lugar, de manera méas general, las referidas a toda conducta que tenga por
objeto o como efecto, real o potencial, crear confusion con la actividad, las prestaciones,
los productos o establecimiento ajenos; En segundo lugar, de manera mas especifica,
algunas relacionadas mas estrechamente con los derechos de propiedad intelectual,
relativas al empleo o imitacién de signos distintivos ajenos, asi como el empleo de
etiquetas, envases, recipientes u otros medios de identificacion que en el mercado se

asocien a un tercero.
Para Monteagudo:

“El acto de confusion estd legalmente definido como comportamiento de toda
clase idonea para crear confusion con la actividad, las prestaciones o el
establecimiento ajeno. De este modo se tipifica el acto de confusién genérico,
cualesquiera que sean los medios empleados para generar la posible confusion

. o . Je . )’58
v cualquiera que sea la esfera de la actividad economica en que se produzca .

En la misma linea, Massaguer:

“Define legalmente el acto de confusion como comportamiento de toda clase
idonea para crear confusidbn con la actividad, las prestaciones o el
establecimiento ajenos, circunstancia que se atiende producida ya cuando es
apto para crear un riesgo de asociacion por parte de los consumidores respecto
de su procedencia empresarial. De este modo, el centro de gravedad de la
deslealtad parece situarse en la expoliacion de las ventajas competitivas ligadas
a otro sujeto, sea a su actividad, establecimiento o prestaciones (deslealtad

frente a los competidores); sin embargo, el reproche de deslealtad se asienta en

% MONTEAGUDO en ESPINOZA Karina. Ob. Cit. Pag. 123.
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la reaccion de los consumidores ante el suministro de una informacién que no se

corresponde con la realidad (deslealtad frente a los consumidores ™™

Por otro lado, Otero manifiesta que:

“Cierto sector de la Doctrina define como acto de confusion a aquel realizado a
través de la imitacion de la forma de las prestaciones de un tercero. Asimismo,
todo acto de imitacion constituye un supuesto de aprovechamiento de la
reputacion ajena, ya que el imitador deriva su oferta de la prestacion de otro

competidor, utilizando como modelo el resultado del trabajo de un tercero.

De esta forma, el acto de imitacion oscila entre dos extremos opuestos: la
reproduccion exacta del modelo tomado como base y la imitacion en que el
imitador pone cierto esfuerzo creador de su parte ‘recreando’ de esta forma una
prestacion propia. Sin embargo, en la medida en que generen confusion en los
consumidores ambos actos constituyen supuestos de competencia desleal, s6lo

que en grados distintos®”.

El acto de confusion comprende cualquier utilizacion de un instrumento o medio
de identificacién empresarial o profesional o de cualquier elemento apto para remitir a
una fuente de procedencia empresarial o profesional que proporcione una informacion
incorrecta a los destinatarios acerca de los distintos extremos relevantes en este
ambito®. Debe tratarse, pues, de un acto adecuado y apropiado para provocar confusion,
por lo que solamente se exige la idoneidad del mismo para provocar dicha confusién,

sin necesidad de que la misma se produzca efectivamente®.

Es decir, la induccién a la confusiébn como practica de competencia desleal,
implica realizar en el mercado cualquier acto idoneo para inducir al publico
consumidor a pensar que el producto, prestacion o servicio que adquieren o los
establecimientos donde estos se comercializan, provienen de un origen empresarial
distinto al que en realidad derivan, o a su vez el consumidor llega a pensar que el

producto, prestacion o servicio que adquiere o los establecimientos donde se

% MASSAGUER en ESPINOZA Karina. Ob. Cit. Pag. 123.

% MONTEAGUDO en ESPINOZA Karina. Ob. Cit. P4g. 124.

%1 MASSAGUER FUENTES en VIERA GONZALES, Jorge. Andlisis de la Reforma del Régimen Legal de la
Competencia Desleal y la Publicidad Ilevada a cabo por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre. Madrid, Impreso por
Wolters Kluwer, 2011. Pé4g. 82.
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comercializan se encuentran relacionados o mantienen cierto tipo de conexion

empresarial con cierto competidor del mercado cuando en realidad no es asi.

Mediante los actos de confusion, el competidor desleal pretende obtener un
beneficio atentando contra uno de los principios mas importantes del sistema de

competencia: la diferenciacion®.

La confusion puede producirse por cualquier medio, en especial suele darse por
la similitud o reproduccién exacta de cualquier medio de identificacion que caracterice
al producto, prestacion, servicio o establecimiento y que ha venido siendo usado por un
tercer competidor en el mercado siendo conocido asi por los consumidores, como por
ejemplo la similitud o reproduccion exacta de; marcas, nombres comerciales, lemas

comerciales, dibujos y modelos industriales, apariencias distintivas, etc.

2.3.1. Relevancia social que justifica la regulacién de la prohibicion y sancion de la
induccion a la confusion como acto de competencia desleal

Para un transparente y adecuado funcionamiento del sistema concurrencial, es
indispensable que los consumidores tomen decisiones libres y no mediatizadas sobre
los productos y servicios que adquieren en el mercado y que efectlen la eleccion mas

adecuada conforme a sus intereses, basados en informacion correcta, real y veraz.

Por medio de la prohibicion y sancién de la induccion a la confusion, se protege
al consumidor del peligro de error sobre el origen empresarial, en este caso, sobre la
actividad, las prestaciones, los productos o el establecimiento ajenos o a su vez sobre
cualquier medio de identificacion que en el mercado se asocie a un tercero. De esta
manera, se busca desincentivar estas conductas que buscan distorsionar la competencia,
ya que de darse estas situaciones, el consumidor no estara en posibilidad de efectuar la
eleccion que mas convenga a sus intereses y su discernimiento en el proceso de

competencia se vera afectado.

En los actos de confusion desleal, el reproche de deslealtad se asienta en la
reaccion de los consumidores ante el suministro de una informacién que no se

corresponde con la realidad, en el sentido de que el objetivo de la conducta es introducir

53 DIEZ CANSECO, Luis y PASQUEL, Enrique. Ob. Cit. P4g. 154.
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en el proceso de comunicacion con los potenciales clientes elementos que resultan
idoneos para provocar preferencias o decisiones de mercado que se basan en una
incorrecta representacion de la realidad acerca de la identidad o procedencia empresarial

de la actividad, las prestaciones o el establecimiento®.

Asi mismo, en un sistema de libre competencia, los competidores utilizan
medios para que los consumidores puedan identificar sus productos o servicios en el
mercado, como por ejemplo: signos distintivos, etiquetas, envases, colores, formas,
slogans. A estos medios de identificacion se los relaciona con la calidad y prestigio del
producto o servicio que se ofrece y permiten que el consumidor pueda vincular a estos
cierto origen empresarial. Si un competidor utiliza estos medios de identificacion, sean
idénticos o similares a los de otro competidor, corrompen la naturaleza de ellos,
viciando su funcién identificadora, constituyendo una practica desleal contraria a los

usos y costumbres honestas en el mercado.

Se trata de proteger la decision en el mercado del consumidor, ante el peligro de
error sobre la actividad empresarial o profesional objeto de su interés o sobre el
establecimiento que visita o sobre el origen empresarial de los productos o servicios que
adquiere o contrata, producido con la apropiacion, aproximacion o imitacion por el
agente de medios de identificacion ajenos. Los signos, a la vez que permiten a los
empresarios diferenciar en el mercado sus actividades, sus establecimientos, sus
productos y servicios de los de sus competidores, posibilitan a los consumidores elegir
lo que se les oferta, tras vincular al origen empresarial unos determinados juicios de
valor. De este modo, la decision del consumidor puede viciarse por error cuando dichos
medios de identificacion no cumplen su funcion, si no que se convierten en causa de
confusion sobre aquello que, precisamente, constituye el objeto de su mision
informativa. La confusion entre signos se muestra, desde esta perspectiva, como un fallo
al sistema concurrencial®.

Portellano Diez sefiala que, a diferencia de otros supuestos de deslealtad, en la
doctrina juridica y econdémica sobre esta materia reina un amplio consenso: la confusion

ha de prohibirse porque es fuente de ineficiencias, es decir, perturba el funcionamiento

% MASSAGUER FUENTES en VIERA GONZALES, Jorge. Ob. Cit. Pag. 82.
% SAP de Barcelona de 21 de noviembre de 2001 (AC 2001/287) en BARONA VILA Silvia. Ob. Cit. Pag. 346.
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competitivo del mercado. Es obvio, en este sentido, que el mercado sélo puede
funcionar si las ofertas estan debidamente diferenciadas®.

Por otra parte se sanciona esta conducta por causar no Unicamente perjuicio a los
consumidores como ya se dejo analizado, sino también a los otros competidores que
pierden ventas que pudieron haber obtenido de no ocasionarse este acto, beneficiandose
deslealmente quien las realiza en aprovechamiento de la reputacion ajena del

perjudicado.

Que se lleven a cabo conductas para inducir a la confusién, no solo tienen un
efecto en el consumidor que tomaré sus decisiones basadas en informacion incorrecta,
sino también en los competidores del proveedor que incurre en dichas conductas. El
infractor por estos medios podra atraer consumidores que, en buena medida, hubieran
optado por recurrir a otros proveedores. El infractor habré obtenido deslealmente ventas
que hubieran podido realizar sus competidores®’.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, se ha pronunciado sobre los
actos de competencia desleal regulados por la Decision 486, y en especial sobre dichos
actos vinculados a la propiedad industrial en su Proceso 116-1P-2006, manifestado: “En
un regimen de libre competencia, se justifica que, en el encuentro en el mercado entre
la oferta de productores y comerciantes y la demanda de clientes intermedios y
consumidores, un competidor alcance, en la venta de sus productos o en la prestacion
de sus servicios, una posicion de ventaja frente a otro u otros, si ha obtenido dicha

posicion a través de medios licitos.

La licitud de medios, en el ambito vinculado con la propiedad industrial,
significa que la conducta competitiva del agente econémico debe ser compatible con
los usos y practicas consideradas honestas por quienes participan en el mercado, toda
vez que la realizacion de actos constitutivos de una conducta contraria al citado deber
de correccion provocaria desequilibrios en las condiciones del mercado y afectaria

negativamente los intereses de competidores y consumidores.

La disciplina de estos actos encuentra asi justificacion en la necesidad de

tutelar el interés general de los participantes en el mercado, por la via de ordenar la

% PORTELLANO DIEZ en ESPINOZA Karina. Ob. Cit. P4g. 122.
$’EYZAGUIRRE Hugo. Ob. Cit. P4g. 65.

46



competencia entre los oferentes y prevenir los perjuicios que pudieran derivar de su

ejercicio abusivo”.

2.3.2. Riesgo de confusion en sentido estricto (riesgo de confusion directo o inmediato
y riesgo de confusion indirecto o mediato) y riesgo de confusién en sentido
amplio o riesgo de asociacion

Se puede clasificar los actos de confusion como actos de competencia desleal en
un sentido estricto y en un sentido amplio. En relacion con el primero, se distingue
entre confusion inmediata o directa y confusion mediata o indirecta. Esta clasificacion
ha sido tomada del Derecho de Marcas; no obstante, la Doctrina sefiala que también
puede ser aplicada para el Derecho contra la Competencia Desleal®®.

Portellano Diez indica que las modalidades de confusion pueden ser englobadas
en dos grandes categorias: confusion en sentido estricto y confusién en sentido amplio.
La confusion en sentido estricto tiene lugar cuando se produce un error acerca de la
identidad de la empresa de la que procede la prestacion, esto es, cuando se considera
que ambas prestaciones proceden de la misma empresa. A su vez, dentro de la confusion
en sentido estricto se distingue entre la confusién directa o inmediata y la confusion
indirecta o mediata. La primera de ellas se da cuando el consumidor, debido a la gran
similitud entre las prestaciones, considera que se trata del mismo signo distintivo;
paralelamente, el autor sefiala que en cuanto a creaciones materiales existe confusion
directa cuando debido a la identidad o gran similitud de las prestaciones, el consumidor
considera que se trata de la misma mercancia. En cambio, se produce confusién
indirecta 0 mediata en materia de signos distintivos cuando el consumidor aprecia que
son signos distintos, pero su parecido lo lleva a entender que ambas prestaciones

proceden de la misma empresa®.

En la confusion en sentido amplio, el consumidor no sufre una confusion
respecto a las actividades, prestaciones o establecimientos, ni sufre una confusion
respecto al origen empresarial o profesional, sino que distingue perfectamente que las

mercancias provienen de dos empresas diferentes, pero el consumidor considera que

%8 ESPINOZA Karina. Ob. Cit. P4g. 134.
5 PORTELLANO DIEZ en ESPINOZA Karina. Ob. Cit. P4g. 136.
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entre las empresas existe algin vinculo o relacién juridica, comercial o econémica’™. A
este riesgo de confusion en sentido amplio, tanto la doctrina como la jurisprudencia

también lo ha Ilamado riesgo de asociacion.

Para Dominguez Pérez, la confusion mediata es la que consiste en inducir a
considerar que, aungue los elementos con que se presenta la actividad o la prestacion no
llevan a identificar una por otra, existe entre ambas una misma fuente empresarial. Por
su parte, la confusion inmediata es la que consiste en presentar y hacer pasar a un sujeto
0 a su actividad, prestaciones o establecimiento por otro sujeto, actividad, prestaciones o

establecimientos’*.

En esta misma linea, podemos tomar en cuenta la diferencia que ha realizado el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en su proceso nimero 82-1P-2002, entre
la ‘semejanza’ y la ‘identidad’, ya que la simple semejanza presupone que entre los
objetos que se comparan existen elementos comunes pero coexistiendo con otros
aparentemente diferenciadores, produciéndose por tanto la confundibilidad. En cambio,
entre marcas o0 signos idénticos, se supone que nos encontramos ante lo mismo, sin
diferencia alguna entre los signos. La identidad o la semejanza de los signos puede dar
lugar a dos tipos de confusion: la directa, caracterizada porque el vinculo de identidad o
semejanza induce al comprador a adquirir un producto determinado en la creencia de
que esta comprando otro, lo que implica la existencia de un cierto nexo también entre
los productos; y la indirecta, caracterizada porque el citado vinculo hace que el
consumidor atribuya, en contra de la realidad de los hechos, a dos productos que se le

ofrecen, un origen empresarial comdn.

La Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado prohibe y
sanciona los actos de confusion tanto en sentido estricto como en sentido amplio por
medio de su articulo 27, numeral primero que considera desleal “(...) el empleo o
imitacién de signos distintivos ajenos, asi como el empleo de etiquetas, envases,
recipientes u otros medios de identificacion que en el mercado se asocien a un
tercero”. Por lo tanto, la confusion que puede darse “por el uso de cualquier medio de
identificacion que en el mercado se asocie a un tercero”, se considera desleal, siendo asi
un precepto amplio de actos de confusion que incluye no solo la confusion por parte del
consumidor sobre la identidad de la empresa o del producto designado con un medio de

" PORTELLANO DIEZ en ESPINOZA Karina. Ob. Cit. P4g. 136.
™ DOMINGUEZ PEREZ en BARONA VILAR Silvia. Ob. Cit. P4ag. 344.
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identificacion (riesgo directo), sino también aquella otra que se produce cuando no hay
confusion sobre la identidad de la empresa, pero sin embargo el consumidor llega a
asociar 0 a pensar que ambas empresas estan relacionadas de alguna forma (riesgo

indirecto).

2.3.3. Dafio potencial o efectivo en los actos de confusion desleal

La LORCPM, considera desleal la confusion incluso cuando exista la posibilidad
de que esta se configure, al establecer en su articulo 27 numeral 1 que “... se considera
desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto, real o potencial, crear

2

confusion...”. En este sentido, no es necesario que la confusion se produzca, se haya
producido o se materialice, bastando la mera posibilidad de que dicho acto se origine o
que exista un riesgo potencial o inminente para que este pueda sancionarse, es asi que
carece de importancia la intencion de crear confusion; siendo innecesario probar la
mala fe de quien comete el acto. De igual forma el articulo 25 que trata en general sobre
las practicas desleales dice que no sera necesario acreditar que dicho acto (desleal)
genere un dafio efectivo en perjuicio de otro concurrente, los consumidores o el orden

publico econdmico, bastando constatar que la generacion de dicho dafio sea potencial.

Para que un acto desleal de confusion sea considerado como tal, tampoco se
requiere acreditar conciencia o voluntad sobre su realizacion, sino que se asume como
cuasidelito de conformidad con el Cdadigo Civil, lo cual ha quedado determinado por el

articulo 25 de nuestra Ley.

2.3.4. Valoracion de la confundibilidad

Nuestra Ley, no contiene un marco de interpretacion para valorar la
confundibilidad, sino mas bien, esto depende de la casuistica que se presente,
dependiendo absolutamente del contexto y circunstancias especificas en cada caso, aun
asi desarrollaremos algunos parametros establecidos en la doctrina que serviran de base

para realizar esta valoracion.
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2.3.4.1.  Accién de confundir

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua espafola “confundir” es
mezclar dos 0 mas cosas diversas de modo que las partes de las unas se incorporen con
las de las otras, o barajar confusamente diferentes cosas que estaban ordenadas, o

equivocar, perturbar, desordenar una cosa.

De esta manera, la accion de confundir, se da cuando se realizan actos tendientes
a equivocar, perturbar, engafiar a las personas sobre una cosa, en este caso sobre la
identidad o procedencia empresarial de productos o servicios 0 a su vez sobre la
asociacion sobre relaciones econdémicas o juridicas que puede darse entre empresas,
cuando en realidad no es asi. Ambas son las maneras de confusion gque se han venido
tratando, denominadas como confusion en sentido estricto y confusion en sentido

amplio.

La descripcion del acto de confusidn, se efectla en consideracion a un especifico
resultado susceptible de ser producido: la actuacion causante, configurada mediante una
formula amplia o genérica, puede ser de cualquier clase, positiva (de apropiacion; de
imitacion, de aproximacion mediante técnicas de provocacion de estimulos
sensitivos...) u omisiva (incumplimiento del deber de diferenciar la presentacion de un
producto...), pero tiene que ser en todo caso, idonea para crear confusion, aunque el
riesgo de asociacion (confusion en sentido amplio) es suficiente para fundamentar la

deslealtad de una practica’.

Quien imita o utiliza signos distintivos o medios de identificacién semejantes o
parecidos a los que usa otra empresa establecida en el mercado y que ostenta un
prestigio, categoria y calidad cimentados en muchos afios de cumplimiento de sus
compromisos, buena organizacion, calidad del producto y demés elementos que son
determinantes para obtener el éxito y la buena reputacién en el mercado, pudiendo sin
ninguna dificultad emplear otros para distinguir sus productos, establecimientos o
servicios, esta realizando un acto de competencia desleal .

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en referencia a este tema se ha

pronunciado en el proceso No. 110-IP-2010, en el sentido de que los “actos de

2 BARONA VILAR, Silvia. Ob. Cit. P4g. 368.
" SAP de Sevilla de 1 de marzo de 2000 (JUR 2000/158425) en BARONA VILAR Silvia. Ob. Cit. Pag. 357.
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competencia desleal por confusion”, se refieren a cualquier acto capaz de crear
confusion por cualquier medio. Lo anterior quiere decir que se pueden presentar
diversas maneras de crear confusion respecto de los productos o la actividad industrial o
comercial de un competidor. Pueden, en efecto, darse en forma de artificios, engafios,

aseveraciones, envio de informacién, imitacion, productos, envases, envolturas, etc.

En este sentido, la utilizacion de un signo distintivo ajeno para hacer pasar como

propios productos ajenos, es considerada como una practica desleal.

2.3.4.2.  Uso, implantacion, consolidacion y reconocimiento en el trafico del medio
de identificacion

Para que pueda ser apreciado el riesgo de confusion, es condicién necesaria el
previo uso efectivo en el mercado del signo que se dice imitado 0 semejante y una cierta
implantacion, caso contrario no puede haber riesgo de confundibilidad, pues resulta
improbable y absurdo que surja esta confusion si el medio de identificacion no existe o

no esta siendo utilizado en el mercado.

En el &mbito del Derecho Concurrencial, el riesgo de confusion precisa de un
signo (el del demandante) efectivamente usado en el mercado, con independencia de
que haya sido registrado o no ante la autoridad competente’® (en nuestro caso el

Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual).

En algunos casos, el requisito de la introduccion en el mercado no ha de ser
entendido en sentido demasiado estricto, puesto que para su cumplimiento basta que el
trafico tenga conocimiento de su existencia, de manera que con la realizacion previa de

publicidad puede lograrse ese objetivo’.

En el siguiente capitulo se desarrollard de manera mas profunda sobre los

medios de identificacion registrados y los no registrados ante el Instituto Ecuatoriano de

™ Jurisprudencia espafiola, Sentencia de Barcelona de 21 de febrero de 2007 (AC/2007/1153) en BARONA VILAR
SILVIA. Ob. Cit. P4g. 353.

> CORDERO, Magdi y ANDRADE, Betty en JARA VASQUEZ, Maria Elena. Proteccion juridica contra la
competencia desleal en los paises de la Comunidad Andina. Pautas para su tratamiento en el Ecuador.
http://repositorio.uash.edu.ec/bitstream/10644/2429/1/T0221-MDE-Jara-Protecci%C3%B3n.pdf Fecha de acceso: 13
de Junio de 2012.
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Propiedad Intelectual IEPI, como érgano de fomento, promocién y proteccion de la

creacion intelectual en nuestro pais.

2.3.4.3. Consumidor medio

Tanto la doctrina como la Jurisprudencia, han sostenido que la confundibilidad
debera valorarse teniendo en cuenta un consumidor de tipo medio y en relacion a la
presentacion completa de productos, empresas y actividades, de modo que el examen
analitico y la impresion general que el aspecto pueda provocar en la media del
publico™.

Para la determinacion del riesgo de confusidn es necesario valorar la atencién
que presta el consumidor medio al reconocer la actividad econémica, prestaciones o
establecimiento presentado con los medios de identificacion ajenos, no debe apreciarse
un nivel intelectual elevado, si no en el efecto que se produce en el hombre de la calle o
en el ama de casa que facilmente pueden confundirse al comprar al primer golpe de

vista.

Esto se ha justificado ya que el consumidor medio, rara vez tiene la posibilidad
de comparar directamente los medios de identificacién, como por ejemplo, las marcas,
sino gque deben confiar en la imagen imperfecta que conservan en la memoria y ademas
su nivel de atencion puede variar en funcién de la categoria de productos o servicios

examinada.

Sin embargo, cabe aclarar que el articulo 27 de la LORCPM que trata sobre las
conductas desleales, no esta dirigida Unicamente a consumidores, ya que podria incluso
tratarse de operadores profesionales u otra categoria de sujetos mas versados. Por ello,
es necesario determinar la impresion que causa en ellos conforme al circulo de
destinatarios a los que esta dirigido el producto, servicio o establecimiento, de modo
que para juzgar la conducta desleal, se debe reflejar la mayor o menor especializacion,

sofisticacion o conocimiento del receptor potencial del mensaje.

Debe, sin embargo, tenerse en cuenta que no cualesquiera similitud de los

modelos o productos que se pudieren comercializar originan confusién en el mercado,

® ASCARELLI en ESPINOZA Karina. Ob. Cit. Pag. 124.
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desprestigio y perjuicios econdmicos, de modo que la misma debera venir por la
percepcion externa que se realice de los mismos, mas quizas que por la denominacion
que de éstos se de, de modo que aun cuando pudiera existir riesgo de asociacion de
marcas, en el caso de los profesionales técnicos en la materia, cuando se trate de
productos de los que ellos son directamente receptores — como sucede, por ejemplo, en
el caso de los responsables de los grandes supermercados o establecimientos
comerciales de drogueria o farmacias-, dificilmente confundiran éstos la procedencia y

caracteristicas concurrentes en cada producto y su aspecto econémico’’.

2.3.4.4. Apreciacion conjunta

Para apreciar la nota de confundibilidad o riesgo de confusién debe darse
preferencia al conjunto sobre los elementos aislados, pues resulta irrelevante que existan
diferencias entre los signos distintivos o que analizados uno por uno los elementos que
lo integran, no coincidan entre si, cuando el juicio que a primera vista realiza el

consumidor le lleva a concluir que se trata del mismo signo’®.

Lo relevante es la impresion general que causan los medios de identificacion del
producto, servicio o establecimiento en las personas, ya que si se han incorporado
colores, formas, letras, dibujos para querer “aparentar” diferencia sin que esta se logre o
sea real y de la apreciacion conjunta resulta confusion o riesgo de asociacion, la préctica
sera considerada desleal ya que de manera general el consumidor medio en el momento
de escoger no podra diferenciar lo que se le ofrece ya que no es habitual que se ponga a
analizar uno por uno los elementos de los cuales se compone el producto o servicio en el
momento de la compra y tampoco es usual que el consumidor tenga delante las dos
marcas 0 medios de identificacion al momento de escoger y pueda apreciar tales

diferencias, en todo caso mucho menores que las semejanzas.

En la prohibicién de la confusion no sélo son importantes las indicaciones
utilizadas para distinguir los productos, servicios o empresas, sino también la apariencia

de los productos y la presentacion de los servicios.

Jurisprudencia espafiola SAP de Albacete de 30 de abril de 2003 (JUR 2003/198479) en BARONA VILAR
SILVIA. Ob. Cit. P4g. 366.
" Sentencia Espafiola del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1993 en VIERA GONZALES Jorge.
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El riesgo de confusion debe valorarse desde una vision directa del conjunto,
sintética, de todos los elementos integrantes de cada denominacion confrontada,
teniendo en cuenta los elementos fonéticos y graficos, para obtener una impresion
global, desde una perspectiva verbal y visual inescindible, de modo que el todo

prevalece sobre las partes o factores componentes’™.

En conclusion, se debe analizar de forma conjunta cada uno de los medios de
identificacion, sin atender uno por uno los factores excluyentes del resto, ya que todos
ellos son los que permiten establecer la similitud o reproduccion de estos elementos
distintivos y asignar tal o cual origen empresarial al producto o servicio y por tanto la

eventual confusion de los consumidores que es lo que juridicamente interesa.

2.3.45. Caracter distintivo

Se debe analizar la mayor o menor aptitud del medio de identificacion para
identificar los productos o servicios de los que se trata atribuyéndoles una procedencia
empresarial determinada y distinguir estos productos y servicios de los de otras

empresas.

Por ejemplo, en cuanto al caracter distintivo de marcas, se debe tomar en
consideracién, en particular, las cualidades intrinsecas de la marca, incluido el hecho de
que esta carezca o no de cualquier elemento descriptivo de los productos o servicios
para los que ha sido registrada; la cuota del mercado poseido por la marca, la intensidad,
la extension geografica y la duracion del uso de la marca; la importancia de las
inversiones hechas por la empresa para promocionarla; la proporcion de los sectores
interesados que identifican los productos o servicios atribuidos a una procedencia
empresarial determinada gracias a la marca; asi como las declaraciones de las cAmaras

de comercio e industria o de otras asociaciones profesionales®.

Este mismo criterio resulta aplicable a cualquier medio de identificacion, a pesar
de que generalmente serd mas frecuente que los actos de confusion se realicen en

relacion con las marcas.

™Jurisprudencia espafiola, SAP de Valencia de 7 de mayo de 2001 (JUR 2001/197193) en BARONA VILAR Silvia.
Ob. Cit. Pag. 360.
% BARONA VILAR Silvia. Ob. Cit. P4g. 366.
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2.3.4.6. Fin concurrencial

Por otra parte, segin el modelo social de represion de la competencia desleal,
que es el que sigue actualmente la Doctrina, para que exista un acto de confusién no es
necesario que haya una relacion directa entre los competidores. Asimismo, no interesa
la actividad econdmica que el competidor realiza, solo seria necesario que haya un fin
concurrencial; ya que si es para un uso privado no se configuraria un acto de confusion
0 un riesgo de confusidn. Por ello, lo relevante es que haya una finalidad de competir

dentro del mercado®.

Existe un fin concurrencial, cuando el acto se revela objetivamente idoneo para
mantener o incrementar la participacién en el mercado, de quien lo realiza o de un
tercero, en otras palabras, cuando se tiene por finalidad promover o asegurar la difusion
en el mercado de las prestaciones propias o de un tercero.

En referencia a este punto, para catalogar un acto como desleal, es condicién
necesaria que los competidores concurran en un mismo mercado. Lo anterior es asi, ya
que si no hay competencia, es decir, si los actores no concurren en un mismo mercado
no se podria hablar de competencia desleal. EI Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina, se ha pronunciado en este sentido, en su proceso No. 129-1P-2006:

“En todo caso, procede tener en cuenta que, a los fines de juzgar sobre la
deslealtad de los actos capaces de crear confusion, es necesario que los
establecimientos, los productos o la actividad industrial o comercial de los
competidores concurran en un mismo mercado. En la doctrina se ha dicho sobre
el particular que “para que un acto sea considerado desleal, es necesario que la
actuacion se haya producido en el mercado, esta actuacion sea incorrecta y
pueda perjudicar a cualquiera de los participantes en el mercado, consumidores
0 empresarios, 0 pueda distorsionar el funcionamiento del propio sistema
competitivo. (...) para que el sistema competitivo funcione hay que obligar a
competir a los empresarios e impedir que al competir utilicen medios que
desvirtuen el sistema competitivo en si (...) (FLINT BLANCK, Pinkas: “Tratado

8 BARONA VILAR Silvia. Ob. Cit. P4g. 366.
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de defensa de la libre competencia”; Pontificia Universidad Catolica del Perq,
Lima, 2002, p. 115).” (Proceso N° 116-1P-2004. Ibidem).

De todas formas resulta substancial dejar claro que el analisis sobre
confundibilidad se debe realizar en forma independiente en cada caso que se presenta y
que los pardmetros de valoracion dependeran de la casuistica que se analiza, asi por
ejemplo, cuando el acto de confusion desleal se realiza en relacion con una marca
notoriamente conocida, pues, no sera necesario en todos los casos que el acto se realice
en el mismo mercado ya que concurre mayor riesgo de deslealtad cuanto mas intensa es

la notoriedad y cuanto mayor resulta ser el caracter distintivo.

° Notoriedad

El grado de notoriedad va a incidir en el grado de confundibilidad, si bien ello
no supone que a mas notoriedad, mas confundibilidad. Reparese que cuando el grado de
notoriedad es muy grande, el signo esta perfectamente identificado por el consumidor,

lo que implica que se reduce el riesgo de asociacion o de confundibilidad®.

De conformidad con el articulo 197 de la Ley de Propiedad Intelectual del
Ecuador, para determinar si una marca es notoriamente conocida, se deben tener en

cuenta, entre otros, los siguientes criterios:

a) La extension de su conocimiento por el sector pertinente del publico como

signo distintivo de los productos o servicios para los cuales se utiliza;

b) La intensidad y el ambito de la difusion y de la publicidad o promocién de la

marca;
c) La antigliedad de la marca y su uso constante; v,

d) El analisis de produccién y mercadeo de los productos o servicios que

distinguen la marca.

En esta misma linea, de conformidad con el articulo 198 de la mencionada Ley,

para determinar si una marca es de alto renombre se debe tener en cuenta, entre otros,

8 BARONA VILAR Silvia. Ob. Cit. P4g. 362.
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los mismos criterios establecidos para las marcas notoriamente conocidas, pero deberan

ser conocidas por el publico en general.

En concordancia con lo que se ha venido tratado en este punto sobre “la
valoracion de la confundibilidad”, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
de la Proteccidn de la Propiedad Intelectual de Perd (INDECOPI), ha establecido en sus

83
|

Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial®™, que para

determinar la existencia de actos de confusion es necesario revisar, entre otros:

Q) La forma como se distribuyen los productos o se proveen los servicios en

cuestion;

(i) El nivel de experiencia de los consumidores que adquieren tales bienes o

Servicios;

(iii)  El grado de distintividad de la forma o apariencia externa del producto o

de la prestacion del servicio o de sus medios de identificacion; y

(iv)  El grado de similitud existente entre los elementos que distinguen a los

productos o a la prestacion de los servicios objeto de evaluacion.

De este modo, a la hora de realizar la investigacion pertinente, la autoridad
competente debera tener en cuenta el sector socioeconémico al que el productor o
proveedor dirige su producto, el tipo de bien o servicio en cuestion (si es de
consumo o uso cotidiano, excepcional, etcétera), la relevancia del rasgo que en
principio induce a confusion, las caracteristicas de bienes o servicios similares que

concurran en el mercado con los que estan siendo objeto de analisis, etcétera®.

2.3.5. Relacidn de los actos de confusion con otros actos de competencia desleal

En el articulado de la Ley Organica de Regulacién y Control de Poder de
Mercado, es posible hallar otras conductas que indudablemente se encuentran
estrechamente vinculadas con los actos de confusion, incluso es perfectamente posible

que el acto desleal no solo se efectle desde la tipificacion de una sola conducta, sino

& Resolucién 001-2001-LIN-CCD-INDECOPI. P4g. 13.
% DIEZ CANSECO, Luis y PASQUEL ENRIQUE. Ob. Cit. P4g. 156.
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dentro de varias de ellas ya que los hechos realizados pueden encontrarse
fundamentados en algunas de estas, convirtiéndose de esta forma en tipos de caracter

complementario.

2.3.5.1. Relacion de los actos de confusion con los actos de engafio

El articulo 27 numeral segundo de la LORCPM, recoge los actos de engafio y

establece:

2.- Actos de engafio.- Se considera desleal toda conducta que tenga por objeto o
como efecto, real o potencial, inducir a error al pablico, inclusive por omision,
sobre la naturaleza, modo de fabricacién o distribucion, caracteristicas, aptitud
para el uso, calidad y cantidad, precio, condiciones de venta, procedencia
geografica y en general, las ventajas, los atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los productos, servicios, establecimientos o transacciones que el
operador econdmico que desarrolla tales actos pone a disposicion en el
mercado; o, inducir a error sobre los atributos que posee dicho operador,

incluido todo aquello que representa su actividad empresarial.

Configura acto de engafio la difusion en la publicidad de afirmaciones sobre

productos o servicios que no fuesen veraces y exactos (...).

Asi por ejemplo, podria darse el caso que pueda provocarse error sobre: la
naturaleza, caracteristicas, calidad, ventajas, atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los productos, servicios o establecimientos, por el uso de signos
distintivos o cualquier medio de identificacion que en el mercado pertenezca o se asocie
con un tercero y que quien los esta utilizando no tenga legitimo derecho de hacerlo,
creando por tanto confusion sobre la procedencia empresarial y aprovechandose de la
reputacion ajena. Pues, es sabido que quienes concurren a participar en el mercado,
utilizan medios de identificacion para distinguir sus productos, servicios Yy
establecimientos de los de otros competidores, a los cuales se les atribuye y asocia con
su calidad, prestigio, ventajas, atributos, etc., y si otro competidor utiliza estos medios
de identificacion, estd cometiendo actos de competencia desleal por confusion y por

error.
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Asimismo, podria ocurrir que quien no tenga el legitimo derecho de emplear una
indicacion geogréfica®®, lo haga, provocando error sobre el origen o procedencia
territorial de un producto (engarfio - error) y sobre el origen empresarial de los productos

(confusion).

Tanto en los actos de error como en los de confusidn, puede transmitirse una
informacion equivocada o equivoca, afectando al comportamiento que se tenga o se
pudiere tener en el mercado. Sin embargo, el ambito objetivo de la informacion es lo
que permite diferenciarles, de manera que en el supuesto de los actos de confusion ésta
se extiende sobre la actividad, prestaciones o establecimiento, mientras que en el
supuesto del error, la informacion se centra en la composicion, modo de fabricacion,
utilidad, precio, etc., si bien seria posible que ambas conductas se estuvieren realizando
conjuntamente. De este modo, el mismo hecho podria tener diversa trascendencia

juridica®.

En este sentido, podemos encontrar la SAP de Salamanca de 10 de mayo de
2001 (JUR 2001/198071), en la que se pone de manifiesto como una publicidad esta
claramente o directamente vinculada al engafio de los consumidores haciéndoles creer
que una empresa es otra, de manera que termina considerdndose como un acto de
evidente competencia desleal la engafiosa publicidad llevada a cabo por la demandada
ya que procedid a contratar el 26 de octubre de 1999 con COPE Salamanca la emisién
de cuiias publicitarias en las que se afirmaba que Suministros industriales M. sigue
ofreciéndoles toda su experiencia. Es por ello que considera esta Sala que esta
expresion por si misma revela la evidente intencion de aparecer a los ojos de
proveedores y clientes como la misma empresa o al menos digna heredera de
Comercial M., creando confusion y aprovechandose del buen nombre comercial y de la
reputacion adquirida por la demandante®’.

% |ey de Propiedad Intelectual del Ecuador.-

Art. 237.- Se entendera por indicacion geografica aquella que identifique un producto como originario del territorio
de un pais, de una regién o localidad de ese territorio, cuando determinada calidad, reputacion u otra caracteristica
del producto sea imputable fundamentalmente a su origen geografico, incluidos los factores naturales y humanos.

Art. 239.- El derecho de utilizacidn exclusiva de las indicaciones geograficas ecuatorianas se reconoce desde la
declaracién que al efecto emita la Direccion Nacional de Propiedad Industrial. Su uso por personas no autorizadas,
serd considerado un acto de competencia desleal, inclusive los casos en que vayan acompafiadas de expresiones
tales como "género", "clase", "tipo", "estilo", "imitacion" y otras similares que igualmente creen confusién en el
consumidor.

% BARONA VILAR Silvia. Ob. Cit. P4g. 346.

8 Jurisprudencia Espafiola, SAP de Salamanca de 10 de mayo de 2001 (JUR 2001/198071).
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En la practica, son muchos los supuestos en que los actos de confusion y los
actos de engafio son alegados como tipos desleales y que ademéas en la realidad se
confunden en cuanto con la misma unidad de acto es posible realizar ambas conductas

reprochables®®.

2.3.5.2. Relacién de los actos de confusién con los actos de imitacion

Por su parte, los literales a y b del numeral tercero del articulo 27 de la
LORCPM, recogen los supuestos de los actos de imitacion confusoria de la siguiente

manera:
3.- Actos de Imitacion.- Particularmente, se consideraran practicas desleales:

a) La imitacion que infrinja o lesione un derecho de propiedad intelectual
reconocido por la ley.

b) La imitacién de prestaciones o iniciativas empresariales de un tercero
cuando resulte idonea para generar confusion por parte de los consumidores
respecto a la procedencia empresarial de la prestacion o comporte un
aprovechamiento indebido de la reputacion o el esfuerzo ajeno. Las iniciativas
empresariales imitadas podran consistir, entre otras, en el esquema general, el
texto, el eslogan, la presentacion visual, la musica o efectos sonoros de un

anuncio de un tercero.

Considero que el reproche de deslealtad contenido tanto en el articulo 27
numeral primero, como en el numeral tercero (literales “a” y “b”), descansa sobre la
misma idea confusoria, tomando en cuenta ademas que el numeral primero, incluye
como acto de confusion desleal a la que se realiza por ‘“cualquier medio” de
identificacion que en el mercado se asocie a un tercero, convirtiéndose asi en un
precepto de caracter general que podra ser adaptado en la particularidad de cada caso
confusorio. De todas formas este tratamiento dual de normas puede ser aplicado de

forma complementaria.

% BARONA VILAR Silvia. Ob. Cit. P4g. 389.
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En este caso, resulta indudable la estrecha relacion entre los actos de confusion y
los actos de imitacion, podria considerarse hasta cierto punto a los actos de imitacion
como una especial modalidad de los actos de confusion, pues por su naturaleza la accién

imitadora suele tener como resultado la asociacién entre imitador e imitado.

Es importante aclarar que de manera general se reconoce la libertad de
imitacion, ya que en el mercado resulta necesaria la estandarizacion de ciertos productos
y servicios a fin de satisfacer las necesidades de los consumidores y ademas que si lo
que se protege es “la libertad de competencia”, se debe permitir la imitacion salvo
cuando produzca confusion respecto de la procedencia empresarial de los productos. Es,
en este supuesto cuando se afecta el proceso competitivo, pues los consumidores eligen
sobre la base de informacion errénea y por confusion compran a una empresa 0O

adquieren un servicio que en realidad no es el que se ha ganado sus preferencias®.

2.3.5.3. Relacion de los actos de confusidn con los actos de explotacion de la
reputacion ajena

El precepto que sanciona los actos de explotacién de reputacion ajena, los

encontramos en el numeral sexto del articulo 27 de la LORCPM que reza:

6.- Explotacion de la reputacion ajena.- Se considera desleal el
aprovechamiento indebido, en beneficio propio o ajeno, de las ventajas de la

reputacion industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el mercado.

Cuando un competidor utiliza medios de identificacion de productos, servicios o
establecimientos que no le pertenecen, resulta evidente que lo hace con el animo de
confundir sobre el producto o servicio que se adquiere o0 sobre su origen empresarial con
el fin de usar el prestigio, notoriedad y fama que estos han adquirido en el mercado y asi
poder captar clientela, explotando la reputacion ajena del legitimo titular o de quien ha
venido utilizando estos medios de identificacion, obteniendo ventajas a costa de este
tercero que tiene una reputacion ganada y ha logrado una posicion consolidada en el

mercado.

¥ DIEZ CANSECO, Luis y ENRIQUE PASQUEL. Ob. Cit. P4g. 155.
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Se sanciona la explotacion de la reputacion ajena por cuanto evidentemente en el
mercado la fama y el buen nombre se traducen en prestigio y valor comercial,
concretado tanto en la capacidad de atraccion de la clientela, como en la posibilidad de
que la utilizacion de los signos entrafie la asociacion e incluso la traslacion de aquella
fama o buen nombre a la actividad, prestaciones o establecimiento de quien
indebidamente los emplea y, en su caso, la defraudacion de las expectativas del
pUblico®.

% MASSAGUER FUENTES en BARONA VILAR Silvia. Ob. Cit. P4g. 548.
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CAPITULO 111

LA INDUCCION A LA CONFUSION COMO ACTO DE COMPETENCIA
DESLEAL Y EL RIESGO DE CONFUSION COMO INFRACCION A LOS
DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

3.1. Derechos de propiedad intelectual relacionados con los actos de confusion
desleal

La Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador (Codificacion No. 13), publicada
en Registro Oficial Suplemento 426 de 28 de Diciembre del 2006, reconoce y establece
la normativa sobre los derechos de propiedad intelectual en nuestro pais, es decir, sobre
la “propiedad especial que se tiene sobre un conjunto de bienes inmateriales que
pertenecen a una persona natural o juridica relacionados con la actividad industrial o

. . 91
comercial que ellas realizan"".

A objeto de este estudio, resulta relevante realizar un breve andlisis sobre
algunos derechos exclusivos que se protegen por medio de esta Ley y de su respectivo
registro ante la autoridad competente nacional, en nuestro caso, ante el Instituto

Ecuatoriano de Propiedad Intelectual I1EPI.

Son susceptibles de registro ante el Instituto Ecuatoriano de Propiedad

Intelectual IEPI, entre otros, de conformidad con la Ley de Propiedad Intelectual:

3.1.1. Marcas y lemas comerciales

Art. 194.- Se entendera por marca cualquier signo que sirva para distinguir

productos o servicios en el mercado.

Podran registrarse como marcas los signos que sean suficientemente distintivos

y susceptibles de representacion gréfica.

También podran registrarse como marca los lemas comerciales, siempre que no
contengan alusiones a productos o marcas similares o expresiones que puedan

perjudicar a dichos productos o marcas (...)

1 MARIN RUALES, German Humberto, Medidas cautelares en la propiedad industrial y en la nueva ley
de competencia desleal. En: Revista Homo iuris. Ensayos de Derecho Contemporaneo. No. 1. Agosto de
1999, pag. 223.
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Entre las prohibiciones de registro de marca, encontramos entre otras las

siguientes:

Art. 196.- Tampoco podrén registrarse como marca los signos que violen

derechos de terceros, tales como aquellos que:

a) Sean idénticos o se asemejen de forma tal que puedan provocar confusion en
el consumidor, con una marca anteriormente solicitada para registro o
registrada por un tercero, para proteger los mismos productos o servicios, 0
productos o servicios respecto de los cuales su uso pueda causar confusion o
asociacion con tal marca; o pueda causar dafio a su titular al diluir su fuerza
distintiva o valor comercial, o crear un aprovechamiento injusto del prestigio de

la marca o de su titular;

b) Sean idénticos o se asemejen a un nombre comercial protegido de forma tal

que puedan causar confusion en el publico consumidor (...)

El registro de una marca tiene una duracion de diez afios contados a partir de la
fecha de su concesion y puede renovarse por periodos sucesivos de diez afios. El
registro de la marca confiere a su titular el derecho de actuar contra cualquier tercero
que utilice un signo idéntico o similar a la marca registrada sin su consentimiento y, en
especial realice, con relacion a productos o servicios idénticos o similares para los
cuales haya sido registrada la marca, cuando el uso de ese signo pudiese causar
confusiéon o producir a su titular un dafio econdmico o comercial, u ocasionar una

dilucion de su fuerza distintiva.

3.1.2. Nombres Comerciales

Art. 229.- Se entenderd por nombre comercial al signo o denominacion que

identifica un negocio o actividad econémica de una persona natural o juridica.

Los nombres comerciales se protegen sin obligacion de registro y el derecho al
uso exclusivo de un nombre comercial nace de su uso publico, continuo y de buena fé

en el comercio, por al menos seis meses, constituyendo su registro una presuncion de
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propiedad a favor de su titular. No se puede adoptar como nombre comercial un signo o
denominacion que sea confundible con otro utilizado previamente por otra persona o

con una marca registrada.

El nombre comercial es el identificador de la empresa ante el mercado y puede
ser totalmente independiente del nombre con el que esa empresa se haya aprobado en la
Superintendencia de Compafiias e inscrito en el Registro Mercantil, por lo que ambos no

tienen por queé coincidir en absoluto si el usuario asi lo desea.

El plazo de duracion del registro de nombres comerciales, tiene el caracter de
indefinido, los titulares de nombres comerciales tienen derecho a impedir que terceros
sin su consentimiento usen, adopten o registren nombres comerciales, o signos idénticos

0 semejantes que puedan provocar un riesgo de confusion o asociacion.

3.1.3. Apariencias Distintivas

Art. 235.- Se considera apariencia distintiva todo conjunto de colores, formas,
presentaciones, estructuras y disefios caracteristicos y particulares de un
establecimiento comercial, que lo identifiquen y distingan en la presentacion de

servicios o venta de productos.

Las apariencias distintivas se protegen de idéntica manera que los nombres
comerciales, es decir, sin obligacion de registro y su derecho al uso exclusivo nace de su
uso publico, continuo y de buena fé, por al menos seis meses, siendo su registro una

presuncién de propiedad a favor de su titular.

El plazo de duracién del registro de apariencias distintivas tiene el caréacter de
indefinido, los titulares de apariencias distintivas tienen derecho a impedir que terceros
sin su consentimiento usen, adopten o registren apariencias distintivas, o signos

idénticos 0 semejantes que puedan provocar un riesgo de confusion o asociacion.

3.1.4. Indicaciones Geograficas
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Art. 237.- Se entendera por indicacion geografica aquella que identifique un
producto como originario del territorio de un pais, de una region o localidad de
ese territorio, cuando determinada calidad, reputacion u otra caracteristica del
producto sea imputable fundamentalmente a su origen geografico, incluidos los

factores naturales y humanos.

La vigencia de la declaracién que confiere derechos exclusivos de utilizacion de
una indicacion geogréfica, se determina por la subsistencia de las condiciones que la
motivaron. La Direccion Nacional de Propiedad Industrial puede dejar sin efecto dicha
declaracion en el evento de que se modifiquen las condiciones que la originaron. El uso
de indicaciones geograficas por personas no autorizadas, se considera un acto de
competencia desleal, inclusive cuando se trate de otras similares que igualmente creen

confusion en el consumidor.

3.1.5. Tutela Administrativa como medio de proteccion de los derechos de
propiedad intelectual

En fin, entre las prohibiciones de registro de marcas, nombres comerciales,
apariencias distintivas e indicaciones geograficas contenidas en la Ley de Propiedad
Intelectual, encontramos varias relativas a las que por ser idénticas o similares puedan
causar confusion o riesgo de asociacion con otras previamente registradas y en el caso
de que estos signos sean utilizados por un tercero sin autorizacion de su titular, la propia
Ley establece los medios para la proteccion y defensa de los derechos de propiedad
intelectual, tales como el procedimiento de Tutela Administrativa®? en sede
administrativa ante el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual IEPI 'y los
procesos de conocimiento en sede judicial ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso
Administrativo®®. Adicionalmente la LPI establece las sanciones® correspondientes por

violacién de estos derechos intelectuales.

%2 Art. 332.- La observancia y el cumplimiento de los derechos de propiedad intelectual son de interés publico. El
Estado, a través del Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual, IEPI, ejercera la tutela administrativa de los
derechos sobre la propiedad intelectual y velara por su cumplimiento y observancia.

% Art. 294.-(Reformado por la Disposicién Reformatoria quinta, num 1, de la Ley s/n, R.O. 544-S, 9-111-2009).-
Serén competentes para el conocimiento de las controversias sobre esta materia, en primera instancia, las juezas y
jueces de lo contencioso administrativo del domicilio del demandado, y en segunda instancia, la sala especializada
en dicha materia de la corte provincial respectiva.
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Tienen legitimidad de personeria activa para iniciar estas acciones
exclusivamente los titulares de estos derechos, las cuales también pueden ser iniciadas

de oficio por el IEPI.

Es en este punto donde surge el cuestionamiento de: cuando es el o6rgano
competente para conocer sobre estos actos de induccién a la confusion el Instituto
Ecuatoriano de Propiedad Intelectual IEPI en aplicacién de la Ley de Propiedad
Intelectual y cuando es el érgano competente para conocer de estas précticas desleales
la Superintendencia de Control y Poder de Mercado® en aplicacién de la Ley Organica
de Regulacién y Control de Poder de Mercado, partiendo del hecho de que la naturaleza
juridica de los actos de confusién como acto de competencia desleal y el riesgo de
confusiéon marcaria como infraccion a los derechos de la propiedad industrial, es uno
solo, ya que ambas figuras juridicas se refieren a mezclar productos, establecimientos o

servicios, de manera que no puedan distinguirse.

Los recursos de casacion que se dedujeren en esta materia seran conocidos por la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia.

Notas:

- La Disposicion Reformatoria Quinta, num. 1, del Cédigo Organico de la Funcion Judicial (Ley s/n, R.O. 544-S, 9-
111-2009), dispone que en donde diga "los Jueces Distritales de Propiedad Intelectual y, en segunda instancia los
Tribunales Distritales de Propiedad Intelectual.”, se ponga: "las juezas y jueces de lo contencioso administrativo del
domicilio del demandado, y en segunda instancia, la sala especializada en dicha materia de la corte provincial
respectiva”; sin embargo, esta norma no fue adecuada al veto parcial del Presidente de la Republica, que modificé la
estructura organica de la jurisdiccion contencioso administrativa; estableciendo como Unica instancia competente
para conocer esta materia a la sala especializada de la Corte Provincial.

- La Sentencia No. 0002-09-SCN-CC de la Corte Constitucional (R.O. 651-S, 7-VI11-2009), establece que mientras el
Consejo de la Judicatura no designe los jueces en materia de propiedad intelectual, los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo deberdn resolver las acciones sometidas a su conocimiento, conforme el régimen y
competencias que regian con anterioridad a la expedicidn del Cédigo Organico de la Funcién Judicial. Cabe indicar
que la actual estructura de la Funcién Judicial prevé una Gnica instancia en la materia.

% Art. 339.- (Sustituido por la Disposicién Reformatoria Décimo Tercera de la Ley s/n, R.O. 555-S, 13-X-2011).-
Concluido el proceso investigativo, el IEPI dictara resolucion motivada. Si se determinare que existid violacion de los
derechos de propiedad intelectual, se sancionara al infractor con la clausura del establecimiento de 3 a 7 dias y o con
una multa de entre quinientos (500) ddlares de los Estados Unidos de América y cien mil (100.000) ddlares de los
Estados Unidos de América y, podra disponerse la adopcion de cualquiera de las medidas cautelares previstas en esta
Ley o confirmarse las que se hubieren expedido con caracter provisional.

La autoridad nacional en materia de propiedad intelectual aplicard las sanciones establecidas en esta Ley cuando
conozca y resuelva sobre asuntos de competencia desleal.

% E| Decreto Ejecutivo No. 1614, creé la Subsecretaria de Competencia como 6rgano de promocién, difusion,
investigacion y sancion en materia de competencia. La disposicion transitoria tercera de la LORCPM, dispone que
hasta que el Superintendente de Control y Poder de Mercado asuma legalmente la posesion de su cargo, sera la
Subsecretaria de Competencia quien siga conociendo sobre asuntos relacionados con esta materia.
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3.2. Radicacion del 6rgano competente para conocer y resolver: Los actos de
competencia desleal por induccion a la confusion y; El riesgo de confusién como
infraccion a los derechos de propiedad intelectual

No es de sorprenderse de la concurrencia existente sobre la normativa de
competencia desleal y la normativa de propiedad intelectual, no es la primera vez que
esto ocurre, pues en paises como Espafia, Alemania, Pert, Colombia, entre otros,
también existen normas sobre ambas materias y se ha llegado a comprender que no se
trata legislacion opuesta ni contradictoria, sino mas bien se ha entendido que son

normas de caracter complementario.

Este problema hay que resolverlo reconociendo el caracter complementario de
ambas disciplinas y entendiendo que no hay conexion de ley especial frente a ley

general, sino complementariedad entre ambas®®.

A continuacion se estudiaran las soluciones que han ofrecido la doctrina, el
ordenamiento juridico y la jurisprudencia de paises en los cuales ha surgido esta
concurrencia de normativa que actualmente también se da en el Ecuador y los criterios
que se han establecido en nuestra Ley para determinar el 6rgano competente para el

conocimiento de los presuntos cometimientos de précticas desleales.

3.2.1. Espafia: La tesis de la primacia en la Jurisprudencia

Rafael Garcia Pérez ha manifestado que el recurso indiscriminado a la Ley de
Competencia Desleal podria vaciar de significado la regulacion dispuesta por otras
leyes®’, en especial la Ley de Marcas.

En este sentido, la jurisprudencia desarrollada por el Tribunal Supremo espaiiol,
ha sefialado en repetidas ocasiones que la regulacion especifica sobre los distintos

derechos de propiedad industrial prima sobre la regulacion de la Ley de Competencia

% MARIN DE LA BARCENA. Principales Actos de Competencia Desleal,
http://www.eoi.es/savia/pubman/item/e0i:45535:5/component/e0i:45534/D_ActosCompetenciaDesleal MarinDel aB
arcena.pdf . Fecha de acceso: 04 de mayo de 2012.

% GARCIA PEREZ, Rafael. Ejercicio acumulado de acciones basadas en la Ley de Marcas y en la Ley de
Competencia Desleal.

http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/9164/1/comunicacions_11 Garcia_Perez_Rafael 451-462.pdf. Fecha de
acceso: 06 de mayo de 2012.
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Desleal y que esta no duplica la proteccion juridica que otorga la normativa de
propiedad industrial, sino que tiene caracter complementario, de modo que se aplica
cuando no existen derechos de exclusiva o mas alld de los lindes objetivos y del
contenido del correspondiente derecho de exclusiva. El Tribunal Supremo establece la
primacia de la legislacion sobre la propiedad industrial, sin descartar que la Ley de
Competencia Desleal pueda proyectar una proteccién complementaria sobre situaciones
que, en todo o en parte, no la obtengan con la legislacion especial reguladora de un

especifico titulo de propiedad industrial®.

La Ley de Marcas, al regular los signos, deja flancos sin proteccion que son
verdaderamente importantes para un orden concurrencial transparente y para mantener
unas ofertas claras en el mercado. Y esos flancos, en la medida en que sea necesario
para la defensa de un correcto orden concurrencial, quedan para la Ley de Competencia
Desleal, la cual no puede detener su accion protectora del mercado s6lo porgue la lesion

a las reglas del mismo se produzca con o contra signos*®.

En algunas ocasiones, se ha justificado la postura a favor de la Ley de Marcas
con fundamento en el caracter de Ley especial del que goza, diciendo que: “Ha de

' en su materia. De

partirse del principio simple: La Ley de Marcas es Ley especia
ahi que el concurso que pudiera suscitarse con la Ley de Competencia Desleal cuando
se imputan actos de confusion entre signos distintivos debe ser resuelto, siguiendo el
criterio de consuncién, a favor de la legislaciobn marcaria por lo que no se ha de
examinar en sede de competencia desleal si ha existido imitacion o similitud entre los

signos que lleven a confusion o no”.

Asi mismo, el Profesor Marin de la Barcena, sostiene que la proteccion de
competencia desleal sirve para la tutela cuando no existen derechos de exclusion o
cuando se pretende una proteccion mas alla de los lindes objetivos y del contenido del
derecho de exclusion, de intereses juridicamente protegidos por la normativa de
competencia desleal. Se enjuiciardn como actos de confusion aquellos conflictos sobre

signos distintivos que se plantean fuera del ambito de aplicacion del sistema de marcas

% GARCIA PEREZ, Rafael. Ob. Cit. Pags. 456 - 457.
% GARCIA PEREZ, Rafael. Ob. Cit. P4gs. 456 - 457.
100 sAP Barcelona de 8 noviembre 2005 (JUR 2006\86752, Ponente: Jordi Lluis Forgas Folch, FJ.
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(confusion publicitaria, derivada del titulo de una obra) o por signos no registrados ni
protegidos por la Ley de Marcas™™.

En resumen, de conformidad con la jurisprudencia espafiola, la aplicacién de la
Ley de Competencia Desleal quedaria limitada a aquellos casos en los que “no sea
aplicable al supuesto la Ley de Marcas ni se dé un resultado rechazable a la luz de los

.. Y1, .. ., 5102
principios a los que esta ltima condiciona la proteccion™ .

3.2.2. Alemaniay la Vorrangthese

La doctrina alemana de la primacia del Derecho de la propiedad industrial y del
Derecho de autor sobre el Derecho contra la competencia desleal afirma que en su
campo de aplicacion aquellos Derechos establecen una regulacion cerrada o exhaustiva
que excluye la aplicacion del Derecho contra la competencia desleal, que sélo se aplica

en algunos casos de forma subsidiaria.

El origen de la doctrina se halla en la sentencia MAC Dog, en la que el
Tribunal Supremo Aleméan (Bundesgerichtshof) sostiene que la Ley de Marcas pone a
disposicion del actor una regulacién completa y cerrada que impide la invocacion
concurrente de la Ley contra la Competencia Desleal (Unlauterer Wettbewerbs Gesetz),
que queda relegada a una aplicacion complementaria en aquellos casos no
comprendidos en el ambito de aplicacién de la Ley de Marcas. En aquel caso, resuelto
por sentencia de 30 de abril de 1998, McDonalds habia demandado a una empresa que
fabricaba para animales bajo las marcas Mac Dog y Mac Cat. En la instancia, el tribunal
condend a la demandada por infraccion de la clausula general de competencia desleal de
la entonces vigente Unlauterer Wettbewerbs Gesetz (Ley contra la Competencia
Desleal) de 1909, sin considerar necesario entrar a examinar si existia una infraccion
desde la perspectiva del Derecho de marcas. ElI Tribunal Supremo Aleméan
(Bundesgerichtshof) considerd erronea esta manera de proceder. Segun el alto tribunal,
desde la entrada en vigor de la Ley de Marcas, la proteccion de las marcas que gozan de
renombre se desprende de la propia Ley de Marcas, que establece una regulacion

101 MARIN DE LA BARCENA. Ob. Cit. P4g. 3.
192 MARIN DE LA BARCENA. Ob. Cit. P4g. 455.
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especial y completa en este aspecto, por lo que no cabe aplicar la Unlauterer

Wettbewerbs Gesetz (Ley contra la Competencia Desleal)*®.

3.2.3. Peru: Directiva No. 001-96 —TRI

Resulta posible asemejar un acto de confusién con uno que vulnere un derecho
de propiedad intelectual pues ambas instituciones protegen a quienes se ven afectados
por terceros que producen, brindan bienes o servicios idénticos o similares a los

suyos*™.

Entre la problematica que ha surgido sobre la normativa de competencia desleal
y la normativa de propiedad industrial y respecto al 6rgano competente que debe

conocer sobre estos asuntos, encontramos®:

1. La presentacion simultdnea de dos denuncias referidas a los mismos hechos ante
la Oficina de Signos Distintivos y la Comision de Represion de la Competencia
Desleal, generando una duplicidad innecesaria de procedimientos en los que se
discuten substancialmente los mismos asuntos y argumentos, y en los que se

corre el riesgo de resoluciones contradictorias.

2. La division de un mismo caso entre la Oficina de Signos Distintivos y la
Comision de Represion de la Competencia Desleal, de manera que cuando un
caso presenta la violacion de un derecho de propiedad industrial registrado con
marca 0 nombre comercial y ademas otros elementos que configuran
competencia desleal (imitacion o copia de otros elementos distintivos de un
negocio distintos a marcas, nombres comerciales, explotacion de reputacion
ajena, etc.) se abra un expediente referido a la violacion de la Propiedad
Industrial y otro referido a los demas elementos involucrados ante la Comision

de Competencia Desleal. Esto lleva a dividir actos complejos que configuran

198 GARCIA PEREZ, Rafael. Ob. Cit. P4gs. 458 — 459.

104 DIEZ CANSECO, Luis y PASQUEL, Enrique. Ob. Cit. Pag. 162.

195 DIRECTIVA No. 001 — 96 — TRI del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual de
Perd. http://aplicaciones.indecopi.gob.pe/ArchivosPortal/estatico/jurisprudencia/sala/DIRECTIVAN001-96-TRI.pdf
. Fecha de acceso: 10 de mayo de 2012.
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infracciones. Al dividirse estos casos en dos, los 6rganos encargados de resolver
podrian perder la perspectiva de conjunto con que deben evaluarse los hechos.

El problema practico de determinar cuando la Comision de Represion de la
Competencia Desleal es competente para conocer casos de confusion que involucren la
violacion de propiedad intelectual y cuando son competentes la Oficina de Signos
Distintivos y la de Invenciones y Nuevas Tecnologias, ha sido solucionado por el
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual por medio de la
Directiva 001-96-TRI. En ella sefialé que, en las denuncias referidas a derechos de
propiedad industrial inscritos 0 nombres comerciales inscritos o no, serd competente la
Oficina de Signos Distintivos o la de Invenciones y Nuevas Tecnologias, segun
corresponda, siempre que la misma fuese presentada por su titular. Por su parte, la
Comision de Represion de la Competencia Desleal sera competente en aquellas
denuncias presentadas por alguien que no sea el titular del derecho o cuando él mismo

no se encuentre registrado, salvo el caso del nombre comercial'®.

3.2.4. Ecuador: El interés general

Como se ha venido diciendo, las relaciones entre el derecho de la propiedad
intelectual y el derecho de la competencia son del méas variado caracter. Su aparente
contradiccion se revela como una verdadera complementariedad tanto en aspectos
sustanciales como procedimentales. En cuanto a los aspectos sustanciales es posible

evidenciar la relacion entre las normas de competencia desleal, especificamente, los

19 Articulo Primero.- Las denuncias referidas a derechos de propiedad industrial inscritos o a nombres comerciales,
estén o no inscritos, por las infracciones también tipificadas en los articulos 8 (actos de confusion), 14 (explotacion
de reputacion ajena) 6 19 (copia o reproduccion no autorizada) del Decreto Ley 26122, Ley de Represion de la
Competencia Desleal, seran de exclusiva competencia de la Oficina de Signos Distintivos o de la Oficina de
Invenciones y Nuevas Tecnologias, seglin corresponda, siempre que las referidas denuncias sean presentadas por el
titular del respectivo derecho o por quien hubiese sido expresamente facultado por el titular para tal fin.

Articulo Segundo.- Las denuncias a las que se refiere el articulo anterior comprenderan tanto las infracciones contra
los derechos de propiedad industrial correspondiente, como contra otros elementos distintos que, enmarcados dentro
de la tipificacion contenida en los articulos 8, 14 y 19 del Decreto Ley 26122, se relacionen con el uso del derecho de
propiedad industrial en cuestion (como por ejemplo ocurriria con la imitacién o copia no soélo de la marca o nombre
comercial, sino ademas de otros elementos distintos de un negocio no protegidos especificamente por un derecho de
propiedad industrial).

Articulo Tercero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 20 del Decreto Ley 26122, la Comision de
Represion de la Competencia Desleal serd competente para conocer las denuncias que presente cualquier persona que
no sea la titular del derecho de propiedad industrial vulnerado ni haya sido expresamente autorizada por ésta, incluso
respecto de dichos derechos, siempre que tenga interés para obrar en el caso.

También sera competente la Comision de Represion de la Competencia Desleal en aquellos casos en que el derecho
de propiedad industrial no se encuentre registrado, salvo el caso del nombre comercial.
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actos de confusion, imitacion y engafio, con la proteccion ofrecida por las normas de

propiedad industrial™®’.

El inciso segundo del articulo 26 de la LORCPM manifiesta que “Los asuntos
en que se discutan cuestiones relativas a la propiedad intelectual entre pares, puablicos
0 privados, sin que exista afectacion al interés general o al bienestar de los
consumidores, seran conocidos y resueltos por la autoridad nacional competente en la

materia”, es decir, por el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual IEPI.

Esto implica que cuando no exista una posible afectacion al interés general o al
bienestar de los consumidores y exista titularidad sobre derechos de Propiedad
Intelectual, y se realiza un acto que pueda causar confusion como infraccion a estos
derechos, se aplica la LPI, siendo exclusivamente los titulares de estos derechos
quienes puede ejercer las acciones correspondientes y el Instituto Ecuatoriano de
Propiedad Intelectual 1IEPI o el Tribunal Distrital de lo Contencioso Administrativo los
Organos competentes para conocer y resolver estas causas en base a la normativa de

propiedad intelectual.

Por otra parte, cuando exista la posibilidad de que el acto de confusién afecte al
interés general o al bienestar de los consumidores, la Superintendencia del Control de
Poder de Mercado o la Jurisdiccién Contencioso Administrativa'®, pueden conocer y
resolver la causa, basandose en la regulacion de competencia desleal contenidas en la

LORCPM vy su respectivo Reglamento.

Sobre como se debe efectuar la determinacién de la posible afectacion al interés
general y el procedimiento que se debe seguir ante una denuncia presentada por el
presunto cometimiento de practicas desleales, trataremos en el siguiente capitulo, en el
cual se analizara el Reglamento a la Ley Orgéanica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado, publicado mediante Registro Oficial No. 607 de 7 de mayo de 2012, en el cual
se establece la forma de como se debe determinar la competencia, sea del IEPI como

6rgano protector de la propiedad intelectual o de la Superintendencia de Control y Poder

107 CASTRO ARANGO, José Manuel. Relaciones entre la Competencia Desleal v la Propiedad Intelectual. El caso
colombiano. http://dspace.uah.es/jspui/bitstream/10017/7986/1/relaciones_castro AFDUA_2010.pdf Fecha de
acceso: 03 de mayo de 2012.

108 |_ey Orgénica de Regulacién y Control de Poder de Mercado.- Art. 69.- Accién contenciosa.- De conformidad con
el articulo 173 de la Constitucion y con el caracter impugnable de los actos administrativos, los actos administrativos
de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado son susceptibles de impugnacion, siempre que no se
encuentren firmes, mediante accion o recurso contencioso de plena jurisdiccion o subjetivo.

Para deducir la accidon contenciosa no serd necesario agotar la via administrativa (...)
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de Mercado como organismo técnico de control de la competencia en nuestro Pais,
partiendo del hecho de que los actos de infraccién a los derechos de propiedad
intelectual suelen ser actos realizados en el mercado con finalidad concurrencial y por lo
tanto encajan en el ambito de la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado la cual contiene los actos de competencia desleal, entre los cuales se

encuentran cuestiones relativas a la propiedad intelectual.

CAPITULO IV

LA SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DEL PODER DE MERCADO:
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO POR EL PRESUNTO
COMETIMIENTO DE PRACTICAS DESLEALES EN LOS ASUNTOS QUE SE
DISCUTEN CUESTIONES RELATIVAS A LA PROPIEDAD INTELECTUAL

4.1. La Superintendencia de Control de Poder de Mercado

Conforme a nuestra Constitucion, las superintendencias son organismos técnicos
de vigilancia, auditoria, intervencion y control de las actividades econdmicas, sociales y
ambientales, y de los servicios que prestan las entidades publicas y privadas, con el
proposito de que estas actividades y servicios se sujeten al ordenamiento juridico y

atiendan al interés general.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, fue creada por medio de
la expedicién de la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado de 13
de Octubre de 2011, siendo ésta un organismo técnico de control, con capacidad
sancionatoria, la cual tiene amplias atribuciones para hacer cumplir a los operadores
econdmicos de los sectores: publico, privado y de la economia en general, todo lo
dispuesto en la LORCPM y su Reglamento, siendo un organismo que pertenece a la

Funcién de Transparencia y Control Social*®.

109 Constitucién del Ecuador.-
Art. 204.- El pueblo es el mandante y primer fiscalizador del poder publico, en ejercicio de su derecho a la
participacion.

La Funcion de Transparencia y Control Social promovera e impulsara el control de las entidades y organismos del
sector publico, y de las personas naturales o juridicas del sector privado que presten servicios o desarrollen
actividades de interés publico, para que los realicen con responsabilidad, transparencia y equidad; fomentara e
incentivara la participacion ciudadana; protegera el ejercicio y cumplimiento de los derechos; y prevendra y
combatira la corrupcion.
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La LORCPM, ha establecido que la SCPM debe estar conformada al menos por
dos dérganos especializados, uno de investigacion y otro de sustanciacion y resolutivo de

primera instancia.

De conformidad con el articulo 37 de la Ley, corresponde a la Superintendencia
de Control del Poder de Mercado asegurar la transparencia y eficiencia en los mercados,
fomentar la competencia y la prevencion, investigacion, conocimiento, correccion,

sancion y eliminacion de las conductas desleales contrarias al régimen previsto en ella.

4.2. Procedimiento administrativo por el presunto cometimiento de précticas
desleales en los asuntos que se discuten cuestiones relativas a la propiedad
intelectual: Denuncia ante el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual;
Denuncia ante la Superintendencia de Control del Poder de Mercado

4.2.1. Normas generales para la aplicacion de la Ley Orgéanica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado: El interés general de consumidores y usuarios;
Primacia de la realidad; Mercado relevante

4.2.1.1. Elinterés general de consumidores y usuarios

Tanto la LORCPM (art. 26), como su Reglamento (arts. 30 y 31) respectivo, han
establecido que cuando se trate de cuestiones relativas a la propiedad intelectual entre
pares, publicos o privados, sin que exista afectacion al interés general o al bienestar de
los consumidores, estos casos seran conocidos y resueltos por el IEPI, caso contrario
sera la Superintendencia de Control de Poder de Mercado el érgano competente para
conocer del caso. Debemos partir diciendo que “el interés general” es un concepto
abstracto, del cual no cabe una definicion objetiva o aceptada por todos, sin embargo, a
continuacion se desarrollaran algunos lineamientos para comprender de mejor manera

este término que ha venido siendo establecido por algunas normas juridicas.

La Funcion de Transparencia y Control Social estara formada por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control
Social, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria General del Estado y las superintendencias. Estas entidades tendran
personalidad juridica y autonomia administrativa, financiera, presupuestaria y organizativa.

Art. 208.- Seran deberes y atribuciones del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social, ademas de los
previstos en la ley:

10. Designar a la primera autoridad de la Procuraduria General del Estado y de las superintendencias de entre las
ternas propuestas por la Presidenta o Presidente de la Republica, luego del proceso de impugnacién y veeduria
ciudadana correspondiente.
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El interés se puede tratar en varios conceptos, por una parte esta el interés
particular que se refiere al interés individual que puede corresponder al de una persona o
a un grupo determinado, en oposicion a este tipo de interés esta el interés general que se
refiere a los intereses de toda una comunidad y que se le puede utilizar como sinénimo

de interés ptblico, interés social o bien comun™*°.

El Estado es la instancia donde se define y expresa lo que en un determinado
momento se considera el interés general, es por medio de las estructuras estatales por las
que se concilian los intereses particulares con los intereses colectivos, lo que no quiere
decir que no existan problemas de interpretacion del Interés General o Pablico. En el
caso de que alguna decision gubernamental o el procedimiento para realizarla causen
controversia, es ahi cuando se tiene que tomar en cuenta el Interés General o Publico
para evitar conflictos sociales y buscar el consenso entre los actores del conflicto, lo
cual no significa que si el Estado representa el Interés General estard exento de
conflictos ya que una toma de decisiones apelando al Interés Publico puede afectar a

otros ciudadanos que sientan que no estan siendo tomados en cuenta sus intereses™*.

Este principio del interés publico nace en el derecho francés en el siglo XVIIl'y
desde un principio aparece confrontado con dos concepciones sobre el interés general.
Una, es la que entiende que el interés general no es mas que la suma de los intereses
particulares y la otra es la que expresa que el interés general es la mision encomendada
al Estado y que estos fines deben imponerse a los intereses de los individuos y que

representan la expresion de la voluntad general™2.

Es comudn pensar en interés publico como un concepto que se opone al interés
privado o al interés de cada persona. Esto es parcialmente cierto, ya que el interés
publico constituye el interés social o del todo; pero también lo anterior no es excluyente

del interés de cada individuo o persona*®.

110 RODRIGUEZ CALDERON, Juan José. La Teoria del Interés en la Administracién Publica.
http://www.gestiopolis.com/economia-2/la-teoria-interes-adiministracion-publica.htm. Fecha de acceso: 16 de mayo
de 2012.

1 1hidem.

12 FRANCH SAGUER, Martha. El Interés Publico: La Etica Pdblica del Derecho Administrativo.
http://www.bibliojuridica.org/libros/4/1632/21.pdf .P4g.406. Fecha de acceso: 16 de mayo de 2012.

13 pICASSO UVALLE, Nora Estefania. La Utilizacién del Concepto de Interés Publico en el Derecho
Administrativo.

http://www.angelesabogados.com/apps/site/files/la_utilizacin_del concepto _de ip_en_el derecho administrativo.pd
f. Pag. 1. Fecha de acceso: 17 de mayo de 2012.
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El interés general se concreta cuando la Administracion en ejercicio de su
potestad y atribuciones conferidas mediante el ordenamiento juridico, actda por medio
de sus organos exteriorizando su voluntad. En cada caso concreto compete a la
Administracion determinar por medio de un acto administrativo'*, si los actos de
confusion podrian afectar o no al interés general o al bienestar de los consumidores y

con ello establecer qué 6rgano serd el competente para resolver cada proceso.

Para establecer la posible afectacion al interés general o al bienestar de los
consumidores, se debe seguir el procedimiento establecido en los articulos 30 y 31 del
Reglamento para la aplicacion de la LORCPM, lo cual se convierte en una garantia
tanto para el denunciado que puede presentar sus explicaciones respectivas, como para
los posibles afectados, ya que la SCPM podra ejercer todas sus facultades de
investigacion y en particular recabar toda la informacion que estime necesaria, tanto del
denunciado como de cualquier otra persona o entidad publica o privada, de conformidad
con el ordenamiento juridico, para concluir si efectivamente podria darse una afectacién

al interés general o al bienestar de los consumidores.

La motivacién sera un elemento esencial para determinar si en realidad se podria
producir una “posible afectacion al interés general o al bienestar de los consumidores”,
ya que en esta se reflejara realmente si existe o no afectacion al interés publico. Por el
contrario, cuando la Administracion no fundamente su actuacion, seré dificil o incluso

imposible buscar resolucion sobre la afectacion al interés pablico.

Hay quienes han criticado el establecimiento de este concepto de “interés
general” dentro del ordenamiento juridico, manifestando que la libertad otorgada a la
autoridad administrativa para determinar el alcance de interés publico ha sobrepasado
los limites del concepto, se ha abusado de potestad de la autoridad para decidir sobre
estos limites. Lo anterior es resultado de la falta de parametros expresamente

establecidos para el estudio del concepto y asi saber si la autoridad ha realizado este, de

114 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.- Art. 65.- ACTO ADMINISTRATIVO.-
Es toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcion administrativa que produce efectos juridicos
individuales de forma directa.
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manera correcta y apegada a Derecho. Lo que afecta la seguridad juridica del particular
ya que no tiene la certeza respecto la manera de proceder de la autoridad*®.

Por ultimo, cabe indicar que el interés general no es un concepto estatico sino
dinamico, ya que se va adaptando a las necesidades de cada momento y a las

circunstancias politicas, juridicas y econdémicas de cada pais.

4.2.1.2. Primacia de la realidad

En todos los casos en los que se aplique la LORCPM, se debe atender a la
realidad del acto realizado y al efecto econdmico causado, sin olvidar que la LORCPM

es un instrumento de ordenacién de conductas en el mercado'®

y no un medio de
defensa de intereses particulares. La Ley establece que para la aplicacion de la misma,
se debe determinar la naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a su realidad

y efecto econémico™’.

En este sentido, la LORCPM ha establecido en su articulo dos que “Estan
sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los operadores econémicos, sean
personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras, con o sin
fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades econémicas en todo o en
parte del territorio nacional, asi como los gremios que las agrupen, y las que realicen

actividades econdmicas fuera del pais, en la medida en _gue sus actos, actividades o

acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales en el mercado

nacional” (Las negrillas y el subrayado son mios).

M15p|CASSO UVALLE, Nora Estefania. La Utilizacién del Concepto de Interés Piblico en el Derecho
Administrativo.

http://www.angelesabogados.com/apps/site/files/la_utilizacin_del _concepto_de ip_en el derecho administrativo.pd
f. Pag. 2. Fecha de acceso: 17 de mayo de 2012.

118 |_ey Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado.- Art. 1.- Objeto.- El objeto de la presente Ley es
evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de operadores econémicos con poder de mercado; la
prevencion, prohibicion y sancion de acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas; el control y regulacion de las
operaciones de concentracion econémica; y la prevencion, prohibicién y sancién de las practicas desleales, buscando
la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general y de los consumidores y usuarios, para el
establecimiento de un sistema econémico social, solidario y sostenible.

17| ey Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado.- Art. 3.- Primacia de la realidad.- Para la aplicacién
de esta Ley la autoridad administrativa determinara la naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a su
realidad y efecto econémico. La forma de los actos juridicos utilizados por los operadores econdmicos no enerva el
analisis que la autoridad efectue sobre la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos.
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4.2.1.3. Mercado relevante en relacion con el interées general

En todos los casos, incluyendo los asuntos sobre practicas desleales, en este caso
sobre los actos de confusion y para establecer la posible afectacion o no afectacion al
interés general o bienestar de los consumidores, la autoridad administrativa debe
determinar el mercado relevante, considerando al menos, el mercado del producto o
servicio, el mercado geogréfico y las caracteristicas relevantes de los grupos especificos

de vendedores y compradores que participan en dicho mercado.

Un mercado relevante es un mercado especifico en términos de producto y area
geogréfica. Esta nocion es basica para cualquier andlisis de competencia pues las
restricciones a ella no se producen en abstracto sino con relacidon a bienes, servicios,
areas y clientelas concretas. De alli que generalmente la autoridad de control de
competencia tiene entre sus primeras actividades realizar una investigacion la

determinacion del mercado relevante!*®,

El articulo 5 de nuestra Ley, desarrolla esta Institucion del mercado relevante y

manifiesta que:

a) El mercado del producto o servicio comprende, al menos, el bien o servicio
materia de la conducta investigada y sus sustitutos. Para el analisis de
sustitucién, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado evaluard, entre
otros factores, las preferencias de los clientes o consumidores; las caracteristicas,
usos y precios de los posibles sustitutos; los costos de la sustitucién; asi como

las posibilidades tecnoldgicas y el tiempo requerido para la sustitucion.

b) El mercado geogréafico comprende el conjunto de zonas geogréaficas donde estan
ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante.
Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado evaluard, entre otros factores, los costos de

transporte, las modalidades de venta y las barreras al comercio existentes.

18 GRIJALVA JIMENEZ, Agustiny TROYA JARAMILLO, José Vicente. Elementos para un derecho de la
competencia en el Ecuador. http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/1811/1/RF-01-TC-Grijalva.pdf Pag. 21.
Fecha de acceso: 31 de mayo de 2012.
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c) La determinacion del mercado relevante considerara las caracteristicas
particulares de los vendedores y compradores que participan en dicho mercado.
Los competidores de un mercado relevante deberdn ser equiparables, para lo
cual se considerara las caracteristicas de la superficie de venta, el conjunto de
bienes que se oferta, el tipo de intermediacion y la diferenciacion con otros

canales de distribucion o venta del mismo producto.

Considero que esta obligacion contenida en el articulo nimero 5 de la
LORCPM, de realizar la determinacion del mercado relevante, es fundamental para
establecer la posible afectacion o no afectacion al interés general o bienestar de los
consumidores, ya que esta posible afectacion al interés general, no necesariamente se
refiere a la afectacion de la totalidad de las personas en nuestro pais, sino basicamente a
la posible afectacion al interés general o al bienestar de los consumidores dentro del

mercado relevante.

4.2.2. Denuncia ante el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual

De conformidad con el articulo 30 del Reglamento para la aplicacion de la Ley
Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado, de presentarse una denuncia
por la presunta comisién de practicas desleales ante la autoridad nacional competente en
materia de propiedad intelectual, es decir el IEPI, este: debera correr traslado al
presunto responsable con la denuncia para que presente explicaciones en el término de
quince (15) dias y; deberad consultar a la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado si existen indicios del cometimiento de dichas précticas, y si tales practicas
podrian producir una afectacion negativa al interés general o al bienestar de los

consumidores 0 usuarios.
El IEPI, deberd informar al denunciante y al denunciado sobre la consulta
realizada a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.

Las explicaciones que hubiere presentado el presunto responsable seran
remitidas a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado para su conocimiento

y resolucion
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A efectos de absolver la consulta, la SCPM podra ejercer todas sus facultades de

investigacion y en particular recabar toda la informacion que estime necesaria, tanto del

denunciado como de cualquier otra persona o entidad publica o privada.

haberla recibido, la cual tendra efecto vinculante

a)

La Superintendencia absolvera la consulta en el término de sesenta (60) dias de

119y puede determinar:

Que no existen indicios del cometimiento de las practicas denunciadas, con lo
que se notificara a la autoridad consultante, la que sin mas tramite dispondra el

archivo de la denuncia.

b) Que se discuten Unicamente cuestiones relativas a la propiedad intelectual entre

pares y que no podrian producir una afectacion negativa al interés general o al

bienestar de los consumidores o usuarios. De ser ese el caso, la competencia

radicara en el IEPI, quien resolverd el caso de conformidad con la Ley de

Propiedad Intelectual y su respectivo ordenamiento juridico.

Determinar que existen indicios del cometimiento de las précticas desleales
denunciadas y que estas podrian producir una afectacion negativa al interés
general o al bienestar de los consumidores o usuarios, en este caso la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado avocara conocimiento, e
iniciard un procedimiento de investigacion, para el efecto ordenara la remision

del expediente por parte del IEPI.

En el caso de que en la accion iniciada por el interesado (ante el IEPI) se

presenten Unicamente temas de propiedad intelectual, sin que éste sefiale que se han

cometido practicas desleales y fundamente su accién y sus pretensiones solamente

en los derechos conferidos por la LPI y su respectiva normativa, no sera necesario

que la SCPM se pronuncie sobre la posible afectacion al interés general, pues, en

este caso no se trata de una denuncia por la presunta comision de actos desleales, si

no se trataria de una denuncia realizada exclusivamente por el cometimiento de

infracciones a los derechos de propiedad industrial, por lo cual no se aplica el

119 Es aquel por el cual las decisiones tomadas por determinado 6rgano en ejercicio de sus atribuciones en
determinado proceso, pasa a valer para los demas procesos que discutan cuestiones idénticas.
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procedimiento establecido en el articulo 30 del reglamento a la LORCPM, sino que
el IEPI deberé resolver directamente conforme al procedimiento establecido en la

Ley.

4.2.2.1.  Analisis Juridico de la Disposicion Reformatoria y Derogatoria Décimo
Tercera de la LORCPM que establece que “... La autoridad nacional en
materia de propiedad intelectual aplicara las sanciones establecidas en esta Ley
cuando conozca y resuelva sobre asuntos de competencia desleal...”

La Disposicion Reformatoria y Derogatoria primera de la LORCPM, ordena
“Deroguese todas las disposiciones contrarias a esta Ley que se encuentren vigentes,
asi como toda atribucion de autoridad nacional en materia de competencia entregada a
otros organismos y entes publicos para juzgar y sancionar los asuntos regulados bajo
esta Ley”, sin embargo la Disposicion Reformatoria y Derogatoria Décimo Tercera del
mismo cuerpo normativo, en su numeral segundo, inciso primero, establece que “... La
autoridad nacional en materia de propiedad intelectual aplicard las sanciones
establecidas en esta Ley cuando conozca y resuelva sobre asuntos de competencia
desleal...”. Al parecer esta norma atribuye al Instituto Ecuatoriano de Propiedad
Intelectual 1EPI, la facultad de conocer y resolver asuntos de competencia desleal, ante
lo cual esta Institucion (IEPI) ha realizado con fundamento en el articulo 237 numeral
tercero de la Constitucion'?® una consulta a la Procuraduria General del Estado, con el

fin de que esta Institucion se pronuncie sobre la aplicacién de la Ley.

En mi criterio, si bien es cierto que a primera vista parece que la Disposicion
Reformatoria y Derogatoria Décimo Tercera de la LORCPM, atribuye al IEPI la
facultad de conocer y resolver asuntos de competencia desleal, este examen no puede
ser resuelto apresuradamente, pues debe considerarse que uno de los méas altos

principios de Derecho Administrativo es el “principio de competencia reglada”.

120 onstitucién del Ecuador.- Art. 237.- Correspondera a la Procuradora o Procurador General del Estado, ademas

de las otras funciones que determine la ley:

3. El asesoramiento legal y la absolucion de las consultas juridicas a los organismos y entidades del sector publico
con caréacter vinculante, sobre la inteligencia o aplicacién de la ley, en aquellos temas en que la Constitucion o la ley

no otorguen competencias a otras autoridades u organismos.
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La competencia reglada se define en forma elemental como aquella que se deriva de
la existencia previa de la ley, mediante la cual se faculta a la autoridad para ejercer solo

las funciones atribuidas expresamente?*.

Nuestra Constitucion, consagra dicho principio en su articulo 226 “Las instituciones
del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las
competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendréan
el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el

goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucion”.

La competencia para que el IEPI pueda conocer asuntos de competencia desleal
consagrada en el articulo 287> de la LPI, fue derogada mediante la Disposicion
Derogatoria y Reformatoria Décimo Segunda de la LORCPM que ordena “Deréguense
los articulos 183 al 193 y 284 al 287 de la Ley de Propiedad Intelectual, codificacion
2006-13, publicada en el suplemento del Registro Oficial 426 de 28 de diciembre de
2006

Después de esto, ni en la Ley de Propiedad Intelectual, ni en la Ley Organica de
Regulacion y Control de Poder de Mercado, ni en ninguna otra Ley, se ha reconocido de
forma expresa, como lo ordena la Constitucion, que el IEPI tenga la atribucion de
conocer y resolver sobre asuntos de competencia desleal, quedando sin piso la
aplicacion de la Disposicion Reformatoria y Derogatoria Décimo Tercera de la
LORCPM que como ya se dijo en su numeral segundo, inciso primero, manifiesta que
“... La autoridad nacional en materia de propiedad intelectual aplicara las sanciones
establecidas en esta Ley cuando conozca y resuelva sobre asuntos de competencia
desleal...”. Pues el IEPI no podra conocer y resolver asuntos de competencia desleal ya
que no se cumple con este requisito sine qua non del establecimiento previo de las

competencias y facultades en la Ley y por tanto no aplica la disposicion en analisis.

121 http://derechoadministrativoespecial.blogspot.com/ Fecha de acceso: 25 de mayo de 2012.
122 | ey de Propiedad Intelectual, Codificacion 2006-13, publicada en el suplemento del Registro Oficial 426 de 28 de

diciembre de 2006.- Art. 287.- Sin perjuicio de otras acciones legales que sean aplicables, toda persona natural o
juridica perjudicada podra ejercer las acciones previstas en esta Ley, inclusive las medidas preventivas o cautelares.

Las medidas a que se refiere el inciso anterior podran ser solicitadas también por asociaciones gremiales o de
profesionales que tengan legitimo interés en proteger a sus miembros contra los actos de competencia desleal.
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No se puede entender que por medio de la norma en estudio se esta atribuyendo
competencia al 6rgano de propiedad intelectual para el conocimiento de practicas
desleales ya que esta no manifiesta ello explicitamente y que la Idgica juridica no lo
permite. Resulta claro del espiritu general de la Ley Organica de Regulacién y Control
de Poder de Mercado y de su multiplicidad de normas que la Superintendencia de
Control de Poder de Mercado serd quien debera conocer sobre el cometimiento de
practicas desleales y ademas tomando en cuenta la derogacion de las atribuciones en

materia de competencia entregadas a otros organismos.

Asi mismo el Cadigo Civil del Ecuador entre sus reglas para la interpretacion de la
Ley, en su articulo 18 numeral 6, manifiesta que “...se interpretardin los pasajes
oscuros o contradictorios del modo que mas conforme parezca al espiritu general de la

legislacion y a la equidad natural...”.

En concordancia con esta regla de interpretacion y a manera de ejemplo, la
Disposicién Transitoria Tercera de la LORCPM, reza “Todos los procedimientos y sus
correspondientes expedientes iniciados por autoridades tales como (...) el Instituto
Ecuatoriano de Propiedad Intelectual y cualquier otra autoridad publica continuaran
siendo conocidos por las referidas autoridades. Una vez que el Superintendente de

Control de Poder de Mercado haya asumido legalmente posesion de su cargo,

determinara el plazo para que todos los procedimientos en curso y sus respectivos

expedientes sean remitidos a la Superintendencia de Control del Poder de

Mercado... ”.

Es decir, segin la normativa que se ha venido estudiando en el desarrollo de esta
Tesis, corresponde a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado el
conocimiento de los actos de competencia desleal, y es también en este sentido que han

sido redactados los articulos 30 y 31 del Reglamento para la aplicacion de la LORCPM.

4.2.3. Denuncia ante la Superintendencia de Control del Poder de Mercado

El procedimiento por el presunto cometimiento de préacticas desleales, puede

iniciar de oficio, a solicitud de otro érgano de la Administracion Pablica, por denuncia
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formulada por el agraviado, o por cualquier persona natural o juridica, pablica o privada

que demuestre un interés legitimo.

Cuando la denuncia por cometimiento de actos desleales sea presentada
directamente ante la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, una vez
recibida la denuncia el 6rgano de sustanciacion verificard que la misma rena los
requisitos establecidos en el articulo 54 de la LORCPM*. Si la denuncia no cumpliere
los requisitos de ley, se otorgara al denunciante el término de tres dias para que la aclare
o complete. Si no lo hiciere dentro del término sefialado, sin mas trdmite se ordenara su

archivo.

Si la denuncia cumple los requisitos de ley, o si es aclarada o completada por el
denunciante, en el término de tres dias (3 dias) el drgano de sustanciacion correra
traslado al presunto o presuntos responsables con la denuncia para que presenten

explicaciones en el término de quince (15) dias.

Presentada la denuncia y con anterioridad a la resolucion de inicio del
procedimiento, el 6rgano de sustanciacion podra realizar actuaciones previas con el fin
de reunir informacion o identificar indicios razonables de la existencia de las
infracciones denunciadas, para lo que podrd ejercer todas sus facultades de

investigacion, las cuales estudiaremos més adelante.

Vencido el término para que el denunciado presente explicaciones, el 6rgano de
sustanciacion debera pronunciarse sobre el inicio de la investigacion en el término de
diez dias y de conformidad con el articulo 31 del Reglamento para la aplicacion de la
LORCPM, podra determinar:

128 Art. 54.- Contenido de la denuncia.- La denuncia deberé contener:

a) El nombre y domicilio del denunciante;

b) Identificacion de los presuntos responsables;

¢) Una descripcion detallada de la conducta denunciada, indicando el periodo aproximado de su duracion o
inminencia;

d) La relacion de los involucrados con la conducta denunciada;

e) Los datos de identificacion de los involucrados conocidos por el denunciante, incluyendo entre otros sus
domicilios, nimeros de teléfono y direcciones de correo electrdnico, si las tuvieran y, de ser el caso, los datos de
identificacidn de sus representantes legales; la falta de uno o mas requisitos del presente literal no invalida la
denuncia;

f) Las caracteristicas de los bienes o servicios objeto de la conducta denunciada, asi como de los bienes o servicios
afectados; v,

g) Los elementos de prueba que razonablemente tenga a su alcance el denunciante.
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a) Que Unicamente se discuten cuestiones relativas a la propiedad intelectual y que
tales practicas no podrian producir una afectacion negativa al interés general o al
bienestar de los consumidores o usuarios, en este caso la Superintendencia
debera remitir el expediente al IEPI, quien avocara conocimiento y resolvera de

conformidad con la Ley de Propiedad Intelectual. Esta resolucién también

puede realizarse al concluir la etapa de investigacion.

b) Que no existen indicios del cometimiento de las practicas denunciadas y sin méas

tramite debera disponer el archivo de la denuncia.

c) Mediante resolucién motivada, determinar que existen indicios del cometimiento
de las préacticas denunciadas y que tales practicas podrian producir una
afectacion negativa al interés general o al bienestar de los consumidores o
usuarios, en este caso, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado
iniciara un procedimiento de investigacion, sefialando el plazo de duracion de la

misma, plazo que podra ser ampliado si fuere necesario.

El proceso previo a la investigacion, asi como la fase investigativa son de caracter

reservado, excepto para las partes directamente involucradas.

Como se ha analizado, nuestra legislacion a diferencia de otras, utiliza este
criterio de “posible afectacion negativa al interés general o al bienestar de los
consumidores o usuarios” para determinar la competencia*®* del érgano que conocera
sobre las denuncias por el presunto cometimiento de précticas desleales, en este caso
sobre los actos de confusion desleal. La Superintendencia de Control del Poder de
Mercado sera quien establezca si existe la posible afectacion o no al interés general y

una vez establecido este asunto, se determinara si la competencia radica en la SCPM o

124 |_a competencia es la esfera de atribuciones de los entes y 6rganos, determinada por el Derecho objetivo o el
ordenamiento juridico positivo. Vale decir, el conjunto de facultades y obligaciones que un érgano puede y debe
legitimamente ejercer. ARNAZ Rafael en DROMI Roberto. El Acto Administrativo. Buenos Aires, 1997, Pég. 35.

Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva:

Art. 84.- DE LA COMPETENCIA.- La competencia administrativa es la medida de la potestad que corresponde a
cada 6rgano administrativo. La competencia es irrenunciable y se ejercera por los 6rganos que la tengan atribuida
como propia, salvo los casos de delegacidn o avocacion, cuando se ejerzan en la forma prevista en este estatuto.
Art. 85.- RAZONES DE LA COMPETENCIA.- La competencia administrativa se mide en razén de:

a) La materia que se le atribuye a cada drgano, y dentro de ella segin
los diversos grados;

b) El territorio dentro del cual puede ejercerse legitimamente dicha
competencia; v,

c) El tiempo durante el cual se puede ejercer validamente dicha competencia.
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en el IEPI, en los casos en que la SCPM determine que uUnicamente se discuten

cuestiones relativas a la Propiedad Intelectual.

4.2.4. Del procedimiento de investigacion y sancion

Los articulos 30 y 31 del Reglamento para la aplicacion de la LORCPM, indican
que el inicio del procedimiento de investigacion, serd de conformidad con las
disposiciones constantes en el articulo 56 de la Ley y en los articulos 62 a 67 del

Reglamento, mismos que establecen las siguientes reglas de procedimiento:

a) Resolucion de inicio de investigacion o de archivo de la denuncia.- Vencido el
término para que el presunto o presuntos responsables presenten explicaciones, si el
organo de investigacion estimare que existen presunciones de la existencia de
alguna de las infracciones previstas en la Ley, emitira, en el término de diez (10)
dias, una resolucién debidamente motivada en la que dara por iniciada la etapa de
investigacion y establecera su plazo de duracion que no podré exceder de ciento
ochenta (180) dias, prorrogables hasta por ciento ochenta (180) dias adicionales por

una sola vez.

La resolucion de inicio de la etapa de investigacion debera contener como minimo

lo siguiente:

1. Identificacion de los presuntos responsables y de los denunciantes, si los
hubiere;

2. La conducta objeto de investigacion, las caracteristicas de los bienes o servicios
que estarian siendo objeto de la conducta, los bienes o servicios similares
presuntamente afectados, la duracion de la conducta, la identificacién de las
partes, su relacion econdmica existente con la conducta, la relacién de los
elementos de prueba presentados;

3. Hechos que motivaron la resolucién de inicio;

4. ldentificacion de terceros que ostenten su condicién de interesados, si los
hubiere; v,

5. Plazo de duracion de la etapa de investigacion.
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Cuando, de los hechos investigados, no existiere mérito para la prosecucion de la

instruccion del procedimiento, o las explicaciones presentadas por los denunciados sean

satisfactorias, el 6rgano de investigacion, mediante resolucion motivada que sera

notificada al o los denunciantes, ordenara el archivo de la denuncia.

b)

d)

€)

Etapa de investigacion.- ElI 6rgano de investigacion podra requerir a cualquier
operador econdmico, institucion u 6rgano del sector publico o privado, los informes,
informacion o documentos que estimare necesarios a efectos de realizar sus
investigaciones y realizard cuantas actuaciones, procedimientos y andlisis resulten
necesarios para el esclarecimiento de los hechos y la determinacién de
responsabilidades de conformidad a las facultades establecidas en la Ley. Las

facultades de investigacion de la SCPM las estudiaremos mas adelante.

La informacion solicitada debera ser proporcionada en el término que se sefiale en el
requerimiento de informacion y de no ser el caso se aplicaran las multas y sanciones

que establece la Ley.

Acceso a informacion del expediente.- Durante la tramitacion del procedimiento en
la etapa de investigacion, las partes podran acceder al expediente y obtener copias
individualizadas de todos los documentos que lo integren, a excepcion de los
secretos comerciales de otros interesados o terceros, asi como de cualquier otra

informacion confidencial.

Acumulacion o desglose de expedientes.- EI rgano de investigacion, de oficio 0 a
solicitud de los interesados, podra ordenar la acumulacién de expedientes cuando
entre ellos exista una conexion directa. Asi mismo, el 6rgano de investigacion, de
oficio o a solicitud de los interesados, podra ordenar el desglose de los expedientes
cuando la naturaleza de los hechos denunciados haga necesaria la tramitacion de

procedimientos independientes.

Ampliacién de la Resolucion de Inicio de Investigacion.- Cuando, en el curso de la

investigacion se aprecie la participacién de otros presuntos responsables, la presunta
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f)

comision de otras infracciones, o se presenten nuevos interesados no incluidos

anteriormente, se podrd ampliar la resolucion de inicio de investigacion.

Dicha ampliacion sera notificada a los presuntos responsables a fin de que contesten

y deduzcan excepciones en el término de quince (15) dias.

Informe de resultados de la etapa de investigacion.- Concluido el plazo de duracién
de la investigacion, el organo de investigacion emitira un informe sobre los
resultados de la investigacion realizada. En su informe propondré, de ser el caso, las

medidas correctivas y sanciones que a su criterio se deberian imponer.

Los dltimos incisos de los articulos 30 y 31 del Reglamento para la aplicacion de la

LORCPM, ordenan que concluida la investigacion, la SCPM continuara con el

procedimiento y resolvera segun lo establecido en los articulos 58 a 61 de la Ley y 68 a

72 del Reglamento, que desarrollan las siguientes etapas del procedimiento:

a)

b)

Término de excepciones.- Concluida la investigacion, de haber mérito para
proseguir el procedimiento, el érgano de sustanciacion notificara al denunciante y al
presunto responsable o responsables con: el informe de resultados de la
investigacion y copia de la denuncia y formulacién de cargos al denunciado, a fin

de que la conteste y deduzca excepciones en el término de quince dias.

Si el denunciado no contestare la denuncia en el término previsto, el procedimiento
continuara en rebeldia, reconociendo a éste su derecho a acceder y solicitar copias

de todas las actuaciones del expediente.

Término de prueba.- El 6rgano de sustanciacion ordenara la apertura del término
probatorio de sesenta (60) dias, prorrogables por hasta un término de treinta (30)
dias adicionales, a criterio de la autoridad. Durante la etapa de prueba las partes
podran deducir las alegaciones y presentar o solicitar al 6rgano de investigacion se

practiquen las pruebas que consideren relevantes para la defensa de sus intereses.
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c)

d)

Audiencia Publica.- EIl érgano de sustanciacion de la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, si lo estimare conveniente para la marcha de las
investigaciones, ordenara la convocatoria a audiencia pablica en la que se sefialara

el dia y hora de la misma.

Los interesados, podran alegar y presentar los documentos y justificaciones que

estimen pertinentes.

Informe Final.- Concluido el término de prueba, el 6rgano de investigacion emitira
informe final en el término de quince (15) dias. El informe final contendréd la
enumeracion y valoracion de la prueba presentada durante el término de prueba; las
sanciones y medidas correctivas propuestas; y, cuando proceda, la propuesta de
exencion o de reduccion del importe de la multa de conformidad a lo que establece

la Ley.

El informe final serd remitido al 6rgano de sustanciacion y resolucién, junto con el

expediente del procedimiento, para su conocimiento y resolucion.

Resolucion.- Una vez recibido el informe final y en el término de tres (3) dias, el
6rgano de sustanciacion y resolucion correra traslado con el mismo a las partes, las
que podran presentar alegatos ante dicho érgano en el término de diez (10) dias.

Si el érgano de sustanciacion y resolucién lo estimare conveniente, ordenara que
se convoque a audiencia publica sefialando el dia y hora de la misma. Los
interesados, podran alegar y presentar los documentos Yy justificaciones que estimen

pertinentes.

Habiéndose corrido traslado a las partes con el informe final; 0, una vez

efectuada la audiencia publica, el 6rgano de sustanciacion y resolucion, dictara

resoluciéon debidamente motivada en un plazo maximo de noventa (90) dias.

La resolucion debera contener los antecedentes del expediente, las alegaciones
aducidas por los interesados, las pruebas presentadas por estos y su valoracion, los

fundamentos de hecho y derecho de la resolucidn, la identificacion de las normas o
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principios violados y los responsables, la calificacion juridica de los hechos, la
declaracion de existencia de infraccion y, en su caso, los efectos producidos en el
mercado, la responsabilidad que corresponda a sus autores, las circunstancias
agravantes y atenuantes concurrentes y la decision sobre la aplicacion, exencion o

reduccion del importe de la multa.

Si se determinare que se produjo una infraccion a la Ley, el organo de
sustanciacion y resolucion mediante resolucion, impondra las sanciones y medidas
correctivas que establece la Ley o, de ser el caso, la exencion o reduccion de la

multa cuando corresponda.

Durante este periodo, si el 6rgano de sustanciacion y resolucion lo considera
necesario, podra solicitar que el 6rgano de investigacion practique actuaciones
complementarias que pudieren servir como prueba. ElI 6rgano de investigacion
remitird al érgano de sustanciacion y resolucion un informe sobre los resultados de

las actuaciones complementarias que hubiere realizado.

4.2.5. Facultades de investigacion de la SCPM

El articulo 48 de la LORCPM, establece que la Superintendencia de Control del

Poder de Mercado, antes de iniciar el expediente o en cualquier momento del

procedimiento, podra requerir a cualquier operador econémico o institucion u 6rgano

del sector publico o privado, los informes, informacion o documentos que estimare
necesarios a efectos de realizar sus investigaciones, asi como citar a declarar a quienes
tengan relacién con los casos de que se trate, asi mismo instituye que no se requiere
aviso previo al denunciado o a la persona para requerir la informacion o documentacion,

previa a la apertura del expediente.
Las Facultades de investigacion de la Superintendencia de Control del Poder de

Mercado, las encontramos en el articulo 49 de la ley, que reconoce que ésta a través de

sus érganos internos, tendra las siguientes facultades investigativas:
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1. Exigir que se le presenten, para su examen, todos los valores, libros,
comprobantes de contabilidad, correspondencia, registros magnéticos o
informaticos, incluyendo sus medios de lectura, y cualquier otro documento
relacionado con la conducta investigada o con las actividades

inspeccionadas, sin que se pueda aducir reserva de ninguna naturaleza.

2. Notificar, examinar y receptar declaracion o testimonio, a través de los
funcionarios que se designen para el efecto, a las personas materia de
investigacién o a sus representantes, empleados, funcionarios, asesores,
dependientes y a terceros, utilizando los medios técnicos que consideren
necesarios para generar un registro completo y fidedigno de sus
declaraciones, pudiendo para ello utilizar grabaciones magnetofonicas,
grabaciones en video u otras similares. Las declaraciones se deben efectuar
con la presencia de un abogado particular o un defensor publico provisto por
el Estado.

3. Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los establecimientos,
locales o inmuebles de las personas naturales o juridicas y examinar los
libros, registros, y cualquier otro documento relacionado con la conducta
investigada, correspondencia comercial y bienes, pudiendo comprobar el
desarrollo de procesos productivos y podré receptar las declaraciones

voluntarias de las personas que en ellos se encuentren.

Cuando el lugar donde se realice la inspeccion sea el domicilio de una persona

natural, se requiere autorizacion judicial.

En el acto de la inspeccidén podra tomarse y recuperarse copia de los archivos
fisicos, virtuales 0 magnéticos, asi como de cualquier documento o informacion que se
estime pertinente o tomar las fotografias o filmaciones que se estimen necesarias. De ser
necesario el descerrajamiento en el caso de locales o establecimientos que estuvieran

cerrados, se debera contar con autorizacion judicial.

Cualquier otra informacion no relevante o ajena a la investigacion, sera

mantenida hasta su devolucion, con estricta reserva por parte de la Superintendencia de
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Control del Poder de Mercado y sus funcionarios, siendo por tanto responsables del
sigilo en que debe mantenerse en observancia del derecho a la intimidad de las

personas.

En conclusion la Superintendencia de Control del Poder de Mercado tiene la
potestad de solicitar y practicar de oficio todas las pruebas y diligencias administrativas
necesarias para el esclarecimiento de los actos, denuncias y de los procedimientos que
conociere e investigare, para lo cual toda persona natural o juridica, publica o privada,
asi como las autoridades, funcionarios y agentes de la Administracion Publica estan
obligados, sin necesidad de requerimiento judicial alguno, a suministrar los datos, la
documentacién, la informacion verdadera, veraz y oportuna, y toda su colaboracion, que
requiera la Superintendencia de Control del Poder de Mercado y sus servidores

publicos, siempre que esto no violente los derechos ciudadanos.

En los casos en los que se necesite efectuar allanamientos, retenciones, asi como
para obtener y mantener copias de la correspondencia fisica y virtual, incluyendo
cuentas bancarias y otra informacién de caracter confidencial, reservado o secreto, la
SCPM debera solicitar al juez la autorizacion e intervencion, misma que podra ser
conferida por cualquier autoridad judicial de la jurisdiccién en la cual se vayan a
realizar las acciones mencionadas, aun cuando no sea del domicilio del investigado o

denunciado.

Quien no suministrare a la Superintendencia de Control del Poder de Mercado la
informacién requerida por ésta o hubiere suministrado informacion incompleta o
incorrecta, sera sancionado con una multa de hasta 500 Remuneraciones Bésicas

Unificadas, asi lo ordena el articulo 79 de la Ley.

4.2.6. Medidas preventivas

Segun lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley y del los articulos 73 y siguientes

del Reglamento, el 6rgano de sustanciacion y resolucion, antes o en cualquier estado

del procedimiento de investigacion podra, a sugerencia del 6rgano de investigacion o
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a solicitud del denunciante, establecer por el plazo que estimare conveniente, entre
otras, las siguientes medidas preventivas tendientes a evitar una grave lesion que afecte

la libre concurrencia de los operadores:

e Ordenes de cese inmediato de la conducta en que se podra incluir el

apercibimiento de sancién de conformidad con la Ley.

e Laimposicion de condiciones.

e La suspension de los efectos de actos juridicos relacionados a la conducta
prohibida.

e Laadopcién de comportamientos positivos.

e Las demés que considere pertinentes para preservar las condiciones de
competencia afectadas y evitar el dafio que pudieren causar las conductas

investigadas o asegurar la eficacia de la resolucion definitiva.

Las medidas preventivas deberan ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y

necesidades del dafio que se pretenda evitar.

No se podran dictar medidas preventivas que puedan originar dafios irreparables a
los presuntos responsables o que impliquen violacion de derechos fundamentales. Esta
prohibido dictar: privacion de la libertad; prohibicion de salida del pais; o el arraigo

como medidas preventivas.

En ningln caso la propuesta, adopcion, suspension, modificacion o revocacion de

medidas preventivas suspenderéa la tramitacion del procedimiento.

Cuando las medidas preventivas hubieran sido solicitadas por el denunciante, el
organo de sustanciacion y resolucion enviard una consulta sobre su procedencia al
organo de investigacién, quien debera emitir su informe en el término de quince (15)

dias desde que la consulta fuera recibida. EI 6rgano de sustanciacion y resolucién
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emitira su resoluciéon debidamente motivada en el término de diez (10) dias contados a

partir de la fecha en que se hubiere recibido el informe del 6rgano de investigacion.

La falta de pronunciamiento del érgano de sustanciacion y resolucion dentro del
plazo establecido, no podré ser entendida como aceptacion tacita de la peticion de las
medidas cautelares.

En los casos en los que las medidas preventivas se adopten antes de iniciarse la
etapa de investigacion, dichas medidas caducaran si no se inicia el procedimiento de
investigacion en el término de quince (15) dias desde su notificacion.

El 6rgano de sustanciacion y resolucidn, a sugerencia del 6rgano de investigacion o
a peticion fundamentada de los interesados, y previo informe de dicho érgano, podra
ordenar en cualquier momento de la tramitacion del procedimiento, la suspension,
modificacion o revocatoria de las medidas preventivas debido a circunstancias

sobrevinientes o desconocidas al tiempo de su adopcion.

En el caso que sea el denunciante o denunciantes quienes solicitan
fundamentadamente la suspension, modificacion o revocatoria de medidas cautelares ya
adoptadas, el 6rgano de sustanciacion y resolucion enviara una consulta al érgano de
investigacion sobre su procedencia, quien deberd emitir su informe en el término de

treinta (30) dias desde recibida la consulta.

Si es el d6rgano de investigacion quien sugiere la suspension, modificacion o
revocacion de las medidas preventivas dispuestas en virtud de circunstancias
sobrevinientes 0 que no pudieron ser conocidas al momento de emitir la resolucion,

debera presentar informe motivado que justifique su solicitud.

Las medidas preventivas cesaran en el plazo que establezca el 6rgano que lo

disponga o cuando se adopte la resolucion que ponga fin al procedimiento.

En caso de desacato de las medidas preventivas ordenadas, se podra ordenar la
clausura de los establecimientos en los que se lleve a cabo la actividad objeto de la

investigacion hasta por noventa dias.
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4.2.7. Compromisos de cese

De conformidad con el articulo 89 de la Ley, hasta antes de la resolucién de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el o los operadores econémicos
investigados, relacionados o denunciados podran presentar una propuesta de
compromiso por medio del cual se comprometen en cesar la conducta objeto de la
investigacion y a subsanar, de ser el caso, los dafios, perjuicios o efectos que hayan
producido, que produzcan o que puedan producir en el mercado relevante y en los

consumidores sus practicas anticompetitivas.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado tiene la facultad de
suspender los términos y plazos del tramite hasta por ciento veinte dias término para

Ilegar a un compromiso, suspendiéndose los demas plazos previstos.

La propuesta de compromiso sera aprobada, modificada o rechazada hasta en el
término de cuarenta y cinco dias, que decurren desde la fecha de presentacion de la

propuesta.

En caso de que se acuerde un compromiso y este sea incumplido, la SCPM
iniciara el proceso de ejecucion y aplicacion de las sanciones previstas en la Ley y, de

ser el caso, adoptara las medidas correctivas a que hubiere lugar.

4.2.8. Sancion por el cometimiento de actos de competencia desleal

De conformidad con el articulo 78, numeral 2, literal “c” de la LORCPM, el
falseamiento del régimen de competencia mediante practicas o actos desleales es

considerado una falta grave.

Las infracciones graves son sancionadas con multa de hasta el 10% del volumen
de negocios total de la empresa u operador econdémico infractor en el ejercicio
inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa, asi lo ha establecido el articulo
79, literal “b” de la Ley.
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Se entiende por volumen de negocios total de uno o varios operadores
econdmicos, la cuantia resultante de la venta de productos y de la prestacion de
servicios realizados por los mismos, durante el Ultimo ejercicio que corresponda a sus
actividades ordinarias, previa deduccion del impuesto sobre el valor agregado y de otros

impuestos al consumidor final directamente relacionados con el negocio.

En caso de que no sea posible delimitar el volumen de negocios, las infracciones
graves se sancionan con multa entre 2.001 a 40.000 Remuneraciones Baésicas

Unificadas.

El articulo 80 de la Ley, dispone que el importe de las sanciones se fijara

atendiendo, entre otros, a los siguientes criterios:

a. La dimension y caracteristicas del mercado afectado por la infraccion.

b. La cuota de mercado del operador u operadores econémicos responsables.

c. El alcance de la infraccion.

d. La duracién de la infraccion.

e. El efecto de la infraccion sobre los derechos y legitimos intereses de los

consumidores y usuarios o0 sobre otros operadores econdmicos.

f. Los beneficios obtenidos como consecuencia de la infraccion.

g. Las circunstancias agravantes y atenuantes que concurran en relacion con cada

una de las empresas u operadores econémicos responsables.
La reincidencia se considera circunstancia agravante, por lo que en estos casos la

sancion aplicable no puede ser menor a la sancion precedente, pudiendo la SCPM

imponer multas de manera sucesiva e ilimitadamente.

97



Cuando la Superintendencia determinare que los beneficios obtenidos como
resultado de la conducta desleal son superiores a los umbrales del 10% del volumen de
negocios total del infractor, sancionara al infractor con un monto idéntico al de dichos

beneficios.
Las multas por concepto de las infracciones, serdn recaudadas por la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado y se depositaran en la Cuenta Unica

del Tesoro Nacional, estas multas podran ser recaudadas mediante accion coactiva de la

Administracion.

4.2.8.1. Circunstancias Agravantes

Las circunstancias agravantes han sido desarrolladas en el articulo 81 de la Ley y

encontramos las siguientes:

a. La comision reiterada de infracciones tipificadas en la Ley.

b. La posicion de responsable o instigador de la infraccion.

c. La adopcion de medidas para imponer o garantizar el cumplimiento de las

conductas ilicitas.

d. La falta de colaboracion u obstruccion de la labor inspectora de la
Superintendencia.

4.2.8.2. Circunstancias Atenuantes

Asi mismo, en el articulo 82 de la Ley se han establecido circunstancias atenuantes para

fijar el importe de la sancion, entre estas encontramos las siguientes:

a. La realizacion de actuaciones que pongan fin a la infraccion.
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b. La no aplicacion efectiva de las conductas prohibidas.

c. La realizacion de actuaciones tendientes a reparar el dafio causado.

d. La colaboracién activa y efectiva con la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado.

4.2.9. Medidas correctivas

Ademas de la sancién pecuniaria que se imponga por la infraccion cometida, los
articulos 73 y siguientes de la LORCPM, reconocen que la SCPM podré dictar medidas
correctivas conducentes a restablecer el proceso competitivo, prevenir, impedir,
suspender, corregir o revertir la conducta que ha dado nacimiento al procedimiento, y

adoptar los medios para evitar que dicha conducta se produzca huevamente.

Las medidas correctivas podran consistir, entre otras, en:

a) El cese de la practica anticompetitiva, inclusive bajo determinadas

condiciones o plazos;

b) La realizacion de actividades o la celebracion de contratos, tendientes a
restablecer el proceso competitivo, inclusive bajo determinadas condiciones o

plazos; o,

c) La inoponibilidad de las clausulas o disposiciones anticompetitivas de actos

juridicos.
La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, implementara para cada
caso las medidas correctivas, previo informe técnico del 6rgano de investigacion, que

permitan suspender, corregir, revertir o eliminar las conductas contrarias a la Ley.

La implementacion de medidas correctivas no obstard la aplicacion de las

sanciones impuestas en la resolucion.
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En caso de que se hayan impuesto medidas correctivas, el o los operadores
econdmicos tendran un término de setenta y dos (72) horas para presentar el descargo
del que se creyeren asistidos, o acoger las medidas correctivas. Si el descargo fuere
infundado o insuficiente, la SCPM ordenara la aplicacion de las medidas correctivas, sin
perjuicio de la continuacion de los procedimientos que determina la Ley.

En el caso de incumplimiento de las medidas correctivas o cumplimiento tardio,

parcial o defectuoso, la Superintendencia de Control del Poder de Mercado podra:

a) Ordenar medidas correctivas adicionales.

b) Aplicar las sanciones previstas en la Ley.- De conformidad con el articulo 78,
numeral 1, literal “c” de la Ley, se considera falta leve el incumplimiento de
medidas correctivas. Las infracciones leves se sancionan con multa de hasta el
8% del volumen de negocios total de la empresa u operador econémico infractor
en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa o en el
caso de que no sea posible determinar el volumen de negocios, con una multa

entre 50 a 2000 Remuneraciones Bésicas Unificadas.

4.2.10. Multas coercitivas

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado, independientemente de
las multas sancionadoras y sin perjuicio de la adopcion de otras medidas de ejecucion
forzosa previstas en el ordenamiento, de conformidad con el articulo 85 de la Ley, podra
imponer, previo requerimiento del cumplimiento a las empresas u operadores
econdmicos, asociaciones, uniones 0 agrupaciones de éstas, y agentes econdmicos en
general, multas coercitivas de hasta 200 (doscientos) Remuneraciones Basicas

Unificadas al dia con el fin de obligarlas:

a. A cesar en una conducta prohibida o que hubiere sido sancionada conforme a

lo dispuesto en esta Ley.
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b. Al cumplimiento de los compromisos o condiciones adoptados en las
resoluciones de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, segun lo

previsto en la presente Ley.

c. Al cumplimiento de lo ordenado en una resolucion, requerimiento o acuerdo

de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado.
d. Al cumplimiento del deber de colaboracion.

e. Al cumplimiento de las medidas preventivas y/o correctivas.

4.2.11. Recursos en sede administrativa y jurisdiccional

Los actos administrativos emanados de las autoridades de la Superintendencia de
Control del Poder de Mercado, sus 6rganos y funcionarios, se presumen legitimos'®® y

estan llamados a cumplirse desde su notificacion.

Los actos administrativos son impugnables segun dispone el articulo 173 de la
Constitucion de la Republica y estan revestidos del carécter de estabilidad™?®
administrativa, sin embargo el Superintendente podra revocar en cualquier momento sus
actos o los actos emitidos por 6rganos inferiores, de gravamen o desfavorables, siempre
que tal revocacién no constituya dispensa o exencién no permitida por las leyes, o sea

contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico.

4.2.11.1. Recurso de Reposicion

Los actos administrativos de los diferentes niveles administrativos de la

Superintendencia de Control de Poder de Mercado pueden ser recurridos en sede

15 Es la presuncién de validez del acto administrativo, mientras no se demuestre lo contrario por autoridad
competente. Es una presuncion legal relativa, “Iuris Tamtum” que puede ser desvirtuada por el interesado si acredita
que el acto es ilegitimo.

128 Es |a irrevocabilidad del acto por la propia administracién pablica. Es la prohibicién de la revocacion de los actos
que crean, reconocen o declaran un derecho subjetivo, una vez que ha sido notificado al interesado, salvo que se
extinga o altere el acto en beneficio del interesado.
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administrativa mediante el recurso ordinario y horizontal de reposicion, asi lo reconoce

el articulo 66 de la Ley.

El término para la interposicidn del recurso sera de 20 dias contados a partir del

dia siguiente al de su notificacion.

Transcurrido el término de 20 dias sin haberse interpuesto el recurso de

127

reposicion ni el de apelacion, la resolucion causard estado™’ y se agotara la via

administrativa, quedando solo la via judicial.

El recurso se concederé solo en el efecto devolutivo'?®. El plazo maximo para

tramitar, dictar y notificar la resolucién sera de 60 dias calendario.

4.2.11.2. Recurso de Apelacion o Jerarquico

De conformidad con el articulo 67 de la Ley, los actos administrativos emitidos
en virtud de la aplicacion de la LORCPM podran ser elevados al Superintendente de
Control de Poder de Mercado mediante recurso de apelacién, el cual se presentara ante
éste. También seran susceptibles de recurso de apelacion actos administrativos en los

que se niegue el recurso ordinario y horizontal de reposicion.

El término para la interposicidn del recurso sera de 20 dias contados a partir del
dia siguiente al de la notificacion del acto administrativo recurrido. Transcurrido dicho
término sin haberse interpuesto el recurso, el acto administrativo sera firme para todos

sus efectos.

El recurso se concedera solo en el efecto devolutivo. El plazo maximo para

dictar y notificar la resolucion sera de 60 dias calendario.

127) os actos que causan estado son aquellos que ya no pueden recurrirse en la via administrativa aunque pueden
recurrirse en la via judicial contencioso administrativa.

128 £ efecto devolutivo es aquel por el cual el juez a quo esta obligado a remitir el proceso al juez ad quem para que
éste resuelva sobre la impugnacion oportunamente interpuesta, sin suspender la ejecucion del acto o resolucion
recurrida (efecto suspensivo).
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Contra el acto o resolucién que conceda o niegue el recurso de apelacion no cabe

ningun otro recurso en via administrativa.

4.2.11.3. Recurso extraordinario de revisién

El Superintendente, los consumidores o los agentes de mercado que tengan un
interés legitimo, podré interponer recurso extraordinario de revision, con el objeto de
que el Superintendente pueda revisar los errores materiales, de hecho o de derecho
existentes en los actos administrativos, aparicion de pruebas o elementos posteriores o
vicios existentes en los actos administrativos o resoluciones de la Superintendencia de
Control de Poder de Mercado. El plazo para interponer este recurso es de 3 afios desde

que el acto o resolucion recurrida haya quedado en firme.

4.2.11.4. Accidon Contenciosa

El articulo 69 de la Ley permite que de conformidad con el articulo 173 de la
Constitucion y con el caracter impugnable de los actos administrativos, los actos
administrativos de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado son
susceptibles de impugnacion, siempre que no se encuentren firmes, mediante accion o

recurso contencioso de plena jurisdiccion o subjetivo.

Para deducir la accién contenciosa no seré necesario agotar la via administrativa.

El término para interponer este recurso ante la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa es de noventa dias contados a partir de la notificacién del acto recurrido.
El recurso contencioso de plena jurisdiccion sélo tendré efecto devolutivo.

Este recurso contencioso no es suspensivo respecto de las medidas preventivas y
medidas correctivas en ningun caso, salvo la suspension de la multa econémica siempre
que el perjudicado o sancionado rinda caucion por el cincuenta por ciento de valor
fijado por la autoridad de competencia, mediante péliza de seguro o garantia bancaria

emitida a favor del Tribunal correspondiente.
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El recurso contencioso de nulidad u objetivo se podra proponer dentro del plazo
de tres afios desde la vigencia del acto recurrido. Este recurso sélo tendrd efecto

devolutivo y no suspensivo.

4.2.12. Prescripcion de las facultades administrativas y de las sanciones

La LORCPM, en su articulo 70 determina que la facultad de iniciar procesos
administrativos, sea de oficio o0 a peticion de parte prescriben en el plazo de cuatro afios,
computados desde el dia en que se hubiere tenido conocimiento de la infraccion o, en el

caso de infracciones continuadas, desde el dia en que hayan cesado.

En cuanto a las sanciones impuestas por el cometimiento de infracciones por el

cometimiento de conductas desleales, estas prescriben a los ocho afios.

La prescripcion se interrumpe por cualquier acto de la Administracion con
conocimiento formal del interesado tendiente al cumplimiento de la Ley y por los actos
realizados por los interesados con el objeto de asegurar, cumplir o ejecutar las

resoluciones correspondientes.

4.2.13. Responsabilidad civil

Las personas naturales o juridicas que hubieren sufrido perjuicio por la comision
de actos o conductas desleales podran ejercer la accion de resarcimiento de dafios y
perjuicios conforme las normas del derecho comdn. La accion de indemnizacion de
dafios y perjuicios sera tramitada en via verbal sumaria, ante el juez de lo civil y de
conformidad con las reglas generales y prescribird en cinco afios contados desde la

ejecutoria de la resolucion que impuso la respectiva sancion.
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5. CONCLUSIONES

El conjunto de normas que deben cumplir los competidores en el mercado dentro
del desarrollo de sus actividades econdmicas, se conoce con el nombre de
Derecho de la Competencia. ElI Derecho de la Competencia, por una parte
contiene las normas para garantizar la libertad de competencia llamado
“Derecho de la Libre Competencia”, y por otra parte contiene el sistema
normativo que regula la competencia desleal llamado “Derecho sobre la
Competencia Desleal” cuyo objeto es velar por los principios de lealtad y licitud
en el mercado. EI Derecho de la Competencia protege los intereses de:
competidores (interés privado), colectivo de los consumidores, el Estado (interés

publico).

Las normas sobre libre competencia, las normas sobre competencia desleal y las
normas de proteccion al consumidor, tienen como objetivo el bienestar de los
consumidores, el bienestar de los competidores y que el mercado funcione de
manera correcta. Los dos primeros grupos de normas protegen al consumidor

indirectamente y el tltimo de manera directa.

La libertad de competencia econdmica, es la posibilidad efectiva que tienen los
participantes en un mercado, de concurrir a él contienda con los demés y sin
barreras de entrada, con el objeto de ofrecer y vender bienes y servicios a los

consumidores.

En el Ecuador, tenemos algunas normas juridicas en donde encontramos el
fundamento y reconocimiento de la libertad de competencia, entre ellas
principalmente la Constitucion que en su articulo 66 numeral 15 reconoce y
garantiza a las personas el derecho a desarrollar actividades econdmicas en
forma individual o colectiva, siendo este un incentivo para los operadores
econdmicos, quienes pueden aprovechar las ventajas de esta libertad, valiéndose
de medios legales para lograr una mayor atraccion de clientela y como

consecuencia un mejor posicionamiento en el mercado.

El derecho a la libertad de competencia no es absoluto ya que puede darse un
“exceso” de agresividad empresarial a través del recurso a medios ilicitos o

desleales para atraerse a los consumidores, lo cual es reprochable y se considera
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incorrecto por dejar fuera del mercado a otros operadores, influyendo
injustamente en la toma de decisiones de los consumidores en el trafico
mercantil. Por ello se ha creado la legislacion que regula y sanciona las
conductas desleales, anticompetitivas y restrictivas de la competencia que
resultan perjudiciales para el correcto funcionamiento del mercado, normas que
han sido establecidas con el fin de asegurar una competencia transparente, leal y

justa.

Hace algunos afios en el Ecuador frente a la inexistencia de una ley especial que
regule los actos de competencia desleal, se aplicaban las normas referentes a
responsabilidad extracontractual del Cdédigo Civil, segln la cual todo dafio que
pueda imputarse a malicia o0 negligencia de otra persona debe ser reparado por
ésta, es decir, se utilizaba la via de los delitos y los cuasidelitos civiles. De esta
manera la persona a la cual se le causaba un dafio podia reclamar la

indemnizacién o reparacion

El punto de partida de la represion de la competencia desleal en nuestro pais es
el articulo 10 bis del Convenio de Paris, ya que con fecha 21 de enero de 1996
(R.O. 977, suplemento, 28 de junio de 1996), el Ecuador se adhiri6 a la
Organizacién Mundial de Comercio, por lo cual, acept6 con su sola firma todos
los Acuerdos de la OMC, siendo el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC o “TRIP’s) uno
de ellos, el cual reza en su articulo dos que “... los Miembros cumpliran los

articulos 1 a 12 y el articulo 19 del Convenio de Paris (1967) .

El articulo 10 bis del Convenio de Paris, establece que “... los paises de la
Unidn estan obligados a asegurar a los nacionales de los paises de la Unidn
una proteccion eficaz contra la competencia desleal... Constituye acto de
competencia desleal todo acto de competencia contrario a los usos honestos en

materia industrial o comercial .

En la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, publicada en Registro Oficial
No. 320 de 19 de mayo de 1998, se incluyeron algunas normas sobre
competencia desleal, las cuales fueron reproducidas en la Codificacion No. 13,
publicada en Registro Oficial Suplemento 426 de 28 de Diciembre del 2006 de
la misma Ley. El libro IV de la mencionada Ley, establecia en cuatro articulos
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las normas sobre competencia desleal y entre ellas desarrollaba una clausula
general contenida en los siguientes términos “Se considera competencia desleal
todo hecho, acto o practica contrario a los usos 0 costumbres honestos en el
desarrollo de actividades econémicas (...)”. Estas normas fueron expresamente
derogadas por la disposicion decimo segunda de las disposiciones reformatorias
y derogatorias de la Ley Orgénica de Regulacion y Control de Poder de Mercado
de 13 de octubre de 2011.

Mediante Registro Oficial Suplemento No. 555 de 13 de Octubre del 2011, se
expide la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, siendo
esta la primera vez que se crea una ley especifica que regula el Derecho de la
Competencia en general y en la cual dentro de sus objetivos se encuentra el

prohibir y sancionar las practicas desleales.

La LORCPM, en su articulo 27 numeral 1, establece que los actos de confusién
son considerados practicas desleales indicando que “Se considera desleal toda
conducta que tenga por objeto o como efecto, real o potencial, crear confusion

con la actividad, las prestaciones, los productos o establecimiento ajenos.

En particular, se reputa desleal el empleo o imitacion de signos distintivos
ajenos, asi como el empleo de etiquetas, envases, recipientes u otros medios de

identificacion que en el mercado se asocien a un tercero”.

Se considera desleal la induccion a la confusién en virtud de que los
competidores, para “distinguir y diferenciar” sus productos, sus servicios y sus
establecimientos de los de otros competidores, utilizan medios de identificacién
que los caracterizan y que se encuentran relacionados con su origen empresarial,
su calidad y su prestigio y si un tercero los utiliza incurre en una practica desleal
que distorsiona el sistema concurrencial, afectando tanto a consumidores, a
competidores y al mercado como tal. Por medio de la prohibicion y sancion de la
induccion a la confusion, se protege: al consumidor del peligro de error sobre el
origen empresarial de los productos o servicios que adquiere ya que éste no
estara en posibilidad de efectuar la eleccion que mas convenga a sus intereses y
su discernimiento en el proceso de competencia se vera afectado; a los
competidores que perdieron una venta que pudieron obtener y que un tercero la

obtuvo deslealmente; y al mercado por la transparencia que debe existir en él.

107



Bajo el término confusion como acto de competencia desleal, podemos
encontrar una pluralidad de situaciones. Los actos mas frecuentes de este tipo de
conducta se daran principalmente en relacion a nombres comerciales y marcas,
sin embargo la actividad de confusién, no queda reducida solo a ello, sino que
se extiende a otros medios de identificacion de actividades, prestaciones,
productos o establecimiento ajenos cualquiera que sea su naturaleza, tales como
insignias, embalajes, uniformes, fachadas, escaparates, logotipos, etc., asi como
también determinados elementos publicitarios como folletos, carteles, esldganes,
catalogos, etc.

Puede incluirse el uso de otros derechos de propiedad intelectual cuya titularidad
pertenece a otro, como serian invenciones o derechos de autor; a los anuncios
publicitarios que emplean un esquema o estructura idéntica o similar a la de otro
anunciante; a la presentacion de un producto que sea idéntica o se asemeje a una
preexistente; a la manera como se presta un servicio; al empleo de una

decoracion, estructura, iluminacién o uniformes al de otro; etcétera.

El acto de confusién puede producirse por la introduccion o puesta en el
mercado de medios de identificacion idénticos o similares a otros existentes que
resulten normalmente conocidos por los consumidores o usuarios, bastando, por
tanto, la semejanza, el efecto visual o sonoro o cualquier otro elemento que
induzca a confusion. Por tanto, se comete conducta desleal tanto cuando se
realice una copia servil, es decir, cuando se reproduzca con exactitud todos los
elementos caracteristicos y propios de producto o servicio, como cuando se

realice de forma sutil (procurando dar apariencia de diversidad).

La induccién a la confusion como practica de competencia desleal, implica
realizar en el mercado cualquier acto idéneo para inducir al pablico consumidor
a pensar que el producto, prestaciobn o servicio que adquieren o los
establecimientos donde estos se comercializan, provienen de un origen
empresarial distinto al que en realidad derivan, o a su vez el consumidor llega a
pensar que el producto, prestacion o servicio que adquiere o los
establecimientos donde se comercializan se encuentran relacionados o
mantienen cierto tipo de conexién empresarial con cierto competidor del

mercado cuando en realidad no es as.
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La Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado prohibe y
sanciona los actos de confusion tanto en sentido estricto como en sentido amplio
por medio de su articulo 27, numeral primero que considera desleal “(...) el
empleo o imitacion de signos distintivos ajenos, asi como el empleo de etiquetas,
envases, recipientes u otros medios de identificacion que en el mercado se
asocien a un tercero”. Por lo tanto, la confusion que puede darse “por el uso de
cualquier medio de identificacién que en el mercado se asocie a un tercero”, se
considera desleal, siendo asi un precepto amplio de actos de confusién que
incluye no solo la confusion por parte del consumidor sobre la identidad de la
empresa 0 del producto designado con un medio de identificacion (riesgo
directo), sino también aquella otra que se produce cuando no hay confusion
sobre la identidad de la empresa, pero sin embargo el consumidor llega a asociar
0 a pensar que ambas empresas estan relacionadas de alguna forma (riesgo

indirecto).

La LORCPM, considera desleal la confusion incluso cuando exista la posibilidad
de que esta se configure, al establecer en su articulo 27 numeral 1 que “... se
considera desleal toda conducta que tenga por objeto o como efecto, real o
potencial, crear confusion (...)”. En este sentido, no es necesario que la
confusion se produzca, se haya producido o se materialice, bastando la mera
posibilidad de que dicho acto se origine 0 que exista un riesgo potencial o
inminente para que este pueda sancionarse, es asi que carece de importancia la
intencion de crear confusion; siendo innecesario probar la mala fe de quien

comete el acto.

No es necesario acreditar que los actos desleales generen un dafio efectivo en
perjuicio de otro concurrente, los consumidores o el orden publico econémico,
bastando constatar que la generacion de dicho dafio sea potencial, asi lo ha

establecido el articulo 25 de nuestra Ley.

Nuestra Ley no contiene un marco de interpretacion para valorar la
confundibilidad, sino mas bien, esto depende de la casuistica que se presente,
dependiendo absolutamente del contexto y circunstancias especificas en cada
caso, aun asi entre los parametros de valoracién establecidos en la doctrina se ha

dicho que se debe analizar: a) EI uso, implantacion, consolidacion y
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reconocimiento en el trafico mercantil del medio de identificacion; b) Se debe
tomar en cuenta el consumidor medio (ya que este rara vez tiene la posibilidad
de comparar directamente los medios de identificacion, como por ejemplo, las
marcas, sino que deben confiar en la imagen imperfecta que conservan en la
memoria); ¢) La apreciacion tiene que ser conjunta ya que si se han incorporado
colores, formas, letras, dibujos para querer “aparentar” diferencia sin que esta se
logre o sea real, la practica sera considerada desleal; d) Analisis del caracter
distintivo, por medio del estudio de la mayor o menor aptitud del medio de
identificacion para identificar los productos o servicios de los que se trata
atribuyéndoles una procedencia empresarial determinada y distinguir estos

productos y servicios de los de otras empresas.

En el articulado de la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado, es posible hallar otras conductas que indudablemente se encuentran
estrechamente vinculadas con los actos de confusion, incluso es perfectamente
posible que el acto desleal no solo se efectle desde la tipificacion de una sola
conducta, sino dentro de varias de ellas ya que los hechos realizados pueden
encontrarse fundamentados en algunas de estas, convirtiéndose de esta forma en
tipos de cardcter complementario, por ejemplo, un acto de induccién a la
confusion presupone que se ha realizado un acto de imitacion con el fin de

explotar la reputacion ajena de un tercer competidor.

Existen derechos de propiedad intelectual sobre los que la Ley especial en la
materia establece los medios para su proteccién y defensa, tales como el
procedimiento de Tutela Administrativa en sede administrativa ante el Instituto
Ecuatoriano de Propiedad Intelectual IEPI. Estos derechos pueden resultar
estrechamente vinculados con los actos de confusion desleal ya que los actos de
confusion como acto de competencia desleal y el riesgo de confusion marcaria
como infraccién a los derechos de la propiedad industrial, es uno solo, debido a
que ambas figuras juridicas se refieren a mezclar productos, establecimientos o
servicios, de manera que no puedan distinguirse. Ante esto el inciso segundo del
articulo 26 de la LORCPM manifiesta que “Los asuntos en que se discutan
cuestiones relativas a la propiedad intelectual entre pares, publicos o privados,

sin que exista afectacion al interés general o al bienestar de los consumidores,
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seran conocidos y resueltos por la autoridad nacional competente en la

materia’” .

Esto implica que cuando no exista una posible afectacion al interés general o al
bienestar de los consumidores y exista titularidad sobre derechos de Propiedad
Intelectual, y se realiza un acto que pueda causar riesgo de confusion como
infraccién a estos derechos, se aplica la LPI, siendo exclusivamente los
titulares de estos derechos quienes puede ejercer las acciones correspondientes y
IEPI el 6rgano competente para conocer y resolver estas causas.

Por otra parte, cuando exista la posibilidad de que el acto de confusién afecte al
interés general o al bienestar de los consumidores, la Superintendencia del
Control de Poder de Mercado serd quien debe conocer y resolver la causa,
basandose en la regulacion de competencia desleal contenidas en la LORCPM y

su respectivo Reglamento.

En todos los casos en los que a pesar de que no exista titularidad sobre derechos
conferidos en base a la Ley de Propiedad Intelectual y se realicen conductas que
tengan por objeto o como efecto, real o potencial, crear confusion con la
actividad, las prestaciones, los productos o el establecimiento ajenos, pudiendo
producir una afectacion negativa al interés general o al bienestar de los
consumidores o usuarios, se aplica la normativa de competencia desleal
contenida en la LORCPM vy su respectivo reglamento. Por ejemplo, en casos de
marcas no registradas que han venido siendo usadas y se encuentran implantadas

en el mercado.

En el caso de que el titular de un derecho de propiedad intelectual presente su
accion ante el 1EPI y la fundamente Gnicamente en la normativa de propiedad
intelectual, ejerciendo los derechos conferidos en ella y basandose solamente en
sus procedimientos, sin denunciar sobre el cometimiento de actos o practicas
desleales, el IEPI no debera consultar a la SCPM acerca de ningln asunto, pues
el procedimiento establecido en el articulo 30 del Reglamento a la LORCPM, se

aplica unicamente cuando se ha denunciado “la presunta comisioén de practicas
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desleales”. En estos casos el procedimiento y resolucion seran de conformidad

con el ordenamiento juridico sobre propiedad intelectual.

En el caso de que la denuncia por la presunta comision de practicas desleales
sea presentada ante la Superintendencia de Control del Poder de Mercado y si
esta autoridad determina que Unicamente se discuten cuestiones relativas a la
propiedad intelectual entre pares y que tales précticas no podrian producir una
afectacion negativa al interés general o al bienestar de los consumidores o
usuarios, remitira el expediente al IEPI, el cual avocara conocimiento y

resolverd de conformidad con la LPI y su respectivo el ordenamiento juridico.

La legitimacion activa contenida en la LPI, recae exclusivamente sobre el titular
de los derechos de propiedad intelectual, a diferencia de la LORCPM que de
conformidad con su articulo 53 establece que el procedimiento de investigacion
puede iniciar; de oficio, a solicitud de otro 6rgano de la Administracion Publica,
por denuncia formulada por el agraviado, o por cualquier persona natural o
juridica, publica o privada que demuestre un interés legitimo, es decir, no es
unicamente el titular de los derechos de propiedad intelectual quien goza de
legitimacion activa, si no cualquier persona natural o juridica, publica o privada

que demuestre legitimo intereés.

La LORCPM no tiene como fin, al menos directamente, proteger al titular de la
marca 0 medio de identificacién, no pretende resolver conflictos entre
competidores, sino ser un instrumento de ordenacion de conductas en el
mercado. Los destinatarios de su proteccion no son los titulares de los signos, ni
los empresarios, sino todos los que participan en el mercado, incluso los

consumidores, y el mercado mismo.

La Superintendencia de Control del Poder de Mercado tiene la potestad de
solicitar y practicar de oficio todas las pruebas y diligencias administrativas
necesarias para el esclarecimiento de los actos, denuncias y de los
procedimientos que conociere e investigare, para lo cual toda persona natural o
juridica, pablica o privada, asi como las autoridades, funcionarios y agentes de
la Administracion Puablica estan obligados, sin necesidad de requerimiento
judicial alguno, a suministrar los datos, la documentacion, la informacion

verdadera, veraz y oportuna, y toda su colaboracion, que requiera la
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Superintendencia de Control del Poder de Mercado y sus servidores publicos,

siempre que esto no violente los derechos ciudadanos.

En los casos en los que se necesite efectuar allanamientos, retenciones, asi como
para obtener y mantener copias de la correspondencia fisica y virtual, incluyendo
cuentas bancarias y otra informacion de caracter confidencial, reservado o

secreto, la SCPM deberd solicitar al juez la autorizacion e intervencion.

Segun lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley y de los articulos 73 y siguientes
del Reglamento, el 6rgano de sustanciacion y resolucion, antes o en cualquier
estado del procedimiento de investigacion podra, a sugerencia del 6rgano de
investigacién o a solicitud del denunciante, establecer por el plazo que estimare
conveniente medidas preventivas, las cuales deberan ajustarse a la intensidad,
proporcionalidad y necesidades del dafio que se pretenda evitar, siendo
prohibido dictar privaciéon de la libertad; prohibicién de salida del pais; o el

arraigo.

De conformidad con el articulo 89 de la Ley, hasta antes de la resolucién de la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado, el o los operadores
econdmicos investigados, relacionados o denunciados podran presentar una
propuesta de compromiso por medio del cual se comprometen en cesar la
conducta objeto de la investigacion y a subsanar, de ser el caso, los dafios,
perjuicios o efectos que hayan producido, que produzcan o que puedan producir

en el mercado relevante y en los consumidores sus practicas anticompetitivas.

El articulo 78, numeral 2, literal “c” de la LORCPM, ha establecido que el
falseamiento del régimen de competencia mediante practicas o actos desleales es
considerado una falta grave y seran sancionadas con multa de hasta el 10% del
volumen de negocios total de la empresa u operador econdémico infractor en el
ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la multa. En caso de
que no sea posible delimitar el volumen de negocios, las infracciones graves se

sancionan con multa entre 2.001 a 40.000 Remuneraciones Basicas Unificadas.
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6. RECOMENDACIONES

Dado que la LORCPM ordena que en los asuntos en que se discutan cuestiones
relativas a la propiedad intelectual entre pares, publicos o privados, sin que
exista afectacion al interés general o al bienestar de los consumidores, estos
seran conocidos y resueltos por la autoridad nacional competente en la materia,
es decir el IEPI, recomiendo que antes de presentar una denuncia por el
cometimiento de actos de confusion desleal que como ya se ha estudiado estan
intimamente vinculados a la propiedad intelectual, el denunciante analice no
solo juridica si no también econémicamente si estos actos efectivamente podrian

afectar el interés general o el bienestar de los consumidores.

Recomiendo a quienes han venido utilizando cualquier medio de identificacion
de productos o servicios en el mercado y se sienten perjudicados por el uso
ilegitimo de un tercero de estos medios de identificacion, creando la posibilidad
de confusién y se sienten desprotegidos por no tenerlos registrados como
derechos de propiedad intelectual, analizar la posibilidad de iniciar una
denuncia por el cometimiento de précticas desleales de conformidad con la
LORCPM.

Recomiendo que si el denunciado esta consciente de que ha cometido préacticas
desleales, ofrezca un compromiso con el fin de cesar la conducta objeto de la
investigacion y de subsanar, de ser el caso, los dafios, perjuicios o efectos que
hayan producido, que produzcan o que puedan producirse en el mercado
relevante y en los consumidores sus practicas anticompetitivas ya que esto se

considera circunstancia atenuante de conformidad con la Ley.

Recomiendo que los operadores econdmicos, proporcionen de manera rapida y
transparente los informes o informacion que hayan sido solicitados por la
Superintendencia de Control de Poder de Mercado dentro del marco de la

Constitucion y la Ley, a efectos de realizar sus investigaciones, ya que el no
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hacerlo se considera una falta leve y esta sancionado con una multa de hasta el

8% del volumen de negocios.

Recomiendo que de haberse dictado medidas preventivas, el denunciado las
cumpla en la medida de lo posible ya que de no hacerlo la Superintendencia
podra imponer medidas correctivas de hasta 200 (doscientas) Remuneraciones
Bésicas Unificadas independientemente de las multas sancionadoras y sin
perjuicio de la adopcion de otras medidas de ejecucion forzosa previstas en el

ordenamiento juridico.

Recomiendo que de obtenerse una resolucion a favor del denunciante una vez
concluido el procedimiento administrativo, el afectado inicie un procedimiento
por via civil para reclamar la respectiva indemnizacion por dafios y perjuicios de
conformidad con la Ley, ya que las sanciones impuestas en este tipo de

procedimientos van al Tesoro Nacional del Estado.

Recomiendo a los Abogados que vayan a patrocinar causas relativas a asuntos
regulados por la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado,
trabajar en forma conjunta con expertos en materia econdmica dado el alto

contenido de criterios econdmicos que se desarrollan en la Ley.
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