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Resumen

La presente investigacion, plantea como interrogante conocer si el procedimiento
regulado en el ordenamiento juridico ecuatoriano vigente ¢tutela de manera efectiva los
derechos de todos los operadores econdmicos del mercado frente a conductas
catalogados como actos, hechos o actividades de competencia desleal?.

En este sentido se plantea un primer capitulo en el cual se analiza el
ordenamiento juridico contra la competencia desleal, a través de un estudio de cada una
de sus caracteristicas, principios e intereses que deben ser tutelados. Bajo esta vision
general, este trabajo presentard desde una Optica doctrinaria y legal cada una de las
conductas desleales recogidas en la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder del
Mercado. Entendiendo que dichas practicas no seran las Unicas que podran ser
sancionadas, pues el concepto de deslealtad debe ser aplicado bajo la logica de la
existencia de una clausula general.

Comprendida esta rama del derecho, se analizaran los diferentes mecanismos
procesales recogidos en distintos modelos juridicos para garantizar su proteccion. Se
determinaréd cuaél es la realidad ecuatoriana, principalmente respecto de los diferentes
tramites administrativos que se encuentran determinados tanto en la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, como en su reglamento y en el Codigo
Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion.

Por ultimo, serd abordada la posibilidad de la reclamacion en el ambito
jurisdiccional que tiene por finalidad tutelar inicamente los intereses de los operadores
econdmicos frente al cometimiento de conductas desleales que no afecten a derechos
relacionados con la propiedad intelectual y que tampoco atenten en contra de la
eficiencia econémica. En estas circunstancias seran estudiados los obstaculos que se
presentan para que los operadores econdémicos puedan exigir la reparacion de sus

derechos frente al cometimiento de conductas de deslealtad.
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Introduccion

La presente investigacion aborda un tema trascendental en la realidad ecuatoriana y que
tiene un impacto directo en el desenvolvimiento diario del mercado. La Ley Organica
de Regulacion y Control de Poder del Mercado desde su expedicion en fecha 13 de
octubre del 2011 conjuntamente con su reglamento de aplicacion, han abarcado dos
materias que hasta esa fecha no habian sido tratadas de forma auténoma e independiente
por el ordenamiento juridico a través de una ley especial relacionada tanto con la
defensa de la competencia como con la competencia desleal.

Esta investigacion se concentra exclusivamente en la segunda rama del Derecho
antes referida, debiendo contextualizar que la lucha contra la competencia desleal se
encuentra plenamente reconocida —por su importancia— en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, que de manera imperativa establece la obligacién de sancionar
las précticas que atenten contra la lealtad que debe primar entre los operadores
econdmicos al momento de competir (articulo 335 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador). La disposicion de rango constitucional es desarrollada mediante la
normativa secundaria antes citada, que tiene una vigencia de apenas siete afos.

La normativa vigente presenta vacios en el ambito de proteccion, y ha generado
una serie de dudas en cuanto a su aplicaciéon administrativa y jurisdiccional, debido a la
deficiente técnica legislativa utilizada asi como a la carencia del conocimiento de
instituciones juridicas del derecho comun.

Es precisamente esta deficiencia la que ha motivado este tema de analisis, pues en
principio el ordenamiento juridico contra la competencia desleal debe tutelar —de igual
manera— los intereses generales, asi como los particulares, pues ello concibe el ambito de
aplicacion de esta rama del derecho.

La obligacién mencionada no es un mero enunciado, por el contrario esta ligada a
la vigencia de la tutela efectiva de derechos,! la misma que se constituye en un deber

obligatorio de los 6rganos jurisdiccionales, tal como lo ordena el Cédigo Organico de la

! Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de Octubre del
2008, art. 75



14

Funcion Judicial? y también de las entidades pUblicas ante las cuales se sustancian los
procedimientos administrativos.

Esta garantia implica el derecho de todo ciudadano para acceder a la
administracion de justicia, para presentar sus pretensiones y que estas sean analizadas,
valoradas por los jueces y estos expidan una resolucion correspondiente, fundamentados
en los principios de imparcialidad, celeridad, economia procesal, entre otros. Asi, la
tutela judicial efectiva es esa respuesta que debe dar el Estado a los ciudadanos ante
reclamos que presenten y que tengan asidero en el ordenamiento juridico vigente.

El objetivo general de esta tesis, es determinar las falencias de la normativa
vigente en el pais para brindar y garantizar el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva a favor de los afectados por actos de competencia desleal, principalmente a los
operadores econdmicos.

Bajo todas estas consideraciones, el presente trabajo esta estructurado a través
de tres capitulos que abarcan desde aspectos generales relacionados con la competencia
desleal hasta circunstancias especificas que han generado incertidumbre al momento de
la aplicacion de la Ley especial y una falta de control de las actuaciones privadas de los
agentes econémicos en el mercado.

El capitulo primero abordara de manera amplia el derecho contra la competencia
desleal, haciendo un andlisis desde el correcto y moderno entendimiento de su
naturaleza juridica, estableciendo cuéles son los criterios que deben estar presentes al
momento de calificar a los comportamientos desleales, para de esta manera identificar el
ambito de proteccion y finalidad de nuestra rama de estudio. Ademas desde una vision
doctrinaria y legal se analizaran todos los actos desleales recogidos en la legislacion
ecuatoriana.

El capitulo segundo desarrollara los mecanismos de defensa en materia de
competencia desleal, mediante un andlisis de los diferentes modelos procesales con la
intencion de realizar un correcto estudio de la realidad ecuatoriana en el ambito
procedimental. El planteamiento propuesto permitira identificar las acciones
reconocidas en nuestro ordenamiento juridico, para concluir si estas son las pertinentes

para cumplir con todas las finalidades de proteccion que intenta cubrir el réegimen

2 Ecuador, Codigo Organico de la Funcién Judicial, Registro Oficial 544, Suplemento, 9 de
Marzo del 2009, art. 23.
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especial. Este capitulo estara concentrado en los diferentes procedimientos
administrativos.

En el dltimo capitulo, serd tratada de manera exclusiva la proteccion
jurisdiccional de los derechos de los operadores econdémicos frente al cometimiento de
los actos de deslealtad en el mercado. Para ello partiremos del anélisis de la garantia a la
tutela judicial efectiva como parametro sobre el cual deberia levantarse la produccion
legislativa, comprenderemos la estructura de las acciones jurisdiccionales recogidas en
la LORCPM vy sus injustificadas limitaciones, asi como las contradicciones cuando de
por medio se encuentren en discusion la proteccion de los derechos particulares de los
operadores econdémicos.

Conforme a todo lo indicado, la presente investigacion tendra por finalidad
demostrar la importancia del derecho de proteccion contra la competencia desleal, los
diferentes criterios y valoraciones planteadas, lo cual servira para generar un mayor
debate sobre esta rama del derecho que aun sigue desarrollandose desde la doctrina
ecuatoriana.

Debo anticipar que este trabajo lejos de pretender dar certezas generara una serie
de interrogantes que requieren de un analisis constante, con visiones distintas que

colaboraran para construir criterios méas solidos sobre esta materia.
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Capitulo Uno

De la competencia desleal

1. Derecho de la competencia desleal

Resulta evidente que en la actualidad, en economias cada vez mas globalizadas
las legislaciones nacionales incorporen en sus normativas la necesidad de tutelar un bien
juridico especialisimo por sus caracteristicas, como es la competencia,® la misma que
debe ser fomentada entre los diversos actores del mercado. En este sentido constituye
necesario dentro de este trabajo de investigacion el definir lo que se entiende por
mercado, y a partir de ello poder comprender la importancia de la adecuada
competencia entre los operadores econémicos dentro de éste.

De una explicacion econémica bésica, podemos afirmar que el mercado es un
sistema que permite el intercambio de productos y servicios entre ofertantes-vendedores

y los consumidores, cuyas relaciones estan enfocadas a la fijacion de precios y ademas a

3 La construccion de una definicion de competencia, debe partir desde el propio significado
semantico del término en cuestion, es asi que la Real Academia de la Lengua Espafiola la define como “1.
Disputa o0 contienda entre dos 0 mas personas sobre algo; 2. Oposicion o rivalidad entre dos 0 méas
personas que aspiran a obtener la misma cosa; o, 3. Situacion de empresas que rivalizan en un mercado
ofreciendo o demandando un mismo producto o servicio...” http://dle.rae.es/?id=A0fanvT|AOgTnnL .
Esta definicion debe ser complementada bajo criterios econdmicos-juridicos, asi el Consejo Coordinador
Empresarial de México, sintetiza a la competencia econémica como “el esfuerzo que realizan dos o mas
personas, comercios o empresas, para incrementar sus ventas al ofrecer mas opciones de productos y
servicios de mayor calidad a mejores precios.” http://www.cce.org.mx/wp-content/uploads/2014/07/Guia-
Basica-sobre-Competencia-Economica-2015.pdf. De su parte Richard A. Posner en su obra El analisis
economico del Derecho, 2a. ed. espafiol (México: Fondo de Cultura Econdmica, 1998), 478-480, prefiere
—para fines de entendimiento de la regulacion publica del mercado- tratar este tema bajo los conceptos de
la competencia potencial percibida y la competencia potencial efectiva, para lo cual se debe comprender
que las empresas no siempre venden en un mercado pero que lo harian si el precio de mercado fuese
mayor —ante esta realidad nos ubicariamos frente a los competidores simplemente potenciales- conforme
los denomina el autor. Pero esto contrasta, con aquellas empresas u operadores econémicos que estan
dispuestos a entrar en el mercado aunque el precio no aumente, que en términos antimonopdlicos seran
los llamados competidores efectivos futuros. De ahi la necesaria intervencion del derecho para fomentar
la mayor participacion de los diferentes operadores econdmicos en el mercado, de forma tal que se
elimine cualquier obstaculo o barrera para esa participacion. Desde una perspectiva juridica Miranda
Londofio dice que “ El derecho a la libre competencia econdémica implica dos aspectos fundamentales: de
una parte garantiza la libertad de los competidores para concurrir al mercado en busca de la 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” y J. Ayllon expresa que “las normas de competencia son
un conjunto de disposiciones legales cuyo objetivo es el mantenimiento de un mercado competitivo en el
que los productos y servicios sean intercambiados libremente...” autores citados en la obra de Diego,
Diego Loma-Osorio, cord., Tratado de Derecho de la Competencia, 1 era. ed. (Pamplona: Thomson
Aranzadi, 2013), 34-5.



http://dle.rae.es/?id=A0fanvT|A0gTnnL
http://www.cce.org.mx/wp-content/uploads/2014/07/Guia-Basica-sobre-Competencia-Economica-2015.pdf
http://www.cce.org.mx/wp-content/uploads/2014/07/Guia-Basica-sobre-Competencia-Economica-2015.pdf
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la asignacion de recursos dentro de la sociedad, respondiendo a tres problemas
econodmicos bésicos el qué; el como y el para quién. Estos problemas econdémicos deben
ser entendidos bajo las siguientes consideraciones a) qué bienes y servicios deben
producirse en funcién de los recursos monetarios que los consumidores pretenden
invertir en sus decisiones diarias para comprar; b) cdmo se deben producir los bienes y
servicios, lo que estd determinado por la competencia de los productores, en busqueda
de la mayor eficiencia al mantener costos minimos, adoptando métodos eficientes de
produccién y maximizando sus utilidades; y ¢) para quién debe producirse, lo que
dependerd en gran parte de la oferta y de la demanda de los factores de produccién que
determinan las tasas salariales, valor de inmuebles, tasas de interés, etc.*

De ahi que el mercado pretende relacionar de manera coordinada a personas,
actividades y negocios. Bajo una vision liberal, el mercado funciona en principio sin
ningun tipo de direccionamiento o control del Estado, partiendo simplemente de un
automatico mecanismo que viabilice el establecimiento de precios para poder
cuantificar las necesidades que tienen los consumidores y cuanto los ofertantes estan
dispuestos a producir (con base en el valor fijado) para solventar dichos

requerimientos.®

4 Paul A. Samuelson y William D. Nordhaus, Economia con aplicaciones a Latinoamérica, 19a.
ed. (México:Mc Graw Hill, 2010), 26-8.

5 Ibid. 8. Los autores Paul A. Samuelson y William Nordhaus al referirse a la economia de
mercado indica que es aquella en la cual individuos y empresas privadas toman las decisiones mas
importantes acerca de la produccién y consumo. Hace referencia a un sistema de precios, de mercados, de
pérdidas y ganancias, de incentivos y de recompensas. Las empresas producen las mercancias que
generan las maximas utilidades, con las técnicas de produccion que son menos costosas. El consumo esta
determinado por las decisiones de los individuos respecto a cémo gastar los salarios y los ingresos sobre
la propiedad que generan su trabajo y sus propiedades. El caso extremo de una economia de mercado, en
la que gobierno no interviene en las decisiones econdmicas, tendré el nombre de economia laissez faire.
Ademés se puede decir que se trata de “un sistema basado en la propiedad privada y en el cual las
decisiones de produccion se hacen por la iniciativa descentralizada de los agentes econdmicos,
principalmente por las empresas, con el objetivo de obtener beneficios, bajo la sefial del sistema de
precios y en un contexto de competencia. La obtencién del beneficio recompensa el hecho de que la
iniciativa privada anticipd correctamente las necesidades sociales, tal y como se manifiestan en una
demanda en los mercados. La falta de obtencidn de los beneficios sanciona la situacion opuesta, es decir,
un error en cuanto a la anticipacion de la demanda social. Tanto las pérdidas como los beneficios se
asumen privadamente, los fracasos acumulados conllevan, a través de un proceso darwiniano, a la
desaparicion de las empresas. Para funcionar, este sistema se basa en una palanca de comportamiento
muy potente: la bdsqueda del interés personal. Se afirma que esta palanca implica un mecanismo
autorregulador llamado la “mano invisible del mercado”, una metafora propuesta por Adam Smith para
designar la competencia econdémica, y declarada como el motor del desarrollo. En resumen, el liberalismo
econdmico afirma que la economia de mercado es superior en términos de eficiencia, de creacion de
riqueza y de crecimiento respecto a un sistema en el cual la economia es regulada por el Estado, su caso
extremo siendo la economia planificada, o respecto a un sistema en el cual los roles econémicos se
transmiten hereditariamente de una generacion a otra.” Michel De Vrocy, “El liberalismo econémico y la
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La vision descrita, parte de la premisa de comprender que el buen
funcionamiento del mercado se basa simplemente en las normas de la oferta y la
demanda. Sin embargo, hoy se admite de forma generalizada, que esta puede presentar
fallas, desajustes o externalidades que se manifiestan mediante una competencia
imperfecta entre los actores del mercado, lo que genera que un comprador o vendedor
tengan la posibilidad de influenciar e incluso decidir en el precio de un bien, dando paso
a estructuras mercantiles monopdlicas u oligopolicas. En otros casos, por el afan
desmedido de acaparar un mayor porcentaje de consumidores, los ofertantes estan
dispuestos a ejercer practicas deshonestas en contra de los deméas competidores, de ahi
que el Estado se ve obligado a corregir mediante los diferentes cuerpos comunitarios,
normativos y reglamentarios a la competencia imperfecta dentro del mercado.®

Por lo expuesto, es evidente la necesidad de contar con un ordenamiento juridico
que garantice la tutela a la parte méas fragil o vulnerable del mercado, es decir a los
consumidores; que asegure la existencia real de una competencia que no se pueda ver
afectada por un criterio minoritario de quienes poseen una posicion preponderante en un
mercado relevante y que ademas, promueva reglas claras entre los diferentes operadores
del mercado que pretenden de una forma legitima acaparar una porcion del mismo. En
este capitulo nos enfocaremos en criterios generales relacionados al derecho de la
competencia y especificamente nos encaminaremos a comprender a la competencia

desleal como institucion juridica.

crisis”’,  Lecturas de  Economia, no. 70, (Medellin, 2009): 14. Véase en:
(https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4833920). Fecha de revisién: 13.02.2019.

6 Ibid. 8, 26-27, 35-36. Al respecto, estos autores manifiestan existen dos maneras totalmente
diferentes de organizar la economia. En un extremo, el gobierno toma la mayor parte de las decisiones
econdmicas y las personas que ocupan cargos jerarquicamente superiores dictan las 6rdenes en esta
materia. Por el otro extremo, las decisiones las toman los mercados, donde los individuos o empresas
acuerdan voluntariamente intercambiar bienes y servicios, casi siempre mediante el pago de dinero.

En este sentido, la obra citada expone que nos encontramos frente a una economia de mercado,
cuando son los individuos y empresas privadas las que toman las decisiones méas importantes acerca de la
produccion y el consumo, este sistema en una légica extrema exige al Estado que no intervenga en las
resoluciones econdmicas, modalidad conocida también como el laissez-faire. De su parte, en la
economia autoritaria, es el gobierno quien responde ante las principales cuestiones econémicas a través
del ejercicio de su derecho a la propiedad de recursos y a la potestad de imposicion.

Los autores coinciden en que ambos sistemas dificilmente pueden presentarse en un sentido puro,
de ahi que la alternativa en las sociedades contemporaneas, se presenta bajo la modalidad de las Ilamadas
“economias mixtas” caracterizada porque la vida econdémica se debe organizar mediante una autoridad
jerarquica o de mercados voluntarios descentralizados, pero el gobierno desempefia un papel fundamental
en la supervisiéon de su funcionamiento, aprueba leyes que regulan la participacion en el mercado,
produce servicios educativos y politicos e inluso controla el impacto que puede existir con nuestro
entorno y evidentemente protege al consumidor.
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1.1. Nociones General

Es importante conocer el tratamiento juridico que se debe dar al comportamiento
desleal, que basicamente tiene un desarrollo normativo desde una visién gque contenia
una concepcion ligada a la responsabilidad civil extracontractual, siendo esta —para
muchos— insuficiente, lo que termind exigiendo la produccion de una teoria juridica
propia y autdnoma que sanciona la deslealtad al momento de competir en el mercado.

De manera general, se ha considerado que en el desarrollo del derecho a la
competencia desleal se presentan varios momentos.

Bajo esta perspectiva debemos citar en primer lugar al modelo paleoliberal,
propio del siglo XIX, caracterizado por la falta de una normativa general, en el cual
predomina una disciplina represiva de la competencia desleal y bajo una naturaleza
juridica de tipo penal, enfocado principalmente en la proteccion exclusiva de la
propiedad industrial. Surge posteriormente el modelo profesional, el cual presenta
como aporte propio el surgimiento de una normativa de caracter privado pero con un
alcance general, aspirando principalmente a generar una proteccién dirigida a los
intereses de una clase empresarial, por lo que se asegura que este modelo presentd una
clara tendencia monopolista en la cual el Gnico y verdadero centro de proteccion era el
empresario, considerandole al consumidor o cliente como un elemento netamente
econdmico de los agentes de produccion dentro del mercado. Finalmente, se presenta el
modelo social, que surge desde la terminacion de la segunda guerra mundial, y genera
una concepcién completamente distinta a la contemplada por los otros dos sistemas,
pues en este modelo la normativa de la competencia desleal deja de proteger
exclusivamente a la empresa dentro de su vinculacién con el resto de competidores, y
mas bien lo que busca es generar un verdadero orden dentro de las relaciones del
mercado, abarcando de esta forma la debida tutela del interés de los consumidores,
traducido en la proteccion al propio interés publico para evitar una competencia
falseada.’

En el contexto andino, la primera referencia general de regulacién en materia de
competencia es el Acuerdo de Cartagena cuyo articulado se refiere a la integracion

subregional, y cuyos miembros decidieron celebrarlo con el objetivo de promover el

" Aurelio, Menendez, La Competencia Desleal (Madrid: Civitas, 1988), 26-9.
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desarrollo de los paises participantes mediante la cooperacion econémica y la
integracion social, con la finalidad de poder crear un mercado comun latinoamericano, y
de esta forma lograr el desarrollo para los habitantes de la region.

Pero, para poder avanzar en estos ambiciosos objetivos era necesario hacer
referencia a una regulacion minima que trate de corregir a todas las conductas que
puedan afectar a la competencia, generando incluso potestades a la Comision Andina
para el conocimiento de denuncias para los casos de aplicacion de gravamenes y otro
tipo de restricciones.®

Dentro del ambito regional es importante citar la Decision 486° de la Comunidad
Andina de Naciones —CAN- referente al régimen comun sobre propiedad industrial,
cuerpo normativo que en su titulo XVI regula la competencia desleal vinculada
exclusivamente a la vulneracion de la propiedad industrial. Este cuerpo normativo
regional fue expedido en Lima, Peru en fecha 14 de Septiembre del afio 2000 y en el
cual se define al acto desleal como aquel que se encuentre vinculado a la vulneracion
del derecho de propiedad industrial dentro del ambito empresarial pero que sea
contrario a los usos y practicas honestas.

En el desarrollo legislativo nacional, las sanciones para actos desleales estaban
previamente regulados en nuestro pais a través de la entonces vigente Ley de Propiedad
Intelectual,® si bien es cierto con la limitacion de que esta rama del derecho era

interpretada Unicamente como respuesta a la vulneracidén relacionada con las

8 CAN Codificacion Del Acuerdo De Integracion Subregional Andino (Acuerdo De Cartagena)
(Decision 563), 5 de septiembre del 2003; Capitulo X, referente a la Competencia Comercial, cuyos
articulos determinan lo siguiente: Art. 93.- Antes del 31 de diciembre de 1971 la Comisién adoptara, a
propuesta de la Secretaria General, las normas indispensables para prevenir o corregir las practicas que
puedan distorsionar la competencia dentro de la Subregion, tales como "dumping", manipulaciones
indebidas de los precios, maniobras destinadas a perturbar el abastecimiento normal de materias primas y
otras de efecto equivalente. En este orden de ideas, la Comisién contemplaré los problemas que puedan
derivarse de la aplicacion de los gravdmenes y otras restricciones a las exportaciones.

Correspondera a la Secretaria General velar por la aplicacién de dichas normas en los casos
particulares que se denuncien; Art. 94.- Los Paises Miembros no podran adoptar medidas correctivas sin
ser autorizados previamente por la Secretaria General. La Comisién reglamentara los procedimientos para
la aplicacion de las normas del presente Capitulo.

9 CAN, Codificacion del Régimen comun sobre propiedad industrial Decisién 486; entro en
vigencia en nuestro pais en el Registro Oficial nimero 258, de fecha 2 de Febrero del 2001, el mismo que
en su Titulo XVI regula “La competencia desleal vinculada a la propiedad industrial ”, a partir del articulo
258.

10 Ecuador, Ley de Propiedad Intelectual, en Registro Oficial 426, Suplemento, 28 de Diciembre
del 2006, art. 284.
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instituciones juridicas de la propiedad industrial, pese a que el texto del articulo 284
ordenaba:

Se considera competencia desleal a todo hecho, acto o préactica contrario a los usos o
costumbres honestos en el desarrollo de actividades econémicas. La expresion
actividades economicas, se entenderd 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...

Al respecto y en palabras de Maria Elena Jara se indica:

Pese al amplio alcance de esta norma, que evidentemente excedia el dmbito de
proteccion de derechos vinculados con la propiedad intelectual, los mecanismos
procesales para la proteccion contra actos de competencia desleal que no tenian que ver
con tales derechos de propiedad intelectual, no estaban claros. De hecho se generaron
pronunciamientos judiciales contradictorios sobre la materia. En algunas situaciones las
cortes ecuatorianas sostuvieron que con fundamento en la amplitud del derogado
articulo 284 de la LPI, todo acto de competencia desleal debia ser conocido por
Tribunales de lo Contencioso Administrativo, judicaturas a cargo del conocimiento de
los litigios relativos a propiedad intelectual. En otras ocasiones, se sostenia que los
Tribunales de lo Contencioso Administrativo podian conocer Unicamente casos de
competencia desleal vinculados con infraccion de derechos de propiedad intelectual. En
conclusion, a nivel procesal, el escenario previo a la expedicion de la LORCPM se
caracterizaba por las dudas relativas al juez competente y al procedimiento a seguir en
casos de competencia desleal que no involucren derechos de propiedad intelectual...

Esta problematica identificada por la autora, en principio se aclara con la entrada
en vigencia en nuestro pais, de la Ley Organica de Regulacién y Control de Poder del
Mercado -LORCPM- en fecha 13 de Octubre del 2011, frente a una necesidad que
exigia contar con un marco normativo que tutele como bien juridico a la competencia en
general, los intereses de todos los operadores econdémicos, asi como el de los
consumidores y ademas —especificamente- que prohiba el cometimiento de practicas
desleales. Este instrumento legislativo que fue expedido en armonia con el nuevo
contexto constitucional del Ecuador, nos obliga a comprender e interpretar a la
regulacién en materia de competencia desleal, como una rama juridica que abarca la
tutela judicial efectiva de los derechos reconocidos a favor de los consumidores y
ademas de los operadores econdmicos que actuan en el mercado.

En este sentido, se debe puntualizar que el gran avance del estado social, es
fundamentalmente la constitucionalizacion de los derechos econémicos y sociales, por

lo tanto se genera la posibilidad de exigirlos judicialmente. Esto ha permitido en los
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paises que han adoptado este modelo un desarrollo importante, como que el criterio de
equidad formal y material empieza a ser una categoria para que el Estado regule y
controle los mercados.*

En Ecuador se adopt6 el modelo econdmico social y solidario en la Constitucion
del 2008 con la finalidad de alcanzar la igualdad y objetivos sociales para lo cual el
Estado debe cumplir con un mandato positivo y otro negativo. EIl primero consiste en la
obligacion de tratar como desiguales a los desiguales cuando existan causas justificadas
(tal es el caso de los nifios, mujeres embarazadas, o inclusive al propio consumidor en
las relaciones de mercado, etc.) y el segundo, en la prohibicion de discriminacion a las
personas por distinciones no reconocidas a nivel constitucional o legal (basicamente por
circunstancias de raza, lugar de nacimiento, participacion en el mercado, entre otros).

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de Montecristi en el 2008, el
régimen de desarrollo es conceptualizado no Gnicamente con un enfoque de crecimiento
macroecondmico. Lo que se pretende es un desarrollo integral del ser humano, basado
en el buen vivir, en el cual se garantice a los ciudadanos el goce de derechos, se obligue
a que ejerzan responsabilidades y tengan armonia con la naturaleza. Este modelo de
desarrollo presenta interesantes avances en cuanto a la concepcion de un diferente

esquema econdémico en relacion a la Constitucion de 1998, asi de forma general se

11 Ramiro, Avila Santamaria, EI neoconstitucionalismo transformador: El Estado y el derecho en
la Constitucion de 2008, (Quito:Abya-Yala, 2011), 167-172. Con lo mencionado, se descarta cualquier
tipo de participacion minima por parte del Estado dentro del mercado, pues eso implicaria necesariamente
una modificacion de nuestro esquema constitucional especificamente a aquello relacionado con el modelo
de desarrollo, pues lo que se pretenderia en ese caso es regresar a un Estado Liberal, en el cual se
promouve el libre desenvolvimiento y desregularizacion del mercado y Gnicamente garantiza una marco
juridico que permita el cumplimiento de estos fines. Bajo esta prespectiva, el citado autor indica que para
el modelo liberal Gnicamente importaban la funciénes minimas e indispensables, siendo estas la
necesidad de cuidar el orden publico, de ahi el nombre del “estado gendarme”, garantizar la propiedad,
comprendiendo de que no es posible la existencia de conflictos diferentes a los particulares y finalmente
promover el libre desenvolvimiento del Estado. En contraposicion con este modelo, surge la propuesta de
un Estado de Bienestar, que se presenta como una respuesta a los excesos generados en el mercado,
bésicamente a los abusos que se dieron de quienes alcanzaron el poder econémico y de las condiciones
laborales de explotacion que buscaban tnicamente la generacion de recursos para quienes acapararon los
medios de producién, por lo que este modelo propone que el Estado debe participar e intervenir
activamente en el mercado y en la economia, organizando su estructura organica con la mira de realizar
prestaciones publicas, sociales y asistenciales, surgiendo derechos econémicos y sociales a favor de los
ciudadanos, cuya efectivazacion dependeria de las politicas implementadas sin que puedan exigir
judicialmente. Se concluye asegurando en la citada obra, que el Estado Social, no es mas que la
conjugacion de los dos modelos anteriores, cuyo avance mas importante es la constitucionalizacion de los
derechos econdémicos y sociales, por tanto la posibilidad de ser exigidos, asi mencionando a Abramovich
y Courtis, se indica que entre los efectos de esta nueva concepcion, se considera a la equidad para ser una
categoria que permite regular y controlar el mercado, por lo tanto el Estado pasa a ser el ente regulador de
la economia, se reconoce las posiciones de los mas débiles, entre otros efectos.
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fomenta la interculturalidad, el respeto a la diversidad, a la participacién, al control
social e intenta generar una distribucion mas equitativa de la riqueza.*?

De esta forma se entiende, que actualmente nuestra Constitucion proclame a la
solidaridad como la base sobre la cual se debe levantar la productividad y la
competitividad, debiendo responder no exclusivamente a la forma de produccion o a los
resultados econdmicos, por el contrario debe tratar de beneficiar al conjunto de la
sociedad. Asi es como el mercado debe presentar una relacion dinamica y equilibrada
entre la Sociedad y el Estado, para lo cual se requiere que este sea transparente y
eficiente, debiéndose obligatoriamente erradicar practicas monopdlicas y oligopoélicas,®
por lo que se afirma:

En contraste, en la economia social y solidaria que proclama la Constitucién del 2008,
el mercado pierde esa centralidad en el sistema econdémico para convertirse en un
mecanismo mas, junto con otras formas de intercambio justo y de organizacion
econdmica de tipo comunitario, publico, auténomo o mixto, segun el articulo 319. No es
el afan de lucro el movil del sistema econdmico, sino la armonia en las relaciones de los
seres humanos entre si, con la naturaleza y las futuras generaciones, a esos objetivos
deben tender todas las formas de organizacion econdmica y asi garantizar los derechos
constitucionalmente reconocidos y una creciente participacién, conforme los articulos
319y 320.4

Ahora, nuestra actual normativa de competencia desleal se levanta sobre el
vigente marco constitucional y doctrinario, pero la interrogante es saber si realmente la
LORCPM vy su Reglamento de aplicacion, cubren integramente las necesidades de todos
los actores del mercado, es decir si su contenido es el adecuado para proteger tanto los

legitimos intereses del consumidor como el de los operadores econdmicos.
1.2 Naturaleza juridica de la competencia desleal

Este apartado presenta una importancia fundamental en el desarrollo de este
trabajo, pues pretende aclarar la ubicacion de la competencia desleal dentro del ambito
juridico, situacion compleja, pues de lo analizado en lineas anteriores al tratarse la

competencia del bien juridico tutelado, esta rama del derecho debe dar una respuesta

12 Nicole Pérez Ruales, Hacia un nuevo modelo de desarrollo, en Ramiro, Avila Santamaria ed.,
La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la Doctrina y el derecho comparado, 1
ed. (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos , 2008), 207-208.

13 Agustin Grijalva Jiménez, Constitucionalismo en el Ecuador, 1 ed. (Quito: Centro de
Estudios y Difusién del Derecho Constitucional , 2012), 39-45.

14 1bid., 40.
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adecuada tanto al consumidor como a los operadores econdémicos que podrian ver
afectados sus intereses en aquellos casos en los cuales sus competidores utilicen
mecanismos alejados a las conductas honestas dentro del mercado.

El objetivo del derecho de la competencia desleal, es simplemente alcanzar un
adecuado funcionamiento del mercado, para lo cual es necesario inclusive la
intervencion del poder pablico ante los excesos que puedan presentarse por parte de
quienes pretenden tener una participacion en el mismo y cuyas actuaciones podrian
perjudicar a sus participantes.

Entiéndase que la afectacién bajo estos criterios puede realmente llegar a
efectivizarse en contra de los intereses de los empresarios que concurren a ofertar sus
productos o servicios, asi como en contra de los consumidores, traducidos en sus
legitimos intereses econdmicos. Bajo este concepto la LORCPM invoca al concepto de
lealtad, para poder implantar un limite entre lo que resulta tolerable como algo propio
dentro de la actuacion concurrencial de un operador econdmico en el mercado y aquella
conducta que debe ser sancionada al tratarse de una infraccion, bajo el principio de
legalidad.®®

La Constitucion recoge como garantias fundamentales la obligacion del Estado
de promover e impulsar las iniciativas privadas y el desarrollo de las actividades
econdmicas dentro del marco legal. Es decir, que bajo esta logica el Estado esta
obligado a garantizar el desarrollo de cualquier tipo de iniciativa privada siempre que
esta no esté prohibida y cumpla con los requisitos legales vigentes.

Sin embargo, es necesario anotar que frente a esta garantia fundamental que
permite la concurrencia en el mercado, existe una reserva de potestades a favor del
propio Estado para intervenir en las actividades de los particulares, bajo ciertos
condicionamientos. En otras palabras, se genera una especie de balanza en la cual de un
lado se garantiza como parte de la consecucion del Buen Vivir el fomento a la iniciativa
que puedan presentar las personas que quieran intervenir en cualquier tipo de actividad
econdmica licita y por otro lado, se genera una explicita potestad administrativa

sancionadora en la cual se puede castigar a todo aquel que en el desarrollo de cualquier

15 Juan Carlos Riofrio Martinez- Villalba y Marcelo, Marin Sevilla editores, Régimen de
Competencia digestos ecuatoriano, 1 era. ed. (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2010),
394-9.
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tipo actividad pecuniaria —sea esta comercial, industrial o de servicios— incurra en
précticas de competencia desleal®®.

Desde esta perspectiva, esta rama del derecho sera considerada como la figura
que reprende a la competencia ilicita por desleal, que se verificara como el
incumplimiento del deber de actuar bajo los principios de la buena fe objetival’
traducida en los usos comerciales honestos, reiterando que los intereses protegidos no
seran Unicamente aquellos de los competidores que resulten directamente afectados con
estas irregulares practicas concurrenciales, sino ademas las aspiraciones de los
consumidores que buscan satisfacer sus necesidades en un ambiente de sana
competencia.8

Sobre la naturaleza juridica de la competencia desleal, debido a la convergencia

de intereses tanto particulares como publicos hacen que esta rama del derecho sea tan

16 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de Octubre del
2008, art. 277.- Para la consecucién del buen vivir, seran deberes generales del Estado: 6. Promover e
impulsar la ciencia, la tecnologia, las artes, los saberes ancestrales y en general las actividades de la
iniciativa creativa comunitaria, asociativa, cooperativa y privada; y,..

art. 335.- El Estado regulara, controlara e intervendra, cuando sea necesario, en los intercambios
y transacciones econdmicas; y sancionard la explotacién, usura, acaparamiento, simulacién,
intermediacién especulativa de los bienes y servicios, asi como toda forma de perjuicio a los derechos
econdmicos y a los bienes publicos y colectivos.

El Estado definira una politica de precios orientada a proteger la produccion nacional, establecera los
mecanismos de sancion para evitar cualquier préactica de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de
posicion de dominio en el mercado y otras practicas de competencia desleal.

17 Al referirnos a este concepto indeterminado, resulta obligatorio remitirnos a la doctrina
desarrollada en el Derecho Civil, siendo oportuno citar a Arturo Alessandri quien al desarrollar la culpa
como elemento de responsabilidad extracontractual se refiere al concepto de Demogue, autor que
identifica a esta caracteristica bajo la concurrencia de dos condiciones, una falta de buena fe objetiva y
otra la ausencia de buena fe subjetiva, la primera relacionada a la obligatoria lesién del derecho ajenoy la
segunda a la posibilidad de haber previsto o podido prever que se lesionaba ese derecho. Alesandri, por su
parte considera que existe culpa —entendida esta como un elemento basico para la presencia de una
responsabilidad contractual o extracontractual-, en aquellos casos en los que la buena fe se vea superada
por un error de conducta que implique un accionar basado en el descuido, la imprudencia, la negligencia,
la falta de precaucion, etc., sin que sea necesario una infraccién al ordenamiento juridico. En conclusién,
culpa siempre existird cuando no se actiia como se debiere, en definitiva cuando no se hace lo debido.
Arturo, Alesasandri, De la responsabilidad extracontractual, S/E (Santiago de Chile: Ediar, 1983), 162-
175.

Pero la buena fe objetiva en el ambito contractual, ha sido desarrollada por la doctrina argentina,
la cual la refiere no solamente como la fidelidad a los compromisos asumidos, equivalentes al respeto de
la palabra empefiada, sino que ademas exige que las partes contractuales tengan una actividad positiva;
gue hagan todo aquello que resulte exigible de personas probas y honestas en idénticas circunstancias a
fin de que las prestaciones contractuales sean correctamente ejecutadas, de forma tal que las partes no
deberan conformarse con la simple fidelidad hacia el tenor literal de las partes, sino exigiendo ademas
una lealtad que sea acorde con la voluntad estipulado por los contratantes. Javier Humberto Facco, “El
principio de buena fe objetiva en el derecho contractual argentino”, Revista de Derecho Privado, enero-
junio 2009, 159-160.

18 Manuel Broseta Pont y Fernando Martinez Sanz, Manual de Derecho Mercantil, 15 ed.,
Volumen 1 (Madrid: Tecnos , 2008), 193-5.
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particular al momento de su ubicacion doctrinaria. Al respecto, Sanchez-Calero al
referirse a la Ley de Competencia Desleal espafiola indica:

Aunque coexisten estos intereses (publico y privado), generalmente han sido los
empresarios quienes han pedido una proteccion contra la competencia desleal. Es més,
ha habido una cierta tendencia a exagerar por parte de los empresarios al calificar como
actos desleales a simples actos de competencia, lo que se ha debido quizd a la
propension natural de tratar de evitar lo que perjudica y a no reconocer la superioridad
del adversario. La Ley ... de competencia desleal, aun ofreciendo una tutela a los
empresarios perjudicados por actos de competencia desleal, ha querido extender esa
proteccion a otras personas afectadas en sus intereses por esos actos. Para ello ha
legitimado para ejercitar las acciones contra el acto de competencia desleal no sélo a los
directamente perjudicados o amenazados (frecuentemente los empresarios
competidores), sino también a otras personas cuyos intereses se vean perjudicados o
afectados por dichos actos (como pueden ser las asociaciones de competidores,
asociaciones profesionales, consumidores, etc.), aun cuando no siempre puedan ejercitar
las mismas acciones.®

Bajo esta perspectiva, se debe afirmar que la competencia desleal, como rama
del derecho pertenece al area mercantil, esto a pesar de que en su esencia esta
encaminada a la proteccion tanto de intereses privados, representados por los derechos
de los operadores econdmicos que acttan en el mercado, asi como también a cuidar de
intereses publicos relacionados con los derechos de los consumidores. En definitiva,
esta particular rama del derecho mercantil debera garantizar la no vulneracion de
derechos tanto de empresarios o de los consumidores, otorgando inclusive al propio
Estado la posibilidad de actuar directamente con la finalidad de corregir las
externalidades negativas que por conductas desleales se comentan en el mercado.

A pesar de lo expuesto en el parrafo anterior, es pertinente consultar ¢es posible
que el derecho mercantil pueda responder frente a esta doble necesidad que presenta el
derecho de la competencia desleal al momento de su aplicacion?.?° La respuesta es
afirmativa, con el matiz de que la legislacién comercial puede abarcar y tutelar todos
estos intereses, siempre y cuando se aleje de su concepcion restringida en la cual el
derecho mercantil es simplemente un conjunto sistematico de normas y principios, que
si bien se alejan del derecho civil o comun, estan delimitados en cuanto a que se aplican

unicamente al comerciante o a las sociedades mercantiles y a la regulacion de los actos

19 Fernando, Sanchez Calero y Juan, Sanchez Calero, Instituciones de Derecho Mercantil, 27 ed.,
Volumen 1 (Madrid: McGRAW-HILL, 2004), 125.

2 Interrogante que de manera amplia, por compartir la misma naturaleza juridica debe
entenderse o es perfectamente aplicable al Derecho de la Competencia en General, pues nos referimos a
los mismos intereses que deben estar debidamente tutelados.
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objetivos de comercio. En conclusion, es posible tutelar intereses tanto privados como
publicos, cuando esta rama del derecho mercantil se distancia de los criterios
considerados como los niicleos historicos de esta materia.?

La institucionalidad del derecho mercantil, actualmente es considerado como un
verdadero derecho de mercado, cuya finalidad es precisamente ponerse al servicio del
funcionamiento de una economia de mercado,?? siendo una respuesta y una herramienta
para los constantes cambios que se presentan en la sociedad. Esto significa que los
cuerpos normativos amparados por esta rama juridica deberan garantizar una proteccion
a los derechos frente a las actividades realizadas por el empresario y otros operadores
econdmicos, sin que esto implique generar una limitacién a principios regidos
exclusivamente por el derecho privado. La regulacion que contiene el derecho mercantil
es mucho mas amplia, ya que necesariamente surgiran otras disciplinas juridicas, con
normativas variadas que se agruparan para incidir -en el caso de la competencia desleal-
en el correcto funcionamiento del mercado y en la tutela de la competencia como bien
juridico, en la cual estan presentes preceptos y principios del derecho publico, para
proteger los intereses generales, especificamente las aspiraciones de los consumidores.?

En consecuencia, la competencia desleal por su naturaleza juridica estd amparada

por el Derecho mercantil, concebido bajo una perspectiva moderna y amplia en la cual

2L Francisco, Vicent Chulia, Introduccion al Derecho Mercantil, 21 ed., (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2008), 42-7. Esta nocion restringida del Derecho Mercantil presenta las mismas limitaciones que
pueden ser observadas en la legislacién ecuatoriana, y que han generado un obstaculo al tratar de entender
gue esta rama del derecho no Unicamente va a tratar de generar una respuesta a relaciones en las que
existe un conflicto de intereses particulares, a manera de ejemplo de lo afirmado basta con la revision del
Cddigo de Comercio en sus articulos 1 al 3.

22 Desde luego, que para el caso ecuatoriano este presentara peculiaridades, como es el caso de
un modelo de desarrollo que ya no Gnicamente busca el frio crecimiento econémico, que podria traducirse
en un mayor poder adquisitivo del ciudadano, sino por el contrario, ubica al ser humano en el centro del
sistema econdmico bajo concepciones antropoldgicas que tienen sustento en los principios de
interculturalidad, tal es caso del Buen Vivir o la calidad de vida que se le pretende dar a los miembros del
Estado ecuatoriano.

23 Fernando, Sanchez Calero y Juan, Sanchez Calero, Instituciones de Derecho Mercantil, 27 ed.,
Volumen 1 (Madrid: McGRAW-HILL, 2004), 16-7, al respecto este autor hace referencia a los criterios
técnicos para la delimitacion del concepto del Derecho Mercantil, asi indica; a) Una concepcion
tradicional en la cual considera que esta rama del Derecho, simplemente se enfoca en el derecho privado
de comercio y de las actividades econémicas que puedan asimilarse a él; b) Una segunda concepcion en
la cual se le considera simplemente como Derecho de los negocios, en el cual participan empresarios y
particulares, I6gica seguida por el sistema norteamericano que ha aplicado el término Business Law; ¢) La
concepcién que indica que estamos frente a un Derecho privado de la organizacion capitalista, 1o que
implica una vaguedad que generaria una seria complicacién frente a la limitacion de esta area del
derecho. Por lo tanto el citado autor exige que el derecho Mercantil debe dejar de ser considerado como
una unidad y en sustitucién a ello deberia establecerse un sistema de unidades o conjuntos normativos
que van a permitir la aparicion de otras disciplinas modernas; surgiendo finalmente asi una concepcién
moderna bajo la cual se desarrolla este trabajo de investigacion.
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cabe perfectamente la posibilidad de garantizar tanto el interés privado representado por
los intereses de los operadores economicos y el interés publico representado
principalmente por las aspiraciones de los consumidores. Por lo tanto, ninguna
normativa que regule a esta area del derecho, al menos en principio, deberia dejar de
tutelar a esta doble faceta, pues al hacerlo estaria negando herramientas procesales para
exigir el reconocimiento de derechos, lo que daria lugar a una clara indefensién a quien
injustificadamente se le niegue la oportunidad de presentar sus pretensiones para ser

valoradas conforme los principios del debido proceso.

1.3. Los comportamientos desleales

En este punto, es necesario acercarnos a la definicion de lo que es un
comportamiento desleal. Quizd por una razon didactica, conviene apegarnos
inicialmente al desarrollo doctrinario de lo que engloban los principios, para concluir
con las referencias normativas vigentes en nuestra legislacion.

Asi, cuando hacemos referencia a los comportamientos desleales,
obligatoriamente debemos hacer mencion a la conducta de lealtad®* exigida a los actores
del mercado que tratan de acaparar la atencion de los consumidores. Por lo tanto la ley
debe hacer referencia a lo que puede ser concebido como tolerable dentro del
desenvolvimiento concurrencial de los operadores econdémicos y en contraposicion, a
aquella actuacion, que resulta ser sencillamente inadmisible y por tanto merecedora de
una sancion al encontrarse frente a un acto ilicito. Asi el “bien juridico tutelado por
estas normas es la concurrencia 0 competencia justa, ajustada al ordenamiento juridico,
sin excesos inaceptables”.?® De esta forma, la realidad del mundo econémico y los
comportamientos desleales jamas podrian desconocer la existencia de la necesaria
competencia entre quienes ofertan sus productos o servicios en el mercado, es mas lo
que se requiere es incentivarla para que se pueda otorgar una mayor informacién al

consumidor.

24 Consiente que se trata de un trabajo académico, por simple que parezca considero fundamental
realizar una referencia expresa a la lealtad como un término que segln la Real Academia de la Lengua
Espafiola se relaciona al significado: 1. Del cumplimiento de lo que exigen las leyes de la fidelidad y las
del honor y hombria de bien y 2. A la legalidad, verdad, realidad. http://dle.rae.es/?id=N2C10iZ.

% Juan Carlos Riofrio Martinez- Villalba y Marcelo Marin Sevilla editores, Competencia
digestos ecuatoriano, 396.
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Por lo tanto, lo que abarca el comportamiento desleal, hace referencia a aquellas
actuaciones deshonestas que se cometen en el afan de acaparar a mas clientes por medio
del engafio o de la desacreditacion del resto de competidores, a manera de una simple
comparacion podriamos afirmar que a quién participa en una disciplina deportiva como
la nataciéon no se le podra prohibir que se levante en la madrugada para ejercitarse o
gaste recursos en centros de alto rendimiento en distintos paises con el objetivo de
justamente mejorar su capacidad fisica en los diferentes torneos, lo que no seria
admisible es que consuma substancias prohibidas que mejoren su rendimiento porque
eso mereceria una sancion. De igual manera ocurre con el comportamiento en el
mercado por parte de los operadores econémicos, jamas se podria limitar al comerciante
o al industrial en su creatividad al momento de vender, ya que para ello sera necesario
que se alinee con las necesidades de los clientes, lo que podria implicar realizar ciertas
criticas o comparaciones tolerables a los productos de sus competidores. Tampoco seria
adecuado prohibir que invierta en bienes de capital que le permita tener una mejor
caracteristica a sus productos o servicios. Por lo tanto, si serd objeto de una sancién el
realizar actos que implique mentir, confundir o engafiar al consumidor sobre los
atributos del producto que se oferta en el mercado asi como desacreditar o denigrar a la
produccion de los bienes comercializados por su competidor.

Partiendo de lo descrito, en la obra de la colombiana Consuelo Gacharna®® se
sugiere que bajo la teoria de la responsabilidad civil para poder materializar una
indemnizacién producto de un acto de competencia desleal debe verificarse la presencia
de diferentes elementos entre los cuales estan:

-El dafio; elemento que bajo esta concepcion exige que efectivamente se
verifique el dafio producido a otro competidor, es decir que este se genere 0 que se
concrete de una forma efectiva, debiendo traducirse en un perjuicio econémico, cuya
afectacion se generaria en contra del patrimonio de la victima. Asi, este elemento exige
un tipo de afectacion que se produzca de una forma cierta, concreta y ocasionando un
perjuicio econémico, por lo tanto, se lo podria asemejar a la institucién juridica del dafio
moral. En conclusion, para que exista una sancion bajo este criterio por actos de
competencia desleal deberd materializarse la existencia de un perjuicio cierto y directo y

en caso de generarse un posible perjuicio futuro, Unicamente podra caber un

% Maria Consuelo Gacharna, La Competencia Desleal, (Bogota: Temis, 1982), 49-52.
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reconocimiento econémico cuando el juzgador tuviera la certeza de que va a
ocasionarse y debiendo tener la posibilidad de valorarse inmediatamente.

- La culpa; en la teoria de la responsabilidad civil extracontractual se exige
como segundo elemento y con caracter eminentemente subjetivo, la presencia de la
culpa?’ entendida como aquel accionar atribuido a una persona que no actdia con la
debida diligencia o prudencia al momento desarrollar sus actividades. Lo que aplicado a
nuestra materia de estudio exigiria que el autor de un acto de competencia desleal deba
necesariamente presentar un elemento intencional, lo cual genera una complejidad alta
al momento de la carga probatoria para la victima. Con esta exigencia en el proceso
deberia demostrarse este elemento subjetivo, probando ante la autoridad administrativa
0 jurisdiccional la intencionalidad anticoncurrencial con la cual actué el operador
economico.

En palabras de la tratadista citada, este elemento “...se traduce en la exigencia de
que el autor del acto competitivo haya obrado con un elemento intencional, en ausencia
del cual su conducta no pasara de ser moralmente censurable, y sabido es que la
demostracion positiva de este tipo de elemento subjetivo-intencional es una de las que
mayor dificultad ofrece...”?®

-Relacion causal entre la culpa y el dafio; finalmente bajo la logica de la
responsabilidad civil extracontractual para que se configure el acto de competencia
desleal, este debe ser una consecuencia del hecho culposo imputable al operador

econdémico, a quién se le podra obligar al resarcimiento de la indemnizacién de los

27 Ecuador, Codigo Civil (2005); en Registro Oficial No. 46, Suplemento (25 de Junio del 2005),
Titulo Preliminar, articulo 29. En nuestra legislacion la culpa como concepto juridico implica un
elemento subjetivo que puede presentarse por medio de cualquier de las especies transcritas en el parrafo
anterior, pero cuyo denominador comun es el accionar negligente o carente de cuidado.

“La ley distingue tres especies de culpa o descuido:

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel
cuidado que adn las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios.
Esta culpa, en materias civiles, equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.

Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se
opone a la diligencia o cuidado ordinario o0 mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta especie de
culpa.

Culpa o descuido levisimo, es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracién de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma
diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencion positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad de otro.”

28 Marfa Consuelo Gacharna, La Competencia Desleal, (Bogota: Temis, 1982), 51.
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dafios ocasionados, afirmandose que “sin la mediacion de aquella conducta los intereses
de la victima no hubieran sido lesionados”.?°

La teoria analizada perdio vigencia en la mayoria de ordenamientos juridicos,
debido basicamente a dos aspectos: a) La competencia desleal bajo esta vision civilista
perdia su contenido preventivo, que resulta ser fundamental en esta rama del derecho,
pues la finalidad es evitar que se produzcan actos de competencia desleal, generando
igualmente una sancion cuando dichos actos se concreten por parte de un competidor, y;
b) lo complejo que resulta el establecer el elemento subjetivo o intencional exigido para
la carga probatoria al momento de intentar demostrar una conducta de competencia
desleal.*

Por otro lado, surgieron criterios que pretenden desmarcarse de teorias apegadas
al ambito civilista, buscando un desarrollo propio y diferenciado de esta rama del
derecho en cuanto a los elementos constitutivos del acto de competencia desleal, los
cuales a criterio de Sebastian Garcia Menéndez se tratan de “los pilares en los que se
basa esta disciplina en su concepcion mas actual”®!, debiendo citar los siguientes:

1.- El requisito de accién y omision, el cual exige que el acto de competencia
desleal debe exteriorizarse en el mercado, es decir que supere el fuero interno o que no
se quede en la estructura organizacional interna del operador econémico. Este requisito,
al referirse a la externalizacion no Unicamente hace referencia a la accion positiva del
cometimiento de conductas desleales sino también a la omisién y abstencion que podria
presentar un operador econdmico frente a estos actos.

Los actos u omisiones que atenten a la lealtad entre actores del mercado no
requieren que se sean cometidas en contra de sus operadores, es mas se asegura que “el
comportamiento desleal no exige que entre actor y perjudicado exista una relacion de
competencia”.®?

2.- El acto de competencia desleal debe ser de caracter objetivo, lo que
significa comprender a criterio del autor citado, que la disciplina estudiada no pretende

prima facie reprimir la conducta inadecuada de un operador econdémico, sino que su

2 |bid., 51.

%0 1bid., 52

31 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, Competencia Desleal Actos de Desorganizacion del
Competidor, (Buenos Aires: LexisNexis, 2004), 49-54, en este punto la doctrina actual se desarrolla bajo
los criterios de este autor argentino.

%2 Francisco, Vicent Chulia, Introduccion al Derecho Mercantil, 21 ed., (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2008), 748.
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finalidad Gltima sera generar un funcionamiento correcto entre competidores. En otras
palabras, las tendencias modernas ponen énfasis en el caracter preventivo de esta
materia que busca evitar el dafio que se puede llegar a producir entre los competidores.
De esta manera (a diferencia de las teorias cercanas al derecho civil) no importara la
intencidn con la cual actud una persona natural o juridica al promover un acto desleal o
la cuantificacion e individualizacion del dafio ocasionado al competidor.

Lo importante en cumplimiento de este requisito es que el acto objetivamente
considerado, que va en contra de los usos y costumbres mercantiles dentro del mercado,
deberé ser corregido por el ordenamiento juridico vigente.

De lo dicho, podemos concluir que no interesara si es que existio o no la
intencion de cometer un acto de competencia desleal por parte de un operador
econdmico. Se descarta de plano esta valoracion subjetiva, es decir “no hay que esperar
juzgar la intencién de afectar al empresario u operador econémico, basta con que su
conducta sea realizada en el mercado, sea contraria a los pardmetros elegidos para
calificar la deslealtad del acto y que afecte o pueda afectar a la competencia” .>

3.- licito de Peligro, requisito que lleva implicita una ldgica distinta al
momento de valorar un acto de deslealtad concurrencial, pues bajo esta caracteristica no
es necesaria la verificacion de un dafio o tampoco de un perjuicio patrimonial, pues para
esta concepcidn bastara con que se pueda llegar a generar el peligro para que una
conducta sea considerada como desleal. Es decir, la autoridad competente no debera
exigir la verificacion del perjuicio ocasionado a otro competidor para proceder a
sancionar una conducta alejada de la lealtad dentro del mercado.

Esta caracteristica, a criterio de Garcia Menéndez resulta clave para diferenciar a
los actos de competencia desleal con los relacionados al ilicito civil, pues en estos
ultimos es necesario que el dafio se produzca de una forma efectiva, que realmente
Ilegue a producirse y ademas en la realizacion de los mismos deben estar vinculados la
presencia de elementos como la culpa o el dolo de quien los ejecuta.

En conclusion, el ilicito de peligro que debe ser valorado como elemento de los
actos de competencia desleal esta relacionado de forma directa con una simple funcion
de prevencidn que busca generar el derecho a la competencia desleal. Este criterio es de

importancia suprema dentro de nuestra rama de estudio, pues permite que cuando la

¥ 1bid., 52
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conducta se encuadre dentro de la definicion de un acto alejado a la lealtad
concurrencial inmediatamente debera activarse de forma directa la aplicacion de la
imputacién y el castigo. De forma tal, que se evita 0 no sera exigible la tediosa y
compleja carga probatoria para tener que demostrar el componente subjetivo del
operador econémico que pretendid beneficiarse directamente o indirectamente con su
accionar, quedando en un campo secundario —para efectos de esta valoracion- el dafio
patrimonial ocasionado al resto de competidores.3*

4.- Naturaleza extracontractual, para el autor citado la nueva concepcion de
los actos de competencia desleal responden a este tipo de naturaleza juridica por regla
general, dejando de lado a los supuestos facticos que provienen de una relacion
contractual, a pesar que varios de los tipos anti concurrenciales puedan precisamente
nacer de un incumplimiento de este tipo.®

5.- Adicionalmente, como un ultimo requisito podriamos mencionar la
necesidad de que el acto de competencia indebida sea idoneo para producir un
perjuicio. De esta manera, para la concepcion analizada el acto inofensivo o que se
encuentre dentro del margen de lo tolerable no podra ser calificado como desleal. Asi
mismo (nuevamente ligado al criterio preventivo) sera necesario que el ordenamiento
juridico vigente asista al operador econdmico que pueda llegar a ser victima de un
eventual perjuicio por el comportamiento de su competidor o de una persona ajena que
pretenda con sus actos beneficiarlo, independientemente de que el dafio llegue a
producirse pues su verificacion no sera necesaria para la calificacion y juzgamiento de
un comportamiento desleal.

Sin embargo, la prueba del dafio ocasionado serd importante cuando se exija la

reparacion del perjuicio sufrido, debiendo obligatoriamente probarse su materializacion,

3 Ibid., 52-53

3 Este criterio no es absoluto, ni general para Francisco, Vicent Chulia, Introduccion al Derecho
Mercantil, 21 ed., (Valencia: Tirant lo Blanch, 2008), 749. Segun su entender el ilicito concurrencial
desleal retne casi todos los requisitos de la responsabilidad extracontractual, sin que esta sea una
caracteristica exclusiva, asi se trata de una accion, en donde pueden estar presentes actos de confusion,
engafio, denigracion, violacion de secretos o también puede verificarse por intermedio de una omision en
el cual puede encontrarse la negativa para efectuar ventas dentro del mercado; ademas es antijuridica por
lo tanto contraria a la Ley o a la buena fe; ademas debe ser imputable, culpable y dafiosa, aclarando por
parte del autor que estos dos Gltimos elementos deben estar presentes solo en los casos en los que se exija
dafos y perjuicios; y por Gltimo deberéa ser punible.
Ademaés aclara, que a diferencia del Derecho Penal y Administrativo Sancionador, no serd indispensable
que la conducta caiga dentro de una de las tipificadas en las clausulas especiales que determine la Ley,
pues al estar dentro del campo del Derecho Privado, en el cual se puede aplicar una clausula general, esta
rama del derecho se desarrollara en base a principios y no se fundamenta en normas concretas.
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pues tampoco seria viable que por medio de esta institucion mercantil se logren
indemnizaciones fundamentadas en el dafio valorado subjetivamente o fundamentados
en la moral %

Con este principio se pone nuevamente en relieve la caracteristica preventiva que
consagra el derecho de la competencia desleal, lo que explica que no sea necesario para
el establecimiento de una sancion o una orden de abstencion la verificacion del dafio
como tal, pero este elemento resulta imprescindible al momento en el cual el operador
econdémico afectado solicite el reconocimiento de las indemnizaciones correspondientes.
Asi, por ejemplo si un empresario es objeto de denuncias falsas emitidas por su
competidor a través de una pagina web de limitado alcance para sus clientes o porque
dicha pagina fue bloqueada al dia siguiente de las publicaciones desleales, se habra
configurado el ilicito pero no el fundamento para solicitar un resarcimiento pecuniario,
situacion que es diferente si a raiz de la publicacion se evidencia una disminucion en la
clientela del operador econémico afectado.

Analizada la concepcion civilista y la tendencia moderna generada sobre la
competencia desleal, es imprescindible para el analisis de estas corrientes hacerlo bajo
el pardmetro de nuestra realidad legislativa. Al respecto la definicion y los elementos de
las préacticas desleales son desarrolladas en la Ley Organica de Regulacion y Control del
Poder del Mercado en los articulos 25 y 267 del citado cuerpo normativo.

% Marfa Consuelo Gacharna, La Competencia Desleal, (Bogota: Temis, 1982), 57-61. Esta
autora, al tratar las concepciones modernas para la valoracion de los actos de competencia desleal,
concluye manifestando que son necesarios dos requisitos: 1)Un elemento subjetivo, referido no a un
aspecto de intencionalidad, sino referido de forma exclusiva a la persona del autor del acto, quien puede
ser competidor directo del operador econémico afectado o una persona que de manera indirecta, en
calidad de intermediario pueda beneficiar a ese competidor como en el caso de las compafiias cuyo objeto
social es la publicidad; y, 2) Un elemento objetivo, que se refiere al acto en si mismo el cual debe ser: a)
de competencia, de tal forma que su cometimiento pueda desplazar la demanda a favor de quien lo
realizg; b) ser censurable de acuerdo con criterios de honestidad comercial, rectitud en la competencia y
sana lucha, y; c¢) ser adecuado para generar ocasionar un perjuicio de tipo material, en contra de otro
competidor.

37 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 555,

Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 25: Definicion.- Se considera desleal a todo hecho, acto o
practica contrarios a los usos o 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.
Para la definicion de usos honestos se estard a los criterios del comercio nacional; no obstante, cuando se
trate de actos o practicas realizados en el contexto de operaciones internacionales, o que tengan puntos de
conexion con mas de un pais, se atenderd a los criterios que sobre usos honestos prevalezcan en el
comercio internacional.
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En nuestra legislacion los actos de competencia desleal se conciben como un
hecho, acto o préctica que puede presentarse en cualquier tipo de actividad econémica
sea esta comercial, industrial o de servicios y estard caracterizada por: a) atentar en
contra de los usos y costumbres honestos en el desarrollo de las actividades
economicas; b) que la conducta del infractor al momento del cometimiento de una
practica desleal no requiere acreditar conciencia o voluntad sobre los efectos y
consecuencias que puede acarrear su accionar. De esta forma, el elemento subjetivo del
operador econdémico que vulnera la Ley es indiferente al momento de calificar la
conducta anticoncurrencial, por lo que la intencionalidad de causar un dafio seria un
elemento agravante que podria incrementar la sancion administrativa que se imponga o
la indemnizacidn pecuniaria reconocida a favor del competidor afectado; c¢) no requiere
como elemento constitutivo, la verificacion del dafio ocasionado en un operador
econdmico como consecuencia del cometimiento de una practica desleal, siendo un
requisito el demostrar simplemente el riesgo potencial de llegar a sufrir un dafo, es
decir, que bajo este criterio el acto de competencia desleal se producira tanto cuando un
producto que se oferte en las perchas de un supermercado promocione caracteristicas
que generen engafio en contra de los consumidores que lo adquieren por esas
particularidades, asi como cuando esos mismos productos sean decomisados previo a su
exhibicion u oferta publica; y, d) obligatoriamente el acto de competencia desleal -
cuando no afecte al ejercicio de derechos de propiedad industrial- debera atentar a la
eficiencia econdémica y al bienestar general o a los derechos de los consumidores.

La Superintendencia de Control del Poder del Mercado, al definir las précticas
desleales ha indicado en las resoluciones sobre el tema y en consonancia con lo

desarrollado hasta el momento, lo siguiente:

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 Cddigo Civil.
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 dafo sea potencial, de acuerdo a lo establecido en esta Ley...

Avrticulo 26: Prohibicion.- 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 econémica 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. 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, seran conocidos y resueltos por la autoridad nacional competente en la materia.
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El articulo 1 de La Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder del Mercado fija
como su objeto en lo que respecta a précticas desleales, el prevenirlas, prohibirlas y
sancionarlas “buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo, y el bienestar
general a los derechos de los consumidores y usuarios”. En concordancia con lo que
establece el articulo 4 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgénica de
Regulacion y Control del Poder del Mercado que manifiesta que: “La Superintendencia
de Control de Poder del Mercado, para determinar el cardcter restrictivo de las
conductas y actuaciones de los operadores econdémicos, analizara su comportamiento
caso por caso, evaluando si tales conductas y actuaciones, tienen por objeto o efecto,
actual o potencialmente, impedir, restringir, falsear o distorsionar la competencia o
atentar contra la eficiencia econdmica, el bienestar general a los derechos de los
consumidores o usuarios. Los articulos 25 y 26 de la LORCPM, definen dichas préacticas
y establecen lo que se encuentra prohibido en esta materia respectivamente. De tales
disposiciones se desprende que su aplicacion se dirige a las relaciones entre
competidores en el mercado, por actos que inciden en el sistema econémico. Los
elementos que conforman una préctica desleal son: (i) la finalidad concurrencial; y (ii) la
afectacién al proceso competitivo, es decir, la forma en que los operadores participan,
ya que al hablar de practicas desleales interesa la forma en la que los operadores se
relacionan entre si (leal o deslealmente), debiendo garantizarse una relacion de lealtad y
sana competencia. ...

De lo observado, concluimos que al menos en la definicion de los
comportamientos desleales la legislacién ecuatoriana adopta la tendencia moderna pues
retne sus elementos caracteristicos, dejando en esta parte sustantiva una marcada
distancia con la tendencia civilista y comprendiendo que se trata de una rama autonoma
que pretende —al menos en principio- dar una respuesta a todos los operadores
econdmicos con la finalidad de sanear el mercado y fomentar la competencia adecuada.

1.4. Ambito de proteccion y finalidad.
1.4.1. Ambito de proteccion

Entendida la esencia misma de lo que comprenden los actos de competencia
desleal, corresponde realizar un analisis doctrinario del &mbito de proteccion o campo
de aplicacién de la materia en estudio, asi como la finalidad que persigue para generar
una adecuada tutela judicial a todos los actores del mercado.

En este sentido, es conveniente indicar que los actos desleales deben ser

realizados en el mercado y por agentes econdmicos que tengan intereses similares al

3 Ecuador. Superintendencia de Control del Poder del Mercado, Expediente SCM-CRPI-2015-
072, Caso Industrial Ales S.A., Comision de Resolucion de Primera Instancia, 15 de Abril del 2016.
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disputarse la preferencia de los consumidores, quienes podran actuar directamente o a
través de un tercero que busque beneficiar a un determinado competidor.

Para Broseta Pont y Martinez Sanz,*® en materia de competencia desleal se
pueden identificar tres campos de accién para la aplicacion de nuestra normativa, siendo
estos el objetivo, subjetivo y territorial.

El &mbito objetivo, se refiere a que esta rama del derecho sancionara aquellas
conductas desleales efectivamente realizadas y con una finalidad concurrencial,
entendiéndose como tal a cualquier acto o hecho que pueda ser adecuado para tener
efectos de promocion o certeza en cuanto a su difusion en el mercado.

De tal forma, este requisito no necesita como presupuesto de sancién que exista
una efectiva competencia entre quien ejecuta la conducta desleal y el ofendido, pues
esta actuacion claramente puede ser ejercida por un tercero. Por lo tanto, si se realiza
una comparacion entre dos o mas articulos ofertados, que hagan referencia a las
caracteristicas de dichos productos con la finalidad de desprestigiar a uno de ellos por
su lugar de origen, claramente estariamos frente a una actuacion que se configura como
un acto de competencia desleal, sin importar que la misma sea ejecutada por quien tiene
intereés directo o por alguien extrafio a esa rama del comercio. Resulta evidente que en
el segundo caso invocado la actuacion descrita potencialmente pueda beneficiar de
manera indebida a un operador econémico.

A manera de ejemplo, podremos concluir que una conducta desleal dentro del
ambito objetivo estara presente ya sea cuando un agente economico cuya distribucion
exclusiva sea la de automoviles americanos, esté realizando directamente publicidad
para desprestigiar a los vehiculos chinos, como también cuando un presentador de un
programa televisivo, sin ninguna clase de sustento técnico, por simples referencias o
prejuicios personales denigre al producto asiatico en general y mencione que los
productos elaborados en Norteamérica cumplen con los requisitos mas altos de
seguridad, versatilidad, disefio, sustentabilidad con el medio ambiente, etc.

En cuanto al ambito territorial, serd necesario que las practicas desleales

afecten al mercado nacional en el cual se presenten, para el caso ecuatoriano se requiere

%9Manuel Broseta Pont y Fernando Martinez Sanz, Manual de Derecho Mercantil, 15 ed.,
Volumen 1 (Madrid: Tecnos , 2008), 195-7.
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adicionalmente la necesidad de constatar la afectacion general a la eficiencia
economica, al bienestar general o a los intereses de los consumidores.*°

Por ultimo, cuando nos referimos al campo subjetivo no haremos referencia
exclusiva a los empresarios que en principio vendrian a ser los receptores de esta clase
de normas. Al contrario, el abanico de aplicacion es mucho mas amplio en el
ordenamiento juridico ecuatoriano ** pues podran ser comerciantes, industriales,
prestadores de servicios y en general la norma se direcciona a todo aquel que tenga un
vinculo o participacion en el mercado, aspecto al cual haremos referencia en el proximo

apartado de manera més profunda.
1.4.2. Finalidad del derecho de proteccién contra la competencia desleal

Dentro de este apartado analizaremos las caracteristicas que nos permiten
comprender el alcance de proteccion del derecho de la competencia desleal en busqueda
de una correcta tutela efectiva de derechos.*? Siendo estas:

a) El fin Gltimo del derecho de proteccion contra la competencia desleal es la
proteccidn de la competencia precautelando el interés de todos aquellos que intervienen
en el mercado. En consecuencia importa no solo el interés individual de los operadores
econdmicos sino ademas un interés colectivo en el que van a destacar los derechos de
los consumidores, a quienes se les debe dotar de las acciones necesarias para exigir la

tutela de sus derechos.

40 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 26 inciso 1.

41 Ibid. Articulo 25, otra normativa sigue el mismo criterio amplio de aplicacion subjetiva, tal es
el caso de la Ley de Competencia Desleal espaiiola, que en su articulo 3 indica “La ley sera de aplicacion
a los empresarios, profesionales y a cualesquiera otras personas fisicas o juridicas que participen en el
mercado”.

42 El profesor Costa Comensafia, en su obra El concepto de acto de competencia desleal, citado
por Anxo Tato Plaza y otros, en La reforma de la Ley de Competencia Desleal, (Madrid: La Ley, 2010),
113. Indica que: “cuando nuestra constitucion econémica consagra la libertad de empresa en el marco de
la economia del mercado estd protegiendo las tres libertades individuales que constituyen los tres
elementos constitutivos de la competencia econémica: la libertad de acceso al mercado, la libertad de
accion de los operadores econémicos, y la libertad de eleccion de los consumidores y usuarios. En este
sistema competitivo corresponde a los consumidores y usuarios la esencial funcion de comparar
racionalmente las prestaciones ofrecidas y elegir la mejor, otorgando el triunfo al operador mas eficiente
en perjuicio del ineficiente. Pero para que esta funcion de seleccién o darwinismo econdmico,
consustancial a todo sistema competitivo que actla en beneficio del interés general, sea acertada o
eficiente es necesario garantizar la existencia real de aquellas otras libertades, pero también que la
libertad de actuacion en el mercado es utilizada para luchar en base a la bondad (precio, calidad, servicio
al cliente, etc.) de las propias prestaciones, entendiendo por prestacion no sélo el producto o servicio
ofertado, sino también, y muy especialmente, la actividad publicitaria dirigida a convencer a la clientela
acerca de la bondad de su oferta.”
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b) El derecho de proteccion contra competencia desleal, tendra por objetivo
fiscalizar la debida actuacion de todos quienes operan en el mercado, que promuevan
productos o servicios propios o de terceros, por lo tanto no seran solamente los
empresarios los sujetos a esta normativa sino todos aquellos que puedan tener una
injerencia directa o indirecta en la competencia leal exigida.

c) La finalidad de esta rama del derecho no se concentrara por lo tanto en la
demostracion de la existencia de una relacion comercial entre el legitimado activo y
pasivo de la accion de competencia desleal, pues se podran cometer practicas desleales
por quienes sin ser operadores econdmicos con su actuacion puedan afectar los derechos
de un ofertante de bienes y servicios.

d) La actuacion del operador econdémico sera valorada, segin nuestra LORCPM
a la luz de los usos honestos comerciales aplicables, criterio que en principio resulta ser
evidentemente subjetivo y peligroso al momento de valorar la existencia de un acto de
deslealtad comercial.*® Pero es pertinente en la medida en que las actuaciones de los
operadores econdémicos en el mercado pueden ser de las méas variables, diversas y
altamente cambiantes durante el transcurso del tiempo.

Sin embargo, resulta necesario puntualizar la forma en como la legislacion
ecuatoriana pretende cumplir estos conceptos doctrinarios relacionados al ambito de
proteccion y finalidad. En este sentido nuestro desarrollo legislativo no ha variado de lo
presentado en paises como Espafia, Argentina 0 Colombia en donde la definicion de las
conductas contrarias a la lealtad concurrencial se presentan mediante una clausula
general.

Este mecanismo ha sido adoptado ante la imposibilidad de poder detallar o
describir cada una de las conductas que puedan ser catalogadas como desleales, por lo
tanto se ha optado por parte del legislador en hacer constar una clausula general en la
que Unicamente se mencionan los elementos que debe cumplir el supuesto
anticoncurrencial. Se trata de un mandamiento general para la valoracion de las
conductas desleales en el mercado, impidiendo que se den préacticas deshonestas y

consagra la exigencia de la ética que tiene que verificarse en las actividades econémicas

43 Fernando, Sanchez Calero y Juan, Sanchez Calero, Instituciones de Derecho Mercantil, 27 ed.,
Volumen 1 (Madrid: McGRAW-HILL, 2004), 127.
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que se desarrollan en el mercado,** situacion compleja pues —reitero- se genera un
amplio pero necesario espacio de subjetividad al momento de la valoracion del supuesto
factico que puede ser sancionado.

Su aplicacion, resulta necesaria debido a que la conceptualizacion del acto como
tal de competencia desleal resulta ser muy complejo, al punto de encontrar diversos
criterios de como debe ser enfocada su regulacién y las sanciones aplicables, a lo cual
debe sumarse el inconveniente —para estos efectos- de la evolucion permanente del
mercado.

En este sentido, la aplicacion de una cldusula de este tipo que tenga por objetivo
la definicién de manera general de lo que debe entenderse por deslealtad en el mercado
contribuira para que la actuacion de la autoridad competente -sea esta administrativa y
en ciertos casos jurisdiccional- al conocer esta clase de actos aplique criterios de
valoracion concretos sobre los diferentes supuestos planteados a su conocimiento; y
ademas contribuird para que incluso el operador econémico, conozca ain en términos
generales, cuando su conducta podria o no ser considerada como atentatoria a la lealtad
comercial.*

Pero ademas, la caracteristica de esta clausula general es que resulta ser eficiente
para poder lograr una tipificacion de los actos de competencia desleal que pueden ser
frecuentes en la practica y por otra parte, de aquellas conductas que debido a la propia
dindmica del mercado se presentan como supuestos extrafios o desconocidos a los que
ya constan en la legislacion. En conclusion, con base en la citada clausula se podra
permitir que se sancionen no Unicamente a las actuaciones desleales expresamente
indicadas en la norma vigente, sino ademas a aquellas que por sus caracteristicas
configuran un acto de deslealtad comercial pese a que no han sido determinadas de

forma expresa por el legislador.*®

4 Juan Carlos, Riofrio Martinez- Villalba y Marcelo, Marin Sevilla editores, Régimen de
Competencia digestos ecuatoriano, 399.

4 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, Competencia Desleal Actos de Desorganizacion del
Competidor, (Buenos Aires: LexisNexis, 2004), 64-6.

46 Alberto Bercovitz Rodriguez Cano, Clausula General, en Alberto Bercovitz Rodriguez Cano
Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, (Navarra: Aranzadi, 2011), 97-9. Es importante recalcar
que el Autor menciona sobre la necesidad y existencia de la aplicacion de una clausula general, que de las
grandes ventajas que tienen los conceptos juridicos indeterminados es que los mismos podrén ir variando
de contenido, segln las exigencias de la evolucién y los cambios de concepciones vigentes en la
sociedad, que a criterio personal resultan imprescindibles en aquellos casos en los cuales el derecho
regula materias tan intensamente cambiantes como las situaciones que pueden presentarse en el Mercado.
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La utilizacion de conceptos indeterminados como los ‘“buenos usos” o
“costumbres honestas” en el desarrollo de actividades econdmicas dentro de la
regulacién de la competencia desleal tiene por finalidad imponer a todos los actores del
mercado un parametro minimo en su actuacion, en base a los cuales el legislador
pretende hacer entender qué debe ser entendido por lo “correcto”. A esto se lo conoce
dentro de nuestra materia como la buena fe objetiva, que se traduce en la confianza que
debe existir entre los participes del mercado para valorar que su comportamiento sera el
adecuado, confianza que podra afectarse sin la necesidad de verificar la intencionalidad
subjetiva de mala fe que presente un operador econémico al actuar alejado a la lealtad
concurrencial. En este sentido, sobre la buena fe objetiva se ha indicado lo siguiente:

...es un principio fundamental del derecho el de la buena fe en sentido objetivo, es
decir, el de una norma que en su profundo sentido obliga a la exigencia en el ejercicio
de los derechos, de una conducta ética significada por los valores de la honradez,
lealtad, justo reparto de la propia responsabilidad y atenimiento a las consecuencias que
todo acto consciente y libre puede provocar en el &mbito de la confianza.*’

Sin embargo, el concepto de la buena fe objetiva se ha caracterizado por su
ambigledad. La doctrina chilena —desde una perspectiva civilista— se ha pronunciado
sobre la buena fe objetiva bajo una definicion exclusivamente normativa, en la que
debe ser valorada la conducta de un sujeto de derecho bajo el paradigma de un correcto
accionar exigible que se extiende mas alld de un contrato celebrado, pues su
responsabilidad se amplia del simple convenio alcanzado.*® De su parte la doctrina
francesa, plantea que las partes contractuales en el cumplimiento de sus acuerdos deben
comportarse de forma honesta, leal y para eso es fundamental no atenerse
exclusivamente a la literalidad de un acuerdo sino ejecutarlo considerando la intencién

de las partes y los fines por los cuales se formd, por lo tanto la buena fe queda en un

47 Ibid., 100. A mas del criterio otorgado, Bercovitz a pesar de considerar necesaria la existencia
de la clausula general, pone en consideracion una importante dificultad pues expresa que las expresiones
elegidas para integrar estas clases de normas hace que su aplicacion en casos concretos tienda a construir
el comportamiento técnico juridico de un juez en legislador. Por ello sugiere, que de la propia tipificacion
que el legislador hace de los supuestos concretos de competencia desleal, pueden deducirse criterios de
caracter general, que exceden de los casos tipificados, pero que al menos sirven para conocer los criterios
generales sobre lo que el legislador entiende como desleal, criterios que deben tenerse en cuenta para la
aplicacion de la clausula general.

48 Alejandro Guzméan Brito, “La Buena Fe en el Cédigo Civil Chileno”, Revista Chilena de
Derecho, volumen 29, (Valparaiso, 2002): 13-22. Véase en:
(https://repositorio.uc.cl/bitstream/handle/11534/14884/000334614.pdf?sequence=1&isAllowed=y).
Fecha de revision: 01.06.2018.
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ambito ideal relacionado a la conducta social, que significa un actuar honesto, leal,
probo y libre de malicia, en definitiva la actuacion que debe primar para cumplir
obligaciones y ejercer derechos.*® Por Gltimo, la teoria colombiana se pronuncia por
entender a la buena fe objetiva como un principio juridico que introduce el contenido de
las obligaciones relacionado con un modelo de comportamiento objetivo, guiado por las
reglas de honestidad, rectitud, lealtad y sobretodo en la consideracion del interés del
otro, entendido como un miembro social que se encuentra debida y juridicamente
tutelado.>®

Desde la perspectiva del derecho de consumo, la buena fe objetiva considera la
presencia de una interaccién activa de los operadores del mercado, es decir empresarios,
el Estado y los consumidores, interaccidn que se caracteriza por una presencia pasiva de
intereses. Por lo tanto, los contratos celebrados en este ambito no Gnicamente considera
un asunto individual sino se convierten en toda una institucion social que puede afectar
a una variedad de intereses. En este campo, la buena fe viene a ser considerada como la
moralizacion de las relaciones economicas, que supera la simple literalidad de la
interpretacion de un contrato. Por lo que, la buena fe objetiva se presenta como un
mecanismo de integraciéon contractual, pero no exclusivamente de lo expresamente
pactado sino imponiendo un especial estdndar de comportamiento exigible a los
empresarios, que puede incluso limitar la autonomia de la voluntad cuando exista la
presencia de clausulas o comportamientos abusivos, desleales, etc. En conclusion, este
institucién juridica trasciende de la mera relacion contractual, pues proviene de un
ambito que esta regulado por una rama del derecho que liga a personas que incluso no

celebran contrato alguno.*

49 Fabian Novak Talavera, “Los Principios Generales del Derecho La Buena Fe y el Abuso del
Derecho”, Revista Agenda Internacional Instituto de Estudios Internacionales, volumen 4, (Valparaiso,
1997): 126-7. Véase en: (https://
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/agendainternacional/article/view/7188).  Fecha de  revision:
02.06.2018.

0 Martha Lucia Neme Villarreal, “Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que
conduce la falta de claridad en la distincion de tales concepto”, Revista de Derecho Privado Universidad
de  Externado de  Colombia, no. 17, (Bogota, 2009): 49-51. Véase en:
(https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/410). Fecha de revision: 02.06.2018.

51 Monsalve-Caballero Vladimir & Rodado-Barreto, Diana Paola, “La integracion de la Buena
Fe Objetivo en la etapa de formacion de los contratos de consumo”, Revista Cientifica Pontificia
Universidad  Javeriana, no. 122, (Bogota: 2011): 501-10. Veéase en: (https://
http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14352). Fecha de revision: 03.06.2018.
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A mas de la buena fe objetiva, en la clausula general se incorpora la regla del
minimis —esto a pesar de que se trata de un principio caracteristico del derecho a la
defensa de la competencia—, la misma que se presenta con matices propios en materia de
competencia desleal. Este requisito se traduce en la necesidad de la verificacion del
impacto que tiene en el mercado el comportamiento o conducta desleal cometido por los
operadores econémicos, exigiendo por lo tanto, para la configuracion del ilicito
anticoncurrencial no solamente criterios relacionados a la ética del comportamiento de
los actores del mercado, sino ademas verificar la forma en como ésta conducta podria
influir en el consumidor.

Es asi como la clausula general —para la proteccion de ciertos intereses— exigira
que la conducta que atente contra la lealtad en la competencia debe tener aptitudes que
permitan la distorsion del comportamiento del consumidor de forma significativa, es
decir para considerar la deslealtad de una conducta se requiere que la misma a mas de
resultar contraria objetivamente a las exigencias de la buena fe, sea adecuada para
generar un cambio significativo en las preferencias del consumidor. En los términos de

Anxo Tato, Pablo Fernandez y Christian Herrera, se a dicho:

En la aplicacion de la clausula general de represion de las practicas comerciales
desleales con consumidores — una regla del minimis o un umbral minimo de relevancia-,
que en caso de no ser superado provocara la inaplicabilidad de la clausula
general...Exige un analisis en tres fases. En primer término, debe examinarse la
compatibilidad de la conducta con el principio de buena fe objetiva; esto es, su aptitud
para mermar, restringir o eliminar la capacidad del consumidor de adoptar decisiones
auténomas, independientes e informadas. Posteriormente, deberd analizarse si la
practica examinada, por sus caracteristicas objetivas, es apta para provocar un cambio 0
modificacion de la conducta del consumidor en el mercado. Y, en dltimo lugar, debera
examinarse también si este cambio o modificacion de la conducta del consumidor que
podria provocar la practica examinada es significativa.®

Cabe recalcar, que se concibe doctrinariamente la necesidad de este umbral
minimo en aquellos casos en los que se vea o0 se pueda ver afectado el interés general
del consumidor, de ahi la importancia de la verificacion de los intereses menoscabados
de quienes son los usuarios o consumidores de los servicios o bienes que se ofertan en
el mercado. Esta situacion, considero, no deberia exigirse en aquellos casos en los que

estan en juego Unica y exclusivamente los intereses de los operadores econdmicos, pues

52 Anxo Tato Plaza, Pablo Fernandez Carballo-Calero, Christian Herrera Petrus, La reforma de
la Ley de Competencia, (Madrid: La Ley, 2010), 85-8.
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en esos supuestos bastaria Unicamente la necesidad de verificar el atentado al principio
de la buena fe objetiva para activar la clausula general.

Con lo dicho y en relacion a la concepcion presente en nuestra ley,
especificamente del contenido del articulo 25 de la LORCPM que indica en su primer
inciso “Se considera desleal a todo hecho, acto o practica contrarios a los usos o
costumbres honestos en el desarrollo de actividades econémicas™? (lo resaltado me
pertenece) y de su parte el segundo inciso de la norma indica “...Para la definicion de
usos honestos se estara a los criterios del comercio nacional; no obstante, cuando se
trate de actos o practicas realizados en el contexto de operaciones internacionales... se
atendera a los criterios que sobre usos honestos prevalezcan en el comercio
internacional...”* (lo resaltado me pertenece).

Es evidente, que el legislador ecuatoriano ha optado por una regulacion que parte
de la aplicacion de una clausula general fundamentada en conceptos indeterminados
como los “usos o costumbres honestas”. Por lo tanto, asumo que los mismos deben ser
valorados bajo criterios subjetivos, pues pese al intento de determinacion objetiva de
dichas definiciones bajo el umbral de lo “conocido en el comercio nacional o
internacional”, ratifica que el comportamiento de un supuesto infractor serd valorado en
base a lo que determine la autoridad administrativa competente, que para el caso seré la
Superintendencia de Regulacién y Control de Poder del Mercado.

Debemos afadir, que la norma analizada consagra ademas la necesidad de la
verificacion de la buena fe objetiva en la concepcion doctrinaria ya desarrollada, de
modo tal que no sera necesario que se verifique la intencionalidad, voluntad, conciencia
o0 lo que es lo mismo el animo subjetivo para generar por parte del infractor un dafio en
contra de otro competidor o de los consumidores, por ello se asegura que “ ...La
determinacion de la existencia de una practica desleal no requiere acreditar
conciencia o voluntad sobre su realizacion...”®.

Sin embargo, el articulo analizado debe ser complementado en cuanto a su
interpretacion con el articulo 26 que regula la prohibicion de las conductas desleales en

el que se exige un requisito de aplicabilidad de la forma siguiente; “Quedan prohibidos

53 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado; Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 25.

5 Ibid. Articulo 25

%5 |bid.
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y serdn sancionados en los términos de la presente Ley, los hechos, actos o practicas
desleales... 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”® (lo resaltado me pertenece).

De esta forma, —segun nuestra legislacion— aparentemente para el cometimiento
de un acto de competencia desleal ademas debera cumplirse o hacerse efectivos criterios
que distorsionen la competencia, la eficiencia economica o los intereses generales
representados en los derechos de los consumidores, requisitos que representan una
resultado minimo frente a la conducta del infractor —regla del minimis— que tiene que
verificarse para la aplicabilidad de las normas analizadas.

En principio, nuestra normativa estaria en concordancia con los intereses que
deberian ser tutelados conforme la legislacion comparada y la doctrina en el desarrollo
del derecho de la competencia desleal. Aparentemente se estaria garantizando el interés
general de los consumidores y se verificaria el respeto a las corrientes corporativistas.
Sin embargo, lamentablemente esta visidn no es exacta, debido a que los intereses
privados no son una prioridad para la LORCPM, al punto incluso que pone en duda la
garantia de esos intereses, sobre todo en aquellos casos en los que el acto o hecho de
competencia desleal no atenta a la eficiencia econdmica o al interés general, es decir
cuando estamos frente al accionar anticoncurrencial de los pequefios o medianos
operadores econdmicos, que son ademas la mayoria en el caso de una economia como la
ecuatoriana.®’

Esta aseveracion la sostengo, pues el mismo cuerpo normativo en su inciso
segundo deja claro este criterio cuando manifiesta que en los casos en los que se discuta
0 sea objeto de discrepancias derechos relacionados a la propiedad intelectual en
general y cuando dichos conflictos no afecten al interés general o al bienestar de los
consumidores, serd conocido y resuelto por la autoridad nacional competente en esa

materia, que para el caso sera el Servicio Nacional de Derechos Intelectuales (SENADI)

%6 |bid.

57 Conforme la informacion publica emitida por la actual Ministra de Industria Eva Garcia el
95% de las empresas nacionales son mipymes; de ellas el 90% son micro, el 8,6% son pequefas y el 1.4%
son medianas. La actividad econdémica a la que se dedican es al sector comercial con el 54%, en
manufactura el 36,4% y en servicios el 9,5%. Informacion que puede ser revisada en
https://www:.eltelegrafo.com.ec/noticias/economia/8/el-95-de-las-empresas-en-el-pais-son-mipymes.
obtenida del documento elaborado por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos —promocionado
ademas mediante el portal web www.ecuadorencifras.go.ec- en el afio 2012.



https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/economia/8/el-95-de-las-empresas-en-el-pais-son-mipymes
http://www.ecuadorencifras.go.ec-/
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— antiguo Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual-; *® lo que nos lleva a
plantearnos dos conclusiones:

a) Cuando se ha utilizado indebidamente una marca para desprestigiar a un
competidor, conducta que evidentemente constituye un acto de competencia desleal
deberd ser sancionada Unicamente bajo los criterios de la normativa aplicable a los
signos distintivos siempre que dicho accionar no afecte al interés general; y

b) En los casos en los que se generan actos de denigracion cometidos por un
operador econdmico en contra de otro competidor, cuyo accionar no afecte al interés del
mercado o de los consumidores, no se cumpliria la exigencia del umbral minimo, por lo
tanto el contenido de las normas relacionadas a la competencia desleal no podrian servir
como fundamento tanto por la autoridad administrativa nacional asi como por una
autoridad jurisdiccional, criterio que ademas se sustenta en el contenido del articulo 30
del Reglamento a la LORCPM.

En este punto, resulta pertinente aclarar que las autoridades jurisdiccionales
podrian conocer actos relacionados con hechos que involucran actuaciones de
competencia desleal que no impliquen la vulneracién de derechos en materia de
propiedad intelectual y en cuyo caso se debe aplicar las normas relacionadas a la
responsabilidad civil extracontractual, lo que seré desarrollado en el capitulo tercero.

1.5. Ambito subjetivo

La comprension del ambito subjetivo que abarca la normativa relacionada a la
competencia desleal, permite entender a favor de quiénes debe cumplirse la tutela
judicial efectiva dentro de esta rama del derecho. Esto con la intencién de realizar un
analisis comparativo con nuestra legislacion para saber si efectivamente esta finalidad
se estd cumpliendo.

En este sentido, la parte general del LORCPM®® establece de forma amplia cual

es su ambito de aplicacion, en el que el legislador decidio especificar que quedaran

%8 Si bien la mencionada entidad publica se mantiene en vigencia en cuanto a su funcionamiento,
se previene al lector tomar en consideracion Ecuador, Decreto Ejecutivo 1425, Reglamento General al
Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion; Registro
Oficial No. 9, Suplemento 7 de Junio del 2017, Capitulo 11, art. 2, cuerpo normativo en el cual se crea el
Servicio Nacional de Derechos Intelectuales —SENADI-, entidad que hasta la fecha no ha sido
implementado debido a la falta de produccién normativa relacionada con su estructura.

% |bid. Articulo 2: Ambito.- Estan sometidos a las disposiciones de la presente Ley todos los
operadores econdmicos, sean personas naturales o juridicas, publicas o privadas, nacionales y extranjeras,
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sometidos al régimen legal de proteccion de la competencia tanto las personas naturales
como las juridicas, y dentro de estas las publicas, privadas, con o sin fines de lucro, sin
importar su nacionalidad, que ejerzan actualmente una actividad econdémica o0 que
potencialmente puedan llegar a generar alguna, dentro o fuera del pais siempre que
dichas actividades tengan la capacidad de generar un efecto nocivo dentro del mercado
nacional.

Por lo tanto, en primer lugar el ordenamiento juridico ecuatoriano propone un
modelo economico social y solidario, en el cual se sancionara a las actuaciones
desleales que pueden provenir ya no exclusivamente desde el empresario —concepto que
debe ser entendido bajo la l6gica del ejercicio de una actividad econdmica, de forma
productiva, organizada y bajo la concepcion del derecho a la libertad de empresa—, sino
desde actores diferentes y ampliamente considerados, designados legalmente bajo el
término de operadores econémicos. Es asi que los sujetos que pueden intervenir en un
acto de deslealtad concurrencial, pueden ser operadores econémicos que ocasionan o
pueden llegar a producir un dafio a otros competidores, al propio sistema competitivo o
a los consumidores como parte vulnerable del mercado y cuyos actos generarian un
perjuicio directo. Por esta razén, el Estado a través de sus 6rganos de control interviene
como un ente regulador, teniendo la competencia de actuar de oficio con el objetivo de
precautelar el bienestar general e iniciar las acciones administrativas y legales de las que
se crea asistido para restituir el orden publico.®°

En razén de lo expresado, el presupuesto de un acto de competencia desleal es
que el mismo sea realizado dentro del mercado, asi como también que dicho acto sea
generado por aquel que simplemente tuvo acceso a este, es decir, no se requiere de una
entidad cuya actividad sea organizada y obligatoriamente lucrativa u onerosa, pues un

acto de deslealtad concurrencial puede presentarse por alguien que realizé una actuacion

con o sin fines de lucro, que actual o potencialmente realicen actividades econdmicas en todo o en parte
del territorio nacional, asi como los gremios que las agrupen, y las que realicen actividades econdémicas
fuera del pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos
perjudiciales en el mercado nacional.

Las conductas o actuaciones en que incurriere un operador econémico seran imputables a él y al
operador que lo controla, cuando el comportamiento del primero ha sido determinado por el segundo.
La presente ley incluye la regulacion de las distorsiones de mercado originadas en restricciones
geogréficas y logisticas, asi como también aquellas que resultan de las asimetrias productivas entre los
operadores econémicos.

80 Patricia Alvear Pefia y Blanca Gomez de la Torre, Derecho de correccién econdmica, defensa
de la competencia y competencia desleal, (Quito: V&M Gréficas, s/a), 95.
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esporédica en el mercado o por un operador econémico que no persiga fines de lucro,
como en el caso de una fundacion o un colegio profesional de tipo gremial.

Bajo este criterio, es Sebastian Alfredo Garcia Menéndez quien se presenta como
contrario a lo sefialado por la doctrina mayoritaria, asi de manera distinta a lo recogido

incluso por nuestro ordenamiento juridico, de forma radical manifiesta:

...la legitimacién tanto activa como pasiva del ilicito concurrencial debe quedar
reservada a los sujetos intervinientes en las actividades de competencia y no abrirse a
los consumidores o a las asociaciones no directamente implicadas en la relacion
competencial...la disciplina de la competencia desleal debe arbitrar la correcta pugna
entre los operadores de mercado en la medida en que estén realizando una actividad en
competencia. Entonces, sera quien esté operando en el circuito competencial el que
podra verse directamente afectado por un acto de competencia desleal (a su vez llevado
a cabo por otro sujeto inmerso en el mismo circuito), y sera este operador el que pueda
activar la proteccion por dicha via. El consumidor o la asociacion (siempre y cuando no
este interviniendo directamente en la relacién de competencia), en caso de que vieran
afectados sus derechos, podran solicitar la proteccion de la regulacion especifica de la
defensa de la competencia o de la defensa del consumidor. Los derechos de estos
ultimos estaran protegidos indirectamente por la regulacion de la competencia desleal,
ya que el fin Gltimo de ésta es, en definitiva, el correcto funcionamiento del mercado, lo
cual también interesa a los consumidores y a la sociedad en general.®*

Dentro del &mbito subjetivo, es también preciso tocar dos teorias que se
encuentran recogidas en nuestra Ley, especificamente en el citado articulo 2 de la
LORCM, siendo estas la teoria de los efectos y a la teoria del control, la primera que
permitird sancionar los actos de competencia desleal generados por aquellos operadores
econdmicos no nacionales, conductas ilegales que se producen en un mercado
internacional pero cuyos efectos se verifican en el mercado nacional y la segunda teoria,
que concibe que los actos anti concurrenciales podran producirse de forma directa por el
operador econdmico o en beneficio de la entidad que lo controla en el campo societario
0 mercantil.

a) La teoria de los efectos, se la contempla como un mecanismo de defensa
frente a la actuacion de los carteles internacionales —verificado principalmente por la
participacion de compafiias transnacionales- sin importar el lugar en el cual se ejecuta el

acto que podria afectar a la competencia.

b1 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, Competencia Desleal Actos de Desorganizacion del
Competidor, (Buenos Aires: LexisNexis, 2004), 64-6.
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Esta teoria tiene una fundamentacion juridica que no es exclusiva de la
competencia desleal, que mas bien tendria efectos de manera general en el derecho de la
competencia, partiendo del analisis del Derecho econémico. Esta teoria afirma que el
objetivo en esta rama del derecho en principio seria la regulacion al mercado nacional o
territorial, sin embargo son las actuales operaciones econdmicas las que obligan a
repensar que este criterio de territorialidad resulta ser simplemente insuficiente, pues
una conducta desleal puede tener su génesis en el extranjero pero su implementacion
darse en el mercado ecuatoriano, siendo lo 16gico que sea nuestro ordenamiento juridico
el que sancione dicha conducta a través de su aplicacién, bajo el argumento del
principio de aplicacion objetiva del ordenamiento juridico frente al lugar en que se
generd el dafio.®?

La teoria analizada es una contribucion de la jurisprudencia angloamericana
mediante el fallo emitido en el caso Mandeville Island Farms v. American Crystal Sugar
Co., criterios juridicos que con posterioridad serian acogidos por los Tribunales
Europeos. En el citado caso de forma breve se puede indicar que fueron los productores
de remolacha azucarera quienes decidieron interponer una accion legal amparados en la
Ley Sherman Act. acusando una conspiracion entre refinadores azucareros que habian
decidido reconocer precios uniformes para ser pagados a los productores de remolacha
cultivada en el norte de California, ademas se alegd que dichos refinadores tenian un
monopolio del suministro de semillas y tenian bajo su control el Gnico mercado real o
practico para la venta de las remolachas de la zona, razon por la cual, frente a estas
practicas anticompetitivas los productores recibieron valores inferiores por la
produccion de sus productos.

Lo relevante del citado caso fue el criterio de las Altas cortes norteamericanas,
cuando determinaron que lo importante del andlisis correspondiente no era establecer el
punto preciso en donde se iniciaba la restriccion o producian sus efectos a través de
esquemas complejamente ideados para producir consecuencias anti concurrenciales,
sino lo que se precisaba era sancionar y reparar los efectos nocivos generados en el

comercio. En otras palabras la aplicacion de la ley no debia tener en cuenta el lugar en

62 Carmen, Otero Garcia-Castrillon, “El Alcance extraterritorial del derecho de la competencia y
su utilizacion como medida comercial. Las perspectivas estadounidenses, comunitaria y esparnola”,
Gaceta Juridica de la Union Europea y de la Competencia, n® 212, (Marzo/Abril 2001), 27-34, http://
http://eprints.ucm.es/6913/1/EXTCOM.pdf
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el que se produce la conducta prohibida sino los efectos que estas conductas producian
al actuar en contra de la competencia de los operadores econdmicos.®?

En conclusion, la teoria de los efectos y en aplicacion a nuestro ordenamiento
juridico, determina en la practica que los actos de competencia desleal podran provenir
de las actuaciones de operadores econdmicos ideadas en el extranjero pero
implementadas en el territorio nacional, casos en los cuales quienes los lleven a cabo en
el Ecuador seran sancionados conforme lo determina la ley y por la autoridad nacional
competente para el efecto.®

b) La teoria del control, es el propio inciso segundo del citado articulo 2 de la
LORCPM, en el que se establece que las actuaciones de un operador econémico podran
ser imputables directamente a quien las comete o al operador econdmico que la
controla.

Bajo esta perspectiva, se puede afirmar que la teoria del control parte de la
existencia de una figura licita reconocida tanto en el derecho societario® como en el
ambito fiscal, me refiero a las compariias Holding o tenedoras de acciones que son un

tipo de compafiias que se caracterizan por tener un objeto social exclusivo relacionado a

8 Tribunal Supremo Estados Unidos, “Resolucién de 10 de mayo de 1948” 334 219 de los
EEUU, Caso Mandeville Island Granjas v. American Crystal Sugar, 10 de mayo de 1948.
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/334/219/case.html#242.

8 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 2 Ambito.- 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 econdémicas en
todo o en parte del territorio nacional, asi como los gremios que las agrupen, y las que realicen
actividades economicas fuera del pais, en la medida en que sus actos, actividades o acuerdos produzcan o
puedan producir efectos perjudiciales en el mercado nacional. Las conductas o actuaciones en que
incurriere un operador econdémico seran imputables a él y al operador que lo controla, cuando el
comportamiento del primero ha sido determinado por el segundo. La presente ley incluye la regulacion de
las distorsiones de mercado originadas en restricciones geograficas y logisticas, asi como también
aquellas que resultan de las asimetrias productivas entre los operadores economicos.

8 Ecuador, Ley de Compaiiias, Gltima reforma en Registro Oficial 353, Suplemento, 23 de
Octubre del 2018, art. 429, La Asociacion o Cuentas en Participacion y de la Compafiia Holding o
Tenedoras de Acciones. (Fiel web). Compafiia Holding o Tenedora de Acciones, es la que tiene por
objeto la compra de acciones o participaciones de otras compafiias, con la finalidad de vincularlas y
ejercer su control a través de vinculos de propiedad accionaria, gestion, administracion, responsabilidad
crediticia o resultados y conformar asi un grupo empresarial. Las compafiias asi vinculadas elaboraran y
mantendran estados financieros individuales por cada compafiia, para fines de control y distribucién de
utilidades de los trabajadores y para el pago de los correspondientes impuestos fiscales. Para cualquier
otro proposito podran mantener estados financieros o de resultados consolidados evitando, en todo caso,
duplicidad de trdmites o procesos administrativos. La decision de integrarse en un grupo empresarial
debera ser adoptada por la Junta General de cada una de las compafiias integrantes del mismo. En caso de
que el grupo empresarial estuviere conformado por compafiias sujetas al control de las Superintendencias
de Bancos y Compafiias, las normas que regulen la consolidacion de sus estados financieros seran
expedidas y aplicadas por ambos organismos.
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la tenencia de acciones o participaciones de compafiias que a Su vez se encuentran
vinculadas a estas y a sus decisiones mediante el derecho al voto que les corresponde en
su calidad de accionistas o socias respectivamente.

Se ha indicado que el elemento de distincion de esta figura societaria es la
dependencia que pueden llegar a presentar las compafiias vinculadas, para lo cual se
deben considerar tres elementos caracteristicos: a) la presencia de patrimonios distintos,
resulta evidente que el patrimonio de cada una de las personas juridicas relacionadas
seran diferentes, por su propia calidad de entes ficticios capaces de adquirir derechos y
contraer obligaciones, de tal forma que uno serd el patrimonio de la Holding, otro
distinto el de la compafiia vinculada, asi como diferente al resto de los bienes de las
compafiias relacionadas; b) dependencia jerarquizada de las compafiias que se
encuentran agrupadas, lo cual tiene también una connotacion de tipo patrimonial,
caracteristica que requiere para la existencia de esta dependencia que la compafiia
holding no solo posea acciones o participaciones en las compafiias vinculadas, sino que
ademas esa representacion de capital sea de un porcentaje suficiente que implique la
posibilidad de tomar decisiones; y por ultimo, c¢) el caracter o dependencia financiera
que une a las compafiias vinculadas entre si, lo que implica que los recursos financieros
de todas ellas, en un principio tuvieron un mismo origen.%

Esta figura societaria completamente legal, puede ser utilizada para generar
efectos nocivos en el mercado a través de la afectacion directa a la competencia por
intermedio del control econdmico total o parcial que tenga la compafia matriz —
Holding- sobre las comparfiias que se le encuentran vinculadas por los paquetes de
representacion de capital mayoritario —sean estas participaciones o acciones-, lo cual le
va a permitir tener una influencia directa o poder de decision sobre la compafiia que esta

controlada.®’

% Juan Carlos, Riofrio Martinez- Villalba y Marcelo, Marin Sevilla editores, Régimen de
Competencia digestos ecuatoriano, 186.

67 Sacaria R., Diritto dell informazion e de lla comunicaczione, CEDAM, Padua 1998. Traducido
por Socorro Apreza Salgado, UNAM citado en Juan Carlos, Riofrio Martinez- Villalba y Marcelo, Marin
Sevilla editores, Régimen de Competencia digestos ecuatoriano, 187-8. A méas de esta explicacion la
Decision 608 de la Comunidad Andina de Justicia en su articulo 1, referente a este tema indica que seran
personas vinculadas los agentes econémicos que tengan una participacion accionaria mayoritaria o que
ejerzan una influencia decisiva sobre las actividades de otro agente econémico, sea mediante el ejercicio
de los derechos de propiedad, del uso de la totalidad o parte de los activos de éste o del ejercicio de
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Es decir, que la teoria del control implica que no siempre de forma directa el
operador econdmico sera el que actla en actos de competencia desleal, sino que esta
actuacion pueda darse a través de las comparfiias que efectivamente controla mediante la
propiedad que ejerce sobre sus acciones o participaciones. De esta manera, conforme a
nuestra normativa su d&mbito de aplicacion no se limita Unicamente a sancionar a la
compafiia que ejecutd los actos desleales, sino sera legal y perfectamente viable que se
sancione a la compafiia vinculante pues ahi es donde se podrian estar tomando las
decisiones para afectar al bien juridico tutelado.

Para finalizar, podemos afirmar que el &mbito subjetivo de la LORCPM es
extremadamente amplio pues sancionara las actuaciones desleales que se implementen
directamente en el mercado nacional, asi como de aquellas que surgidas en el extranjero
se materialicen y afecten a la competencia en el Ecuador, y sancionara también aquellos
actos contrarios a la lealtad comercial que se ejecuten en el mercado de forma directa o

por intermedio de las compafiias que controlan.
1.5. Actos de competencia desleal

La LORCPM, detalla en su articulo 27 a diez categorias de supuestos que pueden
ser considerados como actos desleales a presentarse dentro del mercado, extensa
clasificacion que presenta diversos presupuestos en los cuales puede incurrir un
operador econdémico para atentar en contra de la competencia. La clasificacion legal —
vigente en nuestra normativa— no es ni de cerca una original produccion de la
legislacion ecuatoriana, por el contrario, presenta una fuerte influencia de la doctrina
europea en cuanto a su desarrollo, conforme se evidenciara en este apartado.

Merece ademas, un analisis adicional el distinguir cuales de estos supuestos
estan ligados de forma directa a la vulneracion de derechos relacionados a la propiedad
intelectual, debido a que tanto esta rama del derecho como la Competencia Desleal

presentan vinculos completamente I8gicos, tanto es asi que en legislaciones como la

derechos o contratos que permitan determinar la composicion o el resultado de las deliberaciones o las
decisiones de los 6rganos del mismo o de sus actividades.
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angloamericana no existe una division entre estas dos areas del derecho,® sin embargo
en el caso ecuatoriano —tal como sucede en la mayoria de legislaciones que provienen
de una fuente romano germanica— se cumple con la maxima de que todo acto de
vulneraciéon en materia de derechos de propiedad intelectual, principalmente ligado al
derecho marcario, se encuadrard dentro cualquier supuesto de violacién en materia de
derecho de la competencia desleal. Sin embargo no siempre un acto desleal cometido en
el mercado significara per se una vulneracion de los derecho en materia de propiedad
intelectual. En términos mas claros, la competencia desleal como rama autonoma del
derecho es considerada como el género mientras que la propiedad intelectual es
Unicamente una especie.

Conforme a lo indicado, es oportuno mencionar ciertas clasificaciones que han
tenido un impacto dentro de nuestra materia, para lo cual es importante considerar el
aporte de Alfredo Garcia Menéndez,® quien inicia su estudio haciendo referencia a
Hefermehl, cuyos postulados tuvieron influencia en las legislaciones alemana, suiza y
espafola, para quién los actos de competencia desleal deben clasificarse en: 1) actos que
sirven para captar de forma desleal a clientes, en donde podrian incluirse a los actos de
engafio, confusion, publicidad molesta, entre otros; 2) actos de obstaculizacion desleal a
otros competidores, en los cuales se encuadra la conducta de la violacion de secretos
empresariales, actos de discriminacion, publicidad comparativa no tolerable, etc.; 3)
actos relacionados con la explotacion del esfuerzo ajeno, como el aprovechamiento de
la reputacion ajena o divulgacion de secretos; 4) actos de obtencion de una ventaja
competitiva mediante la violacion de normas, cita el autor en este caso a la violacion
generalizada de normas legales, como aquella que fijan precios minimos asi como

también el no cumplimiento de los compromisos asumidos mediante contratos de tipo

% Luis Eduardo Bertone y Guillermo Cabanellas de la Cuevas, Derecho de Marcas, (Buenos
Aires: Heliasta, 2003), 65-70. Sobre el tema los citados autores indican, “asi en los Estados Unidos, se
considera a las normas sobre las marcas como una suerte de capitulo del Derecho de la Competencia
Desleal, y no por razones meramente histdricas o de comodidad expositiva, sino en virtud de la funcién
de las normas marcarias. McCarthy, dice en este sentido que “El Derecho de Marcas no es sino una rama
de un area mas amplia Illamada Competencia Desleal (Unfair Competition) o Practicas Comerciales
Desleales (Unfair Trade Practices)”. Menciona ademas este autor que, en las discusiones parlamentarias
relativas a la actual Ley estadounidense de Marcas, se expuso que “no existe una diferencia esencial entre
una violacién marcaria y lo que es llamado con amplitud competencia desleal. Esta no es sino el género
del que la violacion de marcas es una de las especies (...). Todas las infracciones marcarias son un caso
de competencia desleal y suponen el mismo ilicito.”

8 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, Competencia Desleal Actos de Desorganizacion del
Competidor, (Buenos Aires: LexisNexis, 2004), 72-7. Es importante aclarar que en esta parte de la
investigacion se toma como referencia el andlisis del citado autor para la clasificacion doctrinaria.
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mercantil como el incumplimiento de una distribucion de productos o la designacion de
concesionarios; Yy, 5) actos de perturbacion del mercado, que el autor los relaciona con
actos que afectan a la defensa de la competencia. Se citan casos como el abuso de la
posicién dominante.

Se presenta ademas, por el autor citado la clasificacién de Ghidini, siendo esta
quiza la més importante de la doctrina italiana, misma que se sustenta en los perfiles
funcionales de la actividad concurrencial de la empresa y la forma coherente en la que
estos deben tener con el modelo econémico o de desarrollo presente en la Constitucion.
De tal forma que los actos desleales, se los clasifican conforme las siguientes funciones
de las empresas: a) funcion distintiva, que se concentra en aquellos casos en los que las
compafiias no podrian diferenciarse entre si, se hace referencia a los actos de confusion
relacionados con la vulneracion al derecho marcario; b) funcién promocional, en la cual
se menciona aquellos actos que afectan a la promocion de los productos ofertados en el
mercado por un operador econémico como en los casos de promocién engafiosa 0
denigracion; ¢) funcién distributiva, asociada con los actos que impiden un acceso libre
al mercado como en los supuestos de vulneracion de derechos de exclusividad; d)
funcién de politica de personal: que se la liga con actuaciones desleales de transferencia
de trabajadores y en general de colaboradores de otro operador econdémico; y e)
finalmente la funcion de investigacion y desarrollo, a la que se produce con la
vulneracién de derechos empresariales o la violacion de normas puablicas.

Otro criterio de clasificacion es el que considera los intereses afectados, misma
que fue creada por Emmerich, adoptada por Menéndez y difundida ampliamente por la
doctrina europea, principalmente la espafiola, bajo la cual los actos desleales pueden ser
encasillados en aquellos que afectan al interés del consumidor; el interés de los demas
competidores o aquellos que afectan al interés publico, criterios estos que estan en
sintonia con los postulados del modelo social. De esta forma, la proteccion de los
intereses del empresario se enfocan en proteger al operador economico y a la posicién
obtenida por éste dentro del mercado, siendo los actos de confusién, incitacion de
violacion a normativa como el incumplimiento de contratos, violacién de secretos
empresariales, apropiacion de clientes de forma indebida, entre otras son las conductas
apropiadas para la vulneracion de la competencia y para afectar a los intereses de los

agentes econémicos.
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De su parte, la proteccion de los intereses del consumidor, que se centran en
impedir la vulnerabilidad de las decisiones que este tome dentro del mercado,
agregandose que la voluntad del consumidor debe ser una decision libre de todo tipo de
presiones de quienes ofertan productos y servicios. Asi las conductas que tutelan a este
tipo de interés serdn la sancion a la publicidad engafiosa o la publicidad comparativa
que exceda los limites que puedan ser tolerados dentro del mercado.

El ultimo criterio de esta clasificacion, esta centrado en la proteccion del interés
general o del mercado en si, es decir se busca que la competencia sea libre, leal y no
falseada, para ello se debe sancionar los actos de discriminacion a un operador
econdmico, ventas a pérdidas o la violacion de normas como cuando no se respetan
parametros en la contratacion publica.

Si bien esta clasificacion es la que mayor acogida ha presentado, la discrepancia
se produce en conocer cuales son los intereses que deben primar y por los que la
legislacion deberia prestar mayor atencion. Es asi que Menéndez asegura que “...en
caso de que un acto sea desleal, conforme a los intereses de un sector , y leal conforme a
los intereses de otro, primara siempre la proteccion del correcto funcionamiento del
mercado; por lo que si un acto es contrario a los intereses de los competidores o
consumidores, pero respeta las reglas del mercado, no se reputa desleal...””®, sin
embargo este criterio es rebatido por Garcia, cuando al criticar esta clasificacion indica
“... la referencia al consumidor y a la afectacion del funcionamiento del mercado
desvian la atencion sobre los actos que afectan al competidor, originario y principal
sujeto de proteccion de esta disciplina...”"?.

Es importante al menos de forma general remitirnos a las diferentes
clasificaciones de actuaciones de competencia desleal reguladas en nuestra limitada
legislacion y para lo cual haremos una referencia a cada una de ellas desde una visién
tedrica legal:

Actos de confusion’, conforme a la LORCPM se toma como referencia de este
accionar desleal a la conducta en la cual se verifica la intencionalidad o simplemente el

efecto real o potencial de crear confusion entre los bienes y servicios que se ofertan en

0 1bid. 75

" 1bid. 76

72 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 27 numeral 1.
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el mercado, es el propio cuerpo normativo el que ejemplifica este ilicito con la
vulneracion de forma general de signos distintivos. A manera de aclaracion, debemos
mencionar que dentro del derecho a la propiedad intelectual en general y del derecho
marcario en particular la sancion se impondra ante la vulneracion de esta clase de
derechos cuando se genere en el consumidor de forma cierta una confusion o
simplemente un riesgo de asociacion.”

Lo que intenta tutelar esta conducta prohibida, es que los consumidores no
incurran en errores al momento de ejercer su voluntad cuando pretenden decidir sobre la
adquisicién de productos o servicios dentro del mercado o en palabras méas simples que
se le induzca a un error. Claro esta que esta protecciéon de ninguna forma puede ser tan
amplia que se enfoque a cualquier tipo de consumidor, pues la tutela sera para aquel que
sin tener un conocimiento especializado se le pueda garantizar que su eleccion estara
libre de actuaciones que puedan atentar a sus reales preferencias.

La confusion podrd presentarse a traves de los llamados riesgos directos o
indirectos, bajo la logica de que estos actos no solo podran comprenderse al del
“consumidor sobre la identidad de la empresa o del producto designado con una marca
—riesgo directo— sino también aquella otra que se produce cuando no habiendo
confusion sobre la identidad de la empresa, el consumidor llega a pensar...que ambas
empresas estan relacionadas —riesgo indirecto—;...no siendo necesario que la confusion
se produzca o se haya producido, pues basta la mera posibilidad”.”

Actos de engafio’®, se configuran cuando un operador econémico induce a error
al consumidor, actuacién que no Unicamente es concebida bajo una figura positiva, pues
la misma podrd cometerse por actos de omision al momento de informar las
caracteristicas de lo que se esta ofertando al puablico en general, como lo relacionado al

precio, caracteristicas, procedencia, atributos del operador econémico, entre otros.

3 Ecuador, Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacién, Registro Oficial No. 899, Suplemento 9 de Diciembre del 2016, Capitulo VI, De las Marcas.
Articulo 361 numeral 1: “Prohibiciones Relativas.- Tampoco podréan registrarse como marca los signos
que afectaren derechos de terceros, tales como aquellos signos que:1. Sean idénticos o se asemejen, a una
marca anteriormente solicitada para registro o registrada, para los mismos productos o servicios, o para
productos o servicios respecto de los cuales el uso de la marca pudiera causar un riesgo de confusién o de
asociacion;”

4 M. Merce Darnaculleta i Gardella, La Competencia Desleal, (Madrid: lustel, 2007,), 54-5.

75 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 27 numeral 2.
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Un mecanismo que la normativa considera adecuada para generar esta conducta
es la publicidad con informacién carente de veracidad o exactitud, adicionalmente la
Ley advierte que quien promocione un producto o servicio sera el responsable en su
“calidad de anunciante” de acreditar o probar toda la informacion utilizada para
convencer o llamar la atencion del consumidor, es decir que la carga de la prueba para
acreditar las caracteristicas de un bien ofertado en el mercado le correspondera al
operador econdmico que remite el mensaje a los consumidores.

Ahora bien, en un medio tan competitivo en el que muchas veces prima la
creatividad para llamar la atencién del publico en general y asi poder obtener su
preferencia, obligatoriamente el panorama para la aplicacion del citado principio de
veracidad presentara ciertos matices, al efecto Bercovitz plantea tres supuestos y una
sub especie de publicidad para superar esta situacion.

Asi, a) se refiere a la publicidad mencionada en términos generales, con
afirmaciones de tipo trivial o genérico, que suelen presentarse como una forma de
alabanza de lo que se estd ofertando, en estos casos las mismas no podran ser
consideradas como engafiosas, no inducen a error al consumidor y por lo tanto el
principio de veracidad queda excluido en cuanto a su aplicacion, a manera de ejemplo
cuando se afirma que una bebida es refrescante; b) cuando se genera publicidad que no
es comprobable, principalmente porque contiene juicios de valor, de estimacion y
subjetivos emitidos por el propio operador econémico que oferta el producto, es
simplemente exteriorizar un juicio valor que afecta a la estética o preferencias
personales, estas también quedan excluidas de la aplicacion de la veracidad, a manera
de ejemplo cuando se promocione a una bebida como la mejor de su clase; y, ¢) aquella
publicidad que pueda contener alegaciones que sean concretas y comprobables, es decir
informacidn objetiva que puede ser contrastada y —conforme lo analizado- debe ademas
ser probada, como cuando en la promocién de la misma bebida se hable que es la Unica
que comercializa un litro justo, que es un producto sin preservantes o bajo en calorias.
Sin embargo, no toda publicidad de este tipo debe presentar la caracteristica de
veracidad ya que puede presentarse —como subespecie de este supuesto— aquella

publicidad de exageracion, caso en el cual un consumidor no podra valorar de forma



59

seria o literal la informacion otorgada, como en el caso de que se promocione una
bebida energética afirmando que la misma te da alas’®.

Actos de imitacion, 7’ la legislacion ecuatoriana —al igual que en otras
legislaciones como la espafiola—"8 concibe a este accionar bajo tres supuestos que hacen
referencia a: i) las imitaciones que tengan una relacion directa con una vulneracion de
derechos de propiedad intelectual; ii) aquellas imitaciones que sean adecuadas para
generar confusion entre los consumidores, siempre que tengan por finalidad generar la
impresion de relacién en cuanto a la procedencia de los productos y servicios que se
ofertan o implique un indebido aprovechamiento de la reputacion de la cual goza otro
operador econémico y; iii) las llamadas imitaciones sisteméticas de las estrategias
empresariales cuando su objetivo sea impedir la consolidacién de otro operador
economico en el mercado.

Bajo esta distincion, es evidente que el factor comin que la norma requiere para
sancionar a este ilicito concurrencial es que se pueda producir o inducir a una confusion
en el consumidor, sin que resulte obligatorio demostrar la afectacion al interés general,
es decir, que un competidor en el mercado podra imitar la presentacion visual de otro
operador econdmico al ofertar sus servicios, cuyo objetivo inclusive estd enfocado en
mejorarlos en cuanto a su calidad a favor de los consumidores. Sin embargo esta
actuacion no exonera que el acto ilegal se configure conforme ordena la norma citada.

Es pertinente aclarar que la imitacion por regla general no solo que esta
permitida en el accionar de los diferentes ofertantes sino que ademas promueve el

desarrollo eficiente del mercado, asi en palabras de Bercovitz se indica:

6 José Antonio Garcia- Cruces Gonzalez, Actos de engafio, en Alberto Bercovitz Rodriguez
Cano, Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, 133-136

" Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 27 numeral 3.

8 Espafia, Ley 3/1991 de Competencia Desleal; Boletin Oficial Espafiol, namero 10, 11 de enero
1991, Capitulo II. Art. 11. Actos de Imitacion 1. La imitacién de prestaciones e iniciativas empresariales
o profesionales ajenas es libre, salvo que estén amparadas por un derecho de exclusiva reconocido por la
ley.2. No obstante, la imitacion de prestaciones de un tercero se reputara desleal cuando resulte idénea
para generar la asociacién por parte de los consumidores respecto a la prestacion o comporte un
aprovechamiento indebido de la reputacion o el esfuerzo ajeno. La inevitabilidad de los indicados riesgos
de asociacion o de aprovechamiento de la reputacion ajena excluye la deslealtad de la practica.3.
Asimismo, tendra la consideracion de desleal la imitacion sistematica de las prestaciones e iniciativas
empresariales o profesionales de un competidor cuando dicha estrategia se halle directamente encaminada
a impedir u obstaculizar su afirmacion en el mercado y exceda de lo que, segun las circunstancias, pueda
reputarse una respuesta natural del mercado.
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La libre imitacién de prestaciones e iniciativas empresariales o profesionales, salvo que
concurran determinadas circunstancias que la propia Ley se encarga de enumerar. Es
una idea pacifica entre la doctrina y los tribunales, que la regla establecida por el
legislador en esta materia se ha revelado en la practica mas saludable y eficiente para el
correcto funcionamiento del mercado en su conjunto... la libre imitaciéon como principio
general son de indole tanto econdémica como juridica. Desde la perspectiva economica...
se ha considerado que la imitacion es una actividad idénea para difundir las
innovaciones en el mercado, siendo entonces calificada como una actividad
complementaria a la innovacion... Desde la perspectiva juridica... €l legislador ha sido
contundente al establecer como regla general la libre imitacion, que solo sera desleal
cuando concurra determinadas circunstancias y que dan lugar a los distintos tipos de
imitacion desleal (imitacion confusoria, imitacién con aprovechamiento indebido de la
reputacion ajena, imitacién con aprovechamiento del esfuerzo ajeno e imitacion
sistematica desleal)’.

Por lo indicado, podemos afirmar que los actos de imitacion en principio resultan
legales e incluso coherentes con la realidad comercial, sin ser de forma inmediata
valorados como actuaciones desleales como cuando se imitan las estrategias para la
promocion de ciertos productos en el mercado. Sin embargo, esta permisividad se
contrapone aquellos actos que sean adecuados para generar un criterio de asociacion
entre los consumidores, o cuando en los términos utilizados en la ley impliquen el
aprovechamiento indebido de la reputacion o esfuerzo ajeno, asi como en el caso que se
presenten como una imitacién sistematica, con finalidad predatoria en el sentido que no
permita al otro competidor — al que se imitd- surgir en el mercado o en otros casos
incluso ser expulsado del mismo.®

Actos de denigracion® conforme la descripcion que se encuentra regulada en la
LORCPM, se trata de conductas que estan destinadas a menoscabar, perjudicar el buen
nombre de un operador econémico dentro del mercado —entendiéndose a una afectacion
tanto de su reputacion como de los productos o servicios que oferta—, sin embargo el
legislador ha incluido la posibilidad de que la conducta aludida tenga un velo de
legalidad cuando estas expresiones o afirmaciones sean exactas, verdaderas y

pertinentes.

 Eva, Dominguez Pérez, Actos de imitacion en Alberto, Bercovitz Rodriguez Cano,
Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, 290-1.

8 Manuel, Broseta Pont y Fernando Martinez Sanz, Manual de Derecho Mercantil, 198-199.

81 Ecuador, Ley Organica de Regulacién y Control del Poder del Mercado; Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 27 numeral 4.
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Este tipo de conductas ilegales, no estan relacionadas con violaciones en materia
de propiedad intelectual y al igual que el anterior supuesto analizado presenta tres tipos
de variables que de forma general y resumida podrian ser encasillados en los siguientes
supuestos: i) cuando las manifestaciones que se generan o se omiten tienen por finalidad
unicamente el afectar el crédito en el mercado del afectado; ii) realizar aseveraciones
que estén relacionados con la nacionalidad, creencias, ideologias, intimidad, vida
privada y en general circunstancias personales emitidas en contra de la persona a la que
se quiere afectar. A pesar de la omision del legislador al regular este supuesto,
considero al realizar una interpretacion coherente, l6gica y armoénica de la Ley,® que
esta conducta podra también ser alegada por una persona juridica cuando este tipo de
comentarios se hubieren hecho en contra de sus administradores, socios, directores y en
general de cualquier dependiente de la compafiia; y, iii) El emitir indicaciones
despectivas o que ridiculicen al operador econémico que se le pretende afectar.

Es importante ademas indicar, que en el caso de los dos Ultimos supuestos
sefialados al ser verificados la Ley les ha dado una calidad de presunciones de derecho
que no admiten prueba en contrario, por tanto deberan ser sancionadas de forma directa.

Desde un punto de vista doctrinario se entendera desleal —bajo el pardmetro de la
denigracién— a todos los actos lesivos de la reputacion de personas naturales que
necesariamente para su sancion en materia de competencia desleal deberan ser
expresadas o difundidas en el mercado y con una finalidad concurrencial, que ademas
conllevan a la excepcion en el sentido de que la desvalorizacién de un competidor
puede ser completamente legitima cuando parta de afirmaciones ciertas, de tal forma
que con esta regulacion lo que se pretende proteger realmente es los intereses legitimos
de los competidores y garantizar a los usuarios o al publico en general una informacion

objetiva y veraz.®

82 Ecuador, Cadigo Civil (2005); en Registro Oficial No. 46, Suplemento (25 de Junio del 2005),
Titulo Preliminar, articulo 18 numeral 4.

8 M. Merce Darnaculleta i Gardella, La Competencia Desleal, (Madrid: lustel, 2007,), 57-8; en
esta conducta puntual manifiesta que se deberd aplicar la maxima exceptio veritatis, asi “en alusién a la
Sentencia 6/1988, de 21 de enero emitida por el Tribunal Constitucional espafiol indica que las
afirmaciones erréneas son inevitables en un debate libre, que de modo que de imponerse la verdad como
condicién para el reconocimiento del derecho, la Unica garantia de la seguridad juridica seria el silencio.
De ahi que exigir la verdad absoluta supone anular la libertad de expresion. Por ello, la exigencia de la
verdad objetiva es sustituida por la verdad subjetiva y por ello la informaciéon veraz significa, pues,
informacion comprobada segun los c&nones de la profesionalidad informativa, excluyendo invenciones
rumores 0 meras insidias. No hay, pues veracidad cuando se actlla con conocimiento de la falsedad o
manifiesto desprecio hacia la verdad” Juan Carlos, Carbonell Mateu, “Las libertades de informacién y
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Actos de comparacion® se trata de una conducta comdn y frecuente dentro del
mercado, sobre todo cuando son utilizados los medios de publicidad para la promocién
de productos o servicios, por lo tanto, al igual que varias de las conductas analizadas
anteriormente per se no podra ser considerada como ilegal. Se verificard como desleal
cuando la comparacion sea realizada en relacion a lo ofertado en base a extremos que no
sean anélogos, relevantes, ni comparables.

La aludida licitud, incluso de la publicidad comparativa —que pone en juego
principalmente la inteligencia creativa— tiene como fundamento la finalidad informativa
que posibilita a los consumidores tomar las decision mas adecuada conforme a los
recursos con los que cuenta, esto a pesar de que todo acto de comparacion
indudablemente va generar un perjuicio al competidor que se mencione, produciéndose
efectos directos en la disminucion sobre sus usuarios o consumidores. Por lo tanto, la
pregunta se dirigiria a conocer ¢por qué estos actos de comparacion, que afectan al
namero de clientes de un operador econdémico, por ende a sus intereses no es catalogado
como una conducta desleal?. La respuesta, se condensa en que este dafio se tolera o se
justifica por el beneficio que esto implica al interés general, por lo tanto Unicamente las
comparaciones veridicas o veraces resultan ser legales, en nombre del orden publico
economico Yy del interés superior del consumidor,® como por ejemplo en el caso en que
ciertas bebidas indiquen en comparacién con su competencia, que su producto proviene
de frutas naturales, sin conservantes y gluten.

La ilicitud de los actos de comparacion, por ende lo que efectivamente sanciona
la LORCPM se produce cuando las mismas pierden su carécter informativo a favor de
los consumidores, es decir cuando falta su caracteristica objetiva y por el contrario se
utilizan opiniones o afirmaciones no comparables, de tal forma que es imposible
corroborar las certeza de esas afirmaciones, lo cual resulta ser simplemente

inaceptable.®®

expresion como objeto de tutela y como limites a la actuacion del Derecho Penal”,
https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/4166/pg_009-046_penales18.pdf?sequence=1.

84 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 27 numeral 5.

8 Juan Carlos, Riofrio Martinez- Villalba y Marcelo, Marin Sevilla editores, Competencia
digestos ecuatoriano, 424-5.

% |bid. 425-6
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Actos de explotacion de la reputacion ajena®’ conforme la Ley, no representa
una regla general que esta conducta tipificada pueda aplicarse exclusivamente a la
vulneracién de derechos relacionados con la propiedad intelectual, pues el
aprovechamiento indebido de la reputacion ajena ocasionada por un operador
econdmico podré generarse sin que sea necesaria la afectacion a signos distintivos como
en el caso del uso indebido y no autorizado de una marca o de un nombre comercial.

En este sentido, la normativa es tan amplia y general que requiere tan solo de la
presencia de dos caracteristicas; a) que la utilizacion desleal de la reputacion ajena sea
utilizada en beneficio propio de quien la genera o de un tercero; y b) que dicha
reputacion tenga connotacion en el ambito industrial, comercial e incluso profesional,
espacios en los cuales el operador economico afectado demuestre haber alcanzado un
prestigio por los bienes o servicios que ofrece en el mercado.

En relacion con este segundo elemento, es evidente que los indicados ambitos
del mercado estaran en su mayoria de casos relacionados directa o indirectamente con la
vulneracién de signos que distingan los productos o servicios que se ofertan por parte de
un operador econémico, sin embargo cuando se hace referencia al &ambito profesional,
indudablemente no nos encontramos frente a vulneraciones relacionados a instituciones
de la propiedad industrial, tal seria el caso de un profesional de la Arquitectura que se
aprovecha de la experiencia de otro competidor, promocionando su colaboracion en
obras en las que jamas participo.

Por otro lado, quien alega esta conducta —es decir el legitimado activo-
obligatoriamente debera demostrar su reputacién, razén por la que esta obligado a
indicar el grado de penetracion en la mente de los consumidores, de los productos o
servicios ofertados, a lo cual se podrd sumar toda la inversién realizada para su

posicionamiento,® de forma que, cuando la Ley menciona el “aprovechamiento de la

87 Ecuador, Ley Organica de Regulacién y Control del Poder del Mercado; Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 27 numeral 6.

8 Al respecto considero pertinente hacer referencia al contenido del Ecuador, Cédigo Organico
de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, Registro Oficial No. 899,
Suplemento 9 de Diciembre del 2016, el cual en su Libro Ill, Titulo 111, Capitulo XV hace una expresa
mencion a los Signos Distintivos Notoriamente conocidos a partir del art. 459.

Para los fines de interés de esta cita, es importante indicar que el articulo 460 del cuerpo
normativo sefialado enumera los factores entre otros que podran ser valorados para alegar la notoriedad
de una marca o de un nombre comercial, entre los que menciona el grado de conocimiento entre el
publico en general, la inversién efectuada para su posicionamiento, la cifras de las ventas realizadas, el
valor contable del signo que debera ser registrado como un intangible, volumen de pedidos, etc.
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reputacion ajena”’ considera aspectos beneficiosos o de algln tipo de ventaja y, ademés
esto implica que el perjuicio generado no debera verificarse frente a cualquier clase de
competidor u operador econdémico, sino Unicamente de aquellos de los que se pueda
obtener algun tipo de ventaja al realizar una comparacion al beneficiarse de la fama que
ha obtenido en el mercado. En conclusion, la comparacion antes sefialada siempre hara
mencidn a referencias positivas, buscando aprovecharse de manera desleal del prestigio
empresarial del otro, ya que si la referencia es sobre asuntos negativos, el
comportamiento obligatoriamente muta en actos de denigracion.®®

La violacion de derechos empresariales: ® nuestro ordenamiento juridico
define al secreto empresarial como una informacién no divulgada que pueda ser usada
en el ambito productivo, industrial o comercial, existiendo la posibilidad de que sea
transmitida a un tercero. Para lo cual se establecen los siguientes pardmetros: a) que la
informacion sea secreta entendiendo a la misma como el contenido que pueda expresar
la configuracion y composicion de ciertos elementos que no sean conocidos o
facilmente accesibles por las personas que se encuentran dentro de ese ambito del
mercado en el cual se utiliza esa clase de informacién y, b) que la informacién tenga un
efectivo o un potencial valor comercial por tener la calidad de secreta.

Ademas la LORCPM considera como conductas desleales de forma especifica a
aquella divulgacion o explotaciéon de informacion que haya sido realizada por aquel
operador econémico que no estaba autorizado para hacerlo, o también por aquel que
teniendo la posibilidad de acceder de forma legitima a ella, tiene una obligacion de
confidencialidad para no revelarla.

Por otro lado, legalmente se considera como desleal la informacion que haya
sido adquirida mediante actos ilegales o contractuales como el espionaje industrial, la
falta de cumplimiento que emergen de un convenio o de la propia ley, el abuso de
confianza, la actuacion para inducir al cometimiento de cualquiera de las mencionadas
situaciones, y la adquisicion de una informacion comercial por parte de un tercero que

sabe o conoce que dicha adquisicion es completamente contraria al derecho.

8 Juan Carlos, Riofrio Martinez- Villalba y Marcelo, Marin Sevilla editores, Competencia
digestos ecuatoriano, 428-431.

% Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 27 numeral 7.



65

En la parte formal, el resguardo o proteccion de un secreto empresarial puede ser
objeto de deposito ante un notario publico en sobre sellado quien estard obligado
comunicar a la autoridad competente en materia de propiedad intelectual sobre su
recepcion.

Bajo estos criterios legales se puede afirmar que sera considerada desleal tanto la
divulgacion como la explotacion de un secreto empresarial a pesar de tener un
conocimiento legitimo de dicha informacion pues —quien la obtenga- estara en la
obligacion de mantener reserva sobre la misma, lo que conlleva a requerir
necesariamente de la autorizacion de su titular para hacerla pablica, asi también se
reputara desleal cuando esa informacion fue obtenida de manera ilicita.
Doctrinariamente se exige que el infractor actie con el animo de obtener provecho de
forma directa o a favor de un tercero o también esta conducta se configurara cuando lo
que se pretenda es generar el prejuicio al titular del secreto.®?

Segun Eduardo Galan Corona® esta figura contemplada y tutelada por el
Derecho de la Competencia Desleal tiene que cumplir con 4 caracteristicas que
permitan hacer eficaz su proteccion, siendo estas:

i) Que la informacion tenga el caracter de empresarial.- lo que significara
que la misma contenga datos que estén relacionados a hechos, procedimientos,

caracteristicas que pretenden que no sean difundidas al pablico en general, etc.

Esta caracteristica permite que la informacidon protegida bajo la figura del secreto

empresarial sea transmitida, al ser un objeto de conocimiento, razon esta por la cual las

%1 Resulta pertinente hacer referencia a lo indicado en el del Ecuador, Cédigo Orgéanico de la
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, Registro Oficial No. 899, Suplemento
9 de Diciembre del 2016, Libro Ill, Titulo VII, Capitulo | Art. 545.- Proteccion de secretos
empresariales.- En todo proceso o diligencia que involucre secretos empresariales, la autoridad respectiva
debera adoptar todas las medidas necesarias para proteger dichos secretos.

Unicamente la autoridad competente y los peritos designados tendran acceso a la informacion, codigos u
otros elementos, y exclusivamente en cuanto sea indispensable para la practica de la diligencia de que se
trate. Todos quienes de conformidad con el inciso anterior tengan acceso a tales secretos quedaran
obligados a guardar absoluta reserva y quedaran sujetos a las acciones que este codigo y otras leyes
prescriben para la proteccion de los secretos empresariales.

En cualquier caso, la autoridad competente podré abstenerse de ordenar a una de las partes del proceso
que revele secretos empresariales, cuando, en opinién de dicha autoridad, la revelacién resulte
impertinente a los fines del proceso.

9 M. Merce Darnaculleta i Gardella, La Competencia Desleal, (Madrid: lustel, 2007), 60-1.

% Eduardo Galan Corona, Violacién de secretos en Alberto Bercovitz Rodriguez Cano,
Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, 356-9.
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cualidades subjetivas de las personas no podrian estar dentro de las supuestas conductas
sancionadas.

La particularidad de esta informacion es que la misma debe referirse a asuntos
relacionados con la actividad empresarial, lo que podria ser que se trate de aspectos
relacionados a ideas, productos, procedimientos o experiencias, vinculadas con la
actividad econdmica, de ahi que el objeto del secreto empresarial pueden ser
invenciones que sirvan o no para obtener una patente, descubrimientos de tipo
cientifico, planes financieros, experiencias técnicas; por lo cual el secreto puede estar
relacionado exclusivamente al ambito técnico industrial o Unicamente al aspecto
comercial.

i) El caracter secreto de la informacién.- para esta caracteristica se ha
considerado dos criterios tanto la falta de conocimiento generalizado de la informacion
que le pertenece al operador econémico; y la dificultad en el acceso a la misma por

aquellos sujetos del mercado para los cuales ésta es relevante.

iii) El secreto empresarial debe otorgar alguna ventaja competitiva a la
informacion que contiene.- la razén de ser de esta caracteristica, tal como lo indica el
autor citado, debe necesariamente demostrar la ventaja real y objetiva que se tiene por la
informacién no divulgada para su propietario dentro de la actividad del mercado en la
cual se desenvuelve. Por ello el secreto empresarial debe englobar un obligatorio valor
comercial que dependera de forma directa del caréacter de secreto pues al ser de libre
acceso desapareceria inmediatamente la ventaja que se otorga para su titular, de ahi que

es necesario que esta informacién se mantenga desconocida por terceros.

iv) La existencia de medidas tendientes a mantener el caracter de secreto de
la informacion.- Por ultimo, el mencionado doctrinario no Unicamente hace referencia
a las caracteristicas de la informacion que debe contener el secreto empresarial, por el
contrario va mas alla y considera que es necesario para la valoracién de esta conducta
ilegal que se hayan realizado los obstaculos o trabas que no permiten que se amplie el

conocimiento del contenido de dicha informacion.

En otras palabras, medidas tendientes a que no se pueda conocer lo que el
operador econdémico ha considerado como un valor agregado a su actividad econdémica,

estos impedimentos para la publicidad de la informacion pueden ser de naturaleza
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juridica como es el caso de los acuerdos de entendimiento que contienen clausulas de
confidencialidad como también obstaculos de caracter técnico que implican una
limitacion al acceso de la documentacion que contienen los lugares en donde reposan

los datos que estan siendo protegidos.

Por lo tanto, y en palabras del propio Bercovitz al hacer referencia expresa a la

proteccion de los secretos empresariales indica:

...que el secreto empresarial asi descrito constituye un bien inmaterial... ideas o elementos
ilimitadamente reproducibles, que como tales pueden ejecutarse un ndmero ilimitado de veces,
que tienen autonomia suficiente frente a sus creadores para permitir su trasmision independiente
y su explotacion econdémica por parte del tercero adquiriente. .. pero es un bien peculiar ya que al
consistir en una idea, en un conocimiento, es susceptible de ser poseido simultaneamente por una
pluralidad indefinida de personas. De ahi que sea precisa la intervencion del ordenamiento
juridico para ser efectivo el sefiorio sobre el mismo, lo que se lleva a cabo en este caso, no
mediante la concesion de un derecho de exclusiva si no a través de las hormas represoras de la
competencia desleal...%

La Induccién al cometimiento de infracciones contractuales® Se trata de una
conducta cuya tipificacion es préacticamente idéntica a la que consta en otras
legislaciones,® esta se caracteriza por la intervencion de un tercero en una relacion
contractual de la cual no es parte, motivado para generar un incumplimiento de lo
pactado, con el objetivo de obtener un beneficio por la infraccion a la que se induce® o
a pesar de darse una terminacion regular del contrato lograr un efecto concurrencial

como una ventaja con la difusién de un secreto comercial o cuando dicha terminacion

% 1bid. 20

9 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 27 numeral 8.

% |o afirmado se verifica en la Legislacion Colombiana en su Ley 256; Diario Oficial No. 42692
18 de Enero de 1996, Articulo 17: “Se considera desleal la induccién a trabajadores, proveedores,
clientes y demés obligados, a infringir los deberes contractuales basicos que han contraido con los
competidores. La induccion a la terminacién regular de un contrato o el aprovechamiento en beneficio
propio o ajeno de una infraccion contractual ajena sélo se califica desleal cuando, siendo conocida, tenga
por objeto la expansion de un sector industrial o empresarial o vaya acompafada de circunstancias tales
como el engafio, la intencidn de eliminar a un competidor del mercado u otros analogos”.

De su parte la Legislacion Espaiiola en su Espafia, Ley 3/1991 de Competencia Desleal; Boletin
Oficial Espaifiol, nimero 10, 11 de enero 1991, Capitulo II. Articulo 14. Induccién a la Infraccion
Contractual 1. Se considera desleal la induccion a trabajadores, proveedores, clientes y demés obligados
a infringir los deberes contractuales basicos que han contraido con los competidores. 2. La induccion a la
terminacion regular de un contrato o el aprovechamiento en beneficio propio o de un tercero de una
infraccion contractual ajena s6lo se reputara desleal cuando, siendo conocida, tenga por objeto la difusion
o0 explotacién de un secreto industrial o empresarial 0 vaya acompafiada de circunstancias tales como el
engafio, la intencion de eliminar a un competidor del mercado u otras anélogas.

9 Juan Carlos, Riofrio Martinez- Villalba y Marcelo, Marin Sevilla editores, Competencia
digestos ecuatoriano, 446-7.
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vaya acompafiada de actos de engafio, asi como también encaminada a eliminar a un
operador econémico en el mercado.

De manera amplia, se identifica a este acto desleal mediante tres supuestos
diferentes que son: a) la induccion a la infraccion de deberes contractuales basicos, acto
que se configura cuando se genera una influencia sobre trabajadores, proveedores,
clientes y en general demés obligados del operador econémico con la finalidad de que
se irrespeten los deberes contractuales asumidos con el competidor del sujeto agente
que los provoque; b) la induccion a una terminacion regular de una relacion contractual
siempre que tengan por finalidad fines concurrenciales; y c) el aprovechamiento de una
infraccion contractual no inducida por el tercero beneficiado; estas dos Ultimas
conductas se caracterizan porque la relacion contractual finaliza ya sea con la influencia
del operador econdémico que obtiene una ilegal ventaja de dicha conclusion o adn sin
que de su intervencion utilice a su favor una infraccion de este tipo, para lo cual deben
verificarse requisitos adicionales tales como la intencion de aprovecharse de un secreto
industrial o empresarial, actuaciones ilegales como el engafio o con la finalidad u
objetivo de eliminar competidores.®

Para finalizar, a criterio de Maria Dominguez Pérez® dentro de esta conducta se
encuentran presentes los siguientes elementos caracteristicos:

1) Existencia de una relacion contractual, sin la cual no habria la posibilidad
del incumplimiento de deberes contractuales cuya infraccion pueda ocasionar un
aprovechamiento indebido, y tampoco un contrato cuya terminacion regular pueda ser
inducida, esta caracteristica exige la presencia de una finalidad concurrencial, es decir,
debera verificarse la actuacion del sujeto agente del comportamiento que
obligatoriamente debera tener una participacion en el mercado y conforme nuestra
legislacion ademas debera ser un competidor del operador econdmico afectado.

2) La deslealtad ipsu iure y las circunstancias de deslealtad, todos los
supuestos considerados en la conducta analizada, exigen como presupuesto una accion
de induccion, la diferencia radica en configurar el ilicito de deslealtad de forma

automatica o no.

% M. Merce Darnaculleta i Gardella, La Competencia Desleal, (Madrid: lustel, 2007,),, 61.
% Maria Dominguez Pérez, Induccién a la infraccién contractual, en Alberto Bercovitz
Rodriguez Cano, Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, 384-7.
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En aplicacion a la legislacion ecuatoriana, para lo contemplado en el inciso
primero del numeral 8 del articulo 27 de la LORCPM, estamos frente a una induccion a
infracciones de deberes contractuales basicos, la misma que al presentarse de pleno
derecho configurara, en palabras de la autora antes citada, conductas reprobables para la
competencia desleal; situacion que difiere del planteamiento del supuesto recogido en el
segundo inciso de la misma norma y numeral invocado, pues la inducciéon a la
terminacion regular de un contrato serd considerada desleal unicamente si se presentan
las circunstancias ahi descritas.

Violacion de normas® conforme nuestra legislacion, se configura como un
acto de deslealtad dentro del mercado la conducta generada por un operador econémico
que obtenga una ventaja por el abuso injustificado de la sustanciacion de procesos
administrativos y judiciales, asi como también por el incumplimiento de normas
vigentes dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano y la participacién en el mercado
sin las autorizaciones legales correspondientes para hacerlo.

Evidentemente esta conducta regulada en la forma prevista por el legislador
evidencia problemas de aplicacion practica, el primero de ellos es demostrar que la
ventaja obtenida es significativa, criterio subjetivo que quedara en la valoracion de la
autoridad competente y el segundo es conocer cuando se configura esta conducta, pues
resultara realmente complejo determinar cuando se tendra un efecto anticoncurrencial
por litigar de forma excesiva o cuando el incumplimiento de una norma tributaria,
laboral o civil resulta ser la causante de obtener un beneficio para el operadores
econdmico, asi como determinar que la ausencia de permisos a mas de las sanciones
administrativas tendria efecto en materia de competencia desleal.

En este tipo complejo de conducta Fernando Carbajo Cascén, lo clarifica de esta

manera.

El objetivo comun perseguido por el legislador al tipificar los tres ilicitos... no es otro
que el de garantizar la posicion de igualdad ante la Ley de los operadores econdémicos en
el desarrollo del juego competitivo, susceptible de verse alterada por las ventajas que
pueden obtener en el mercado quienes no respetan la legalidad vigente frente a los que
cumplen puntualmente con sus obligaciones legales, sea porque la infraccion normativa
y las ventajas significativas obtenidas de la misma producen una alteracion par conditio
concurrentium, sea porque la violacion de normas que se ocupan de regular la estructura

100 Ecuador, Ley Organica de Regulacién y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial
555, Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 27 numeral 9.
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y funcionamiento del mercado implican de por si una distorsion o falseamiento de la
igualdad en el mercado o sea porque con la tipificacion de un comportamiento concreto
quiere prevenir y reprimir un comportamiento especialmente perjudicial para los
competidores, el mercado e incluso para la dignidad humana. Como sefiala el maestro
Alberto Bercovitz, la libre competencia en el mercado parte de la base segun la cual
todos los competidores deben cumplir las obligaciones legales que les corresponden,
razén por la cual se debe prevenir y reprimir la adquisicion de una posicién de ventaja
frente a los competidores derivada del hecho de infringir normas juridicas®®.

Las practicas agresivas de acoso, coaccion e influencia indebida contra los
consumidores %2 este tipo de conducta evidencia el modelo social abarcado por nuestro
sistema normativa, en el cual los derechos tutelados no son Unicamente los de los
operadores economicos sino ademas los intereses generales representados por la
proteccién de los consumidores.

Son varias las conductas que sanciona este supuesto que se verifican con listado
no limitativo de lo que puede ser considerado como actos de competencia desleal, entre
estos estan: a) el aprovecharse de la debilidad, desconocimiento, ingenuidad del
consumidor; b) el acoso como mecanismo para presionar al consumidor; c) el
obstaculizar la terminacion de los contratos por los bienes o servicios adquiridos,
obligdndolo a realizar tediosos y largos procedimientos; d) amenaza para iniciar
acciones legales cuando no exista el fundamento para realizarlo; y €) la suscripcién de
contratos de adhesion que perjudique los derechos de los consumidores o usuarios, para
lo cual se debera tomar en consideracion la normativa aplicable en la Ley Orgénica de
Defensa del Consumidor.1%®

En este primer capitulo se ha producido una amplia recoleccion de doctrina
relacionada a la competencia desleal en la cual de manera general se ha identificado sus
caracteristicas partiendo desde sus antecedentes juridicos, como sus ambito de
proteccion y la naturaleza juridica tan especifica que resulta tener esta area de Derecho.
Ha merecido una especial atencién de analisis los diferentes actos de deslealtad procesal

en base a la doctrina y al contenido de nuestra legislacion.

101 Fernando Carbajo Cascén, Violacion de normas, en Alberto Bercovitz Rodriguez Cano,
Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, 411

102 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial
555, Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 27 numeral 10.

103 Ecuador, Ley Organica de Defensa del Consumidor, Registro Oficial 116, Suplemento, 10 de
Julio del 2000, art. 2 inciso 3y art. 41 al 44.
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Resulta ademés de gran importancia entender el alcance objetivo y subjetivo de
proteccion de la competencia desleal, y la comprension especifica de la necesidad de
tutelar de forma efectiva los intereses de todos los actores del mercado. Es decir los
derechos que representen el interés general —a través de la proteccion a los
consumidores-, pero sin desentenderse de proteger los legitimos intereses particulares
exigidos por los diferentes operadores econémicos.

Por lo tanto, la competencia desleal a criterio personal se justifica no Unicamente
para evitar externalidades en el mercado, sino ademas para proteger de forma equitativa
el interés publico y privado, mediante la normativa aplicable. La omision en la
proteccion de cualquiera de ellos genera ineficiencia en el deber de la tutela judicial

efectiva.
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Capitulo Dos

Los mecanismos de defensa en materia de competencia desleal

2. Distintos modelos procesales para la aplicacion de preceptos que regulan las

prohibiciones y sanciones a los actos de competencia desleal.

Conforme lo analizado, es evidente que la legislacion ecuatoriana —al menos en
la parte sustantiva— abarca de manera general las diferentes conductas sancionables en
materia de competencia desleal. Sin embargo, la interrogante es identificar si ¢es idonea
la parte adjetiva o procedimental vigente en nuestra legislacién para sancionar el
cometimiento de conductas desleales en el mercado al amparo de los derechos de los
operadores econdmicos?. La respuesta sera planteada bajo las diferentes posibilidades
que nos presenta la normativa ecuatoriana ante actos de deslealtad en el mercado,
diferenciandolos de aquellos que impliquen la vulneracion de derechos en materia de
propiedad intelectual, asi como de los actos pura y simplemente desleales.

En todo sistema en el que existe competencia habrd también una probabilidad
inminente de que se presenten casos de competencia desleal. Ahora, lo deseable serd
que en el mercado triunfe el operador econdmico que sea capaz de proporcionar el
producto més util y eficaz o que preste un servicio de manera mas satisfactoria a favor
de los intereses de los consumidores, por lo que a manera de una temprana conclusion
se puede afirmar que el consumidor y el competidor honesto son quienes deben tener la
posibilidad de accionar todos los mecanismos necesarios para obtener una proteccion en
contra de la competencia desleal.*%*

Esta tutela requerida no tendrd respuesta exclusivamente en las leyes
relacionadas a la propiedad intelectual, pues pese a que se encuentra intimamente
relacionada con la sancion a los actos concurrenciales —como es en el caso de la
explotacion de la reputacion ajena o en el cometimiento de actos de confusion—, esta
rama del derecho sera unicamente una parte especifica de un sector mas amplio, que es

el ordenamiento juridico de la competencia desleal. Por lo indicado, es la propia

104 Organizacion Mundial del Propiedad Intelectual (OMPI), Proteccion contra la competencia
desleal. Anélisis de la  situacion actual, (Ginebra: 1994) 11-3. Véase:
ftp://ftp.wipo.int/pub/library/ebooks/wipopublications/WIPO_PUB_725s.pdf.
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Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual —en adelante OMPI- la que al tratar

esta situacion ha afirmado:

...Sin embargo y a pesar de estos objetivos comunes, la practica leal en el mercado no
puede garantizarse Unicamente mediante la proteccion de los derechos de propiedad
industrial. Hay una amplia gama de actos desleales como la publicidad engafiosa y la
violacion de los secretos empresariales que normalmente no son tratados en las
legislaciones especificas sobre propiedad industrial. Por lo tanto, la ley de competencia
desleal es necesaria para complementar las legislaciones sobre propiedad industrial o
bien, para conceder un tipo de proteccion que dichas leyes no pueden suministrar. Para
satisfacer esta funcion, la ley de competencia desleal debe ser flexible y la proteccion
que ofrezca debe ser independiente de cualquier formalidad...La ley de competencia
desleal debe poder adaptarse a todas las nuevas formas de comportamiento comercial.
Dicha flexibilidad no implica necesariamente que no se puedan predecir. Por supuesto,
la ley de competencia desleal nunca puede ser tan especifica como la legislacion sobre
patentes 0 marcas; sin embargo, la experiencia en muchos paises ha demostrado que es
posible desarrollar un derecho de la competencia desleal eficaz y flexible, y al mismo
tiempo garantizar una previsibilidad suficiente.1%

Con fundamento en lo indicado y de manera general se pueden identificar dos
sistemas normativos relacionados a la proteccion contra la competencia desleal
conforme lo desarrolla Maria Elena Jara Vazquez:'%

1.- Aquella proteccion que se fundamenta en la legislacion general sobre
responsabilidad extracontractual y/o en la proteccidn que se basa en la legislacion de
propiedad industrial en general; segin la citada autora el concepto de competencia
desleal surge a partir de la interpretacion realizada al Cédigo Civil Francés —afio 1850-
sobre la responsabilidad extracontractual. El principal obstaculo para la aplicaciéon de
esta concepcion es la necesidad de la verificacion de un dafio o perjuicio patrimonial,
con lo cual se estaria marginando la posibilidad de prevencién que resulta ser
fundamental -e incluso en ciertos casos el objetivo mismo- en la exigencia de
proteccién que buscan los operadores econdmicos que se han visto perjudicados por

actos de competencia desleal.

105 |bid. 13-4.

106 Aspecto de la investigacion que se fundamenta en Maria Elena Jara Vazquez, La proteccion
contra la competencia desleal en la Ley organica de regulacion y control de poder del mercado, en
Maria Elena, Jara VVdzquez editora, Derecho Econémico Contemporaneo, (Quito: Corporacién Editora
Nacional 2017), 215-7. Conforme lo indica la autora citada se trata de una esquematizacion parcialmente
basada en World Intellectual Property Organization (WIPO): “Protection against unfaircompetition.
Analysis of the present world sutuation”, Geneva, 1994, 20-1
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Esta vertiente se visualizara segin la OMPI principalmente en aquellos paises!®’
en los cuales existe una marcada tradicion en el derecho civil, que persigue la
proteccion del empresario honesto, cuyo fundamento estara en la norma general que
sanciona el acto ilicito como tal.

La misma autora, acota que este sistema se caracteriza ademas porque en
diferentes realidades legislativas se ha considerado a la propiedad industrial como parte
de la competencia desleal. Existiendo entre las distintas familias juridicas una diversa
forma de asimilacion, asi en el derecho angloamericano la normativa relacionada a
marcas por ejemplo, ha sido considerada como un avance del derecho a la competencia
desleal en el trato de ilicitos especificos. De su parte, los sistemas juridicos que
provienen de un origen legislativo romano germanico se han caracterizado porque su
normativa sobre propiedad industrial ha incorporado de forma progresiva aspectos que
se relacionan con la competencia desleal 1%

2.- La proteccién de la competencia desleal que se fundamenta en una
legislacion especial; se indica como primer antecedente de este sistema de proteccion a
la Ley alemana de 1909, a partir de la cual se expidieron cuerpos normativos
independientes y especificos. En el caso de la comunidad andina se debe considerar el
desarrollo legislativo en materia de competencia desleal que se produce en Colombia y

Per(1®,

107 Organizacion Mundial del Propiedad Intelectual (OMPI), Proteccion contra la competencia
desleal. Analisis de la situacién actual, (Ginebra: 1994) 11-13. Se toma a manera de ejemplo las
legislaciones de  paises como  Francia, ltalia 'y lo Paises Bajos. Véase:
ftp://ftp.wipo.int/publ/library/ebooks/wipopublications/WIPO PUB_725s.pdf.

198 En el caso ecuatoriano fue en un principio la Ley de Propiedad Intelectual la que incorpord
durante su vigencia normas relacionadas a la Competencia Desleal, las que incluian ademas las acciones
previstas para su proteccion. Con la expedicion de la Ley Orgéanica de Regulacién y Control de Poder del
Mercado, como ha quedado indicado en el presente trabajo de investigacion fue extraida esta normativa
para su tratamiento especifico.

109 ) egislaciones que resultan ser un referente para el caso ecuatoriano debido a su desarrollo. Es
importante citar nuevamente a Maria Elena Jara Vasquez, “Proteccion juridica contra la compentencia
desleal en los paises de la Comunidad Andina.” (tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar,
Sede Ecuador, 2003) 92-3, http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/2429/1/T0221-MDE-Jara-
Protecci%C3%B3n.pdf.

Autora que en su obra indica que la legislacion colombiana, se encuentra recogida en la Ley 256
— misma que toma como base la legislacion espafiola-, en la citada normativa a diferencia de lo que
sucede en nuestro pais se otorga competencias para conocer los actos de competencia desleal a favor de
los jueces comerciales. A mas de ello, su Ley 144 que data desde el afio 1998, regul6 las facultades de la
Superintendencia de la Industria y Comercio para el conocimiento de actos de competencia desleal.
Entidad publica que para el conocimiento y resolucién de los actos relacionados con nuestra materia de
estudio, estaran a cargo de la denominda Division de Promocion de Competencia Desleal.
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Los ordenamientos juridicos que acogen este sistema se caracterizan por
incorporar clausulas generales asi como clausulas abiertas en las cuales se ejemplifican
ciertos actos que deben ser considerados como de competencia desleal. El adoptar una
normativa especifica ademas no impide que las mismas se combinen con normas de
caracter general de la legislacion civil, previendo sanciones de este tipo.

Por ultimo, en cuanto a los sistemas de proteccién en materia de competencia
desleal la OMPI considera que existe una tercera posibilidad*!°:

3.- La combinacién de los dos sistemas; esta es una variacion que se presenta en
varios paises en los cuales se ha adoptado el Convenio de Paris, en estos casos se prevé
una combinacion entre la norma civil —de carécter general—; las leyes especiales y
ademas jurisprudencia aplicable. Ejemplo de este sistema es el caso de los Estados
Unidos de Ameérica, pais en el cual se expidié una Ley Federal instaurando la Comision
Federal de Comercio, para posteriormente emitir la denominada Ley de Marcas que dio
paso a reglamentaciones progresistas ubicadas en leyes comerciales y de proteccion del

consumidor que fueron adoptadas por los diferentes estados.!!
2.1 Sistemas de proteccidn acoge el Ecuador en materia de competencia desleal

En el actual ordenamiento juridico ecuatoriano, desde una perspectiva
constitucional, el régimen de desarrollo se presenta bajo pardmetros de crecimiento no
Unicamente econdmicos, sino mas bien se concibe un desarrollo integral, en el cual los
ciudadanos gocemos de derechos, asumamos responsabilidades y presentemos
conductas de armonia con la naturaleza. Bajo esta concepcion general, la soberania

econdmica consiste en afirmar que el mercado no sera el Unico criterio de valoracion

En el caso peruano, la regulacion de las conductas anticoncurrenciales estaran a cargo de la Ley
de represion de la competencia desleal la misma que estable un procedimiento administrativo a ser
sustanciado ante el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual,
INDECOPI. Esta legislacion, al igual que en el caso ecuatoriano las acciones civiles producto de los actos
de competencia desleal que generen indemnizaciones de dafios y perjuicios cometidos por los infractores,
deberan iniciarse se tenga un pronunciamiento favorable en la via administrativa.

110 Organizacién Mundial del Propiedad Intelectual (OMPI), Proteccion contra la competencia
desleal. Anélisis de la  situacion actual, (Ginebra: 1994) 21-2. Véase:
ftp://ftp.wipo.int/publ/library/ebooks/wipopublications/WIPO_PUB_725s.pdf.

11 bid.
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para el desarrollo, siendo indispensable que tanto el Estado como el mercado asuman
sus responsabilidades frente a los ciudadanos y a las comunidades en general. 112

Es decir, se evidencia que el régimen de desarrollo tendra como objetivo
impulsar la produccion privada interna, mediante el desarrollo de los pequefios y
medianos productores, tutelar los derechos de los consumidores, estableciendo
regulaciones que eviten monopolios, oligopolios e intentando eliminar totalmente actos
de competencia desleal o de abuso de posicion de dominio en el mercado. Estos
objetivos no solo que podran alcanzarse mediante un estricto control con la intervencion
de entidades publicas, sino ademas justifican el accionar del Estado dentro del mercado.

Conforme lo expuesto, resulta ser coherente que el maximo nivel normativo en
la legislacion ecuatoriana ordene en su contenido que el Estado tiene el deber de
intervenir directamente en la regulacion y control de las relaciones que surjan entre
operadores econdmicos (articulo 335 de la Constitucion de la Republica del Ecuador) ,
gozando la autoridad publica competente de una clara potestad sancionadora frente a
practicas monopdlica u oligopdlica, asi como frente a otras practicas de competencia
desleal.’® Todos estos mecanismos a su vez estaran regulados en cuerpos legislativos
secundarios'*.

Bajo todas estas consideraciones en nuestro pais, se cre6 un 6rgano de control y
vigilancia de carécter técnico como la Superintendencia de Control y Poder del
Mercado -en adelante SCPM-, entidad que entre sus competencias tendra a su cargo la
prevencion, investigacion, conocimiento, correccién, sancion y eliminacién de las
conductas desleales.!'® Actuaciones amparadas tanto en la LORCPM, asi como en su
respectivo Reglamento®!® el cual fue expedido mediante Decreto Ejecutivo. En este
ultimo se regula todo el procedimiento que permite iniciar acciones en contra de los

operadores econdmicos que han cometido actos de competencia desleal.

112 Nicole, Pérez Ruales, Hacia un nuevo modelo de desarrollo, en Ramiro, Avila Santamaria
ed., La Constitucién del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la Doctrina y el derecho comparado,
1 ed. (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos , 2008), 207-8.

113 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de Octubre del
2008, art. 335.

114 Al referirnos a cuerpos legislativos secundarios hacemos referencia al orden jerarquico de
aplicacion normativa reconocida en la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 425.

115 |bid. Capitulo 1V, Seccién 22 Control, Vigilancia y Sancidn. Articulos 36 y ss.

116 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1152, Reglamento para la Aplicacion a Ley Orgéanica de
Regulacién y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 697, 7 de mayo del 2012.
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En este punto, corresponde identificar si el sistema procedimental acogido por el
Ecuador en materia de competencia desleal, cumple el objeto de su proteccién, siendo
este el enjuiciamiento de la deslealtad, asi como la determinacién de las diferentes
practicas prohibidas.

Es claro que tenemos una concepcion sustantiva de la materia no centrada
exclusivamente en la tutela de los intereses individuales de los competidores, sino por el
contrario en una concepcion amplia que se fundamenta en la proteccién del orden
econdémico en cuanto a lo relacionado a intereses privados de los competidores, al
interés colectivo de los consumidores y al interés publico del Estado para mantener la
eficiencia econémica.'t’

A criterio de la ya citada Maria Elena Jara, el caso ecuatoriano se enmarca dentro
del modelo regulatorio de proteccion contra la competencia desleal basada en la
legislacion especial, normativa que abarca las disposiciones relativas a los ilicitos
antitrust como a la sancion de actos de competencia desleal, todas estas actualmente
condensadas en la LORCPM.!8,

Sin embargo, esta correcta afirmacion que se fundamenta en la estructura
legislativa de la competencia desleal ecuatoriana puede presentar ciertos matices si
analizamos la variedad de posibilidades que pueden presentarse frente a una conducta
concurrencial relacionadas al amparo de los objetivos que debe tutelar esta rama del
derecho.

Para sustentar lo indicado, es necesario remitirnos y analizar el inciso primero

del articulo 26 de la LORCPM,!!® que a criterio personal establece una “regla del

117 Aurelio Menéndez, La competencia desleal, 1 era. ed. (Madrid: Civitas, 1988), 95-6.

118 Marfa Elena, Jara VVazquez, La proteccidn contra la competencia desleal en la Ley organica
de regulacion y control de poder del mercado, en Maria Elena, Jara V&zquez editora, Derecho
Econdmico Contemporéneo, (Quito: Corporacion Editora Nacional 2017), 216-17. Criterio que ademas
es compartido en la obra de Juan Carlos, Riofrio Martinez- Villalba y Marcelo, Marin Sevilla editores,
Régimen de Competencia digestos ecuatoriano, 1 era. ed. (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones 2010), 405, cuando se afirma “La LORCPM ha pretendido unificar la legislacion en
materia de represion de la competencia desleal (incluidas las que tratan el tema publicitario), y evitar las
contradicciones o superposiciones de los supuestos de la competencia desleal. Se ha buscado
homogeneizar la materia de represion de la competencia desleal, estableciendo que sus disposiciones son
aplicables a todas las conductas que se realicen en el mercado con fines concurrenciales, incluyendo
aquellas realizadas en la actividad publicitaria”.

119 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial
555, Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 26 inciso primero. Prohibicién.- 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 econémica en que se manifiesten, cuando impidan,
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minimis™*?° en la cual se evidencia que la intencion del legislador es que no todo acto
calificado como una conducta desleal pueda buscar su proteccion mediante esta
normativa especial.

Asi, conforme el citado articulo mereceran la atencion de la legislacion
especifica de competencia desleal Gnicamente aquellos hechos, précticas o actos
desleales capaces de atentar contra el orden publico econdmico representado en los
intereses del bienestar general o de los derechos de los consumidores. En otras palabras,
lo que se pretende garantizar de manera prioritaria es la tutela de los intereses de los
usuarios y promover de esta manera la concepcion constitucional del régimen de
desarrollo.1?

Incluso, el segundo inciso del referido articulo 26, es claro en presentar un manto
de ambiguedad al afirmar que la proteccion frente a conductas desleales que impliquen
la afectacion de derechos consagrados en materia de propiedad intelectual y que no
signifiquen una afectacion al interés general o al bienestar de los consumidores deberan
ser conocidos, resueltos y en su caso sancionados por la autoridad nacional competente
en esa materia —es decir por el Servicio Nacional de Derechos Intelectuales (en adelante
SENADI) anteriormente Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual (IEPI)-.

Con lo indicado, conforme a las especificaciones legislativas tendremos las
siguientes posibilidades para la proteccién de derechos de los operadores econémicos
en materia de competencia desleal:

a) La tutela para la proteccion de la eficiencia econémica y de los consumidores
que se dard frente aquellos casos en los que se presente el cometimiento de una
conducta de deslealtad en el mercado, siempre que esta afecte precisamente a la llamada
eficiencia econdmica, al bienestar general o a los derechos de los consumidores e
independientemente de que implique la vulneracion o no de derechos de propiedad

intelectual.

restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, atenten contra la eficiencia econémica, o el bienestar
general o los derechos de los consumidores o usuarios. ..

120 Similar a la contenida para los casos de Defensa de la Competencia en Ecuador, Ley
Orgénica de Regulacién y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 555, Suplemento, 13 de
Octubre del 2013, art. 13.

121 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial
555, Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 26 inciso segundo. ...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, seran conocidos y resueltos por la autoridad nacional
competente en la materia.
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Es importante indicar, que pese a lo comun de los términos recogidos en la
normativa especial que regulan este primer supuesto, conceptos como el de la eficiencia
econdémica no han sido resueltos o desarrollados por la SCPM y menos aun por las
autoridades jurisdiccionales competentes.

La doctrina especializada ha planteado la nocion de lo que debe entenderse por
eficiencia economica, a través de afirmaciones como las de Adam Smith quien
reflexion6 acerca de que las virtudes de los diferentes mecanismos del mercado,
Unicamente seran valorados a través de un sistema de pesos y contrapesos de una
competencia perfecta, circunstancia que implica que en una economia no exista un
operador econémico o consumidor lo suficientemente grande para que influya en el
precio con el cual se comercializan ciertos bienes y servicios. A traves de la eficiencia
econdmica, lo que se busca es que los consumidores accedan a productos mediante las
técnicas mas adecuadas y a través del uso de la menor cantidad de insumos posibles?,

Por lo indicado, lo Optimo seria la presencia permanente de la eficiencia
econdémica como producto de una competencia perfecta, sin embargo en el mercado se
pueden presentar una serie de circunstancias en las que para tutelar el interés general sea
necesario la intervencion estatal. En otras palabras los criterios de la competencia
perfecta, sin ningin tipo de intervencion cada vez estan més cerca de un simple

concepto utdpico que de la realidad.

En este sentido la jurisprudencia constitucional colombiana, se ha pronunciado
en relacion a que la garantia a la libertad de empresa o libertad econémica —como
derecho fundamental- obligatoriamente debe estar limitada por el interés general y la
responsabilidad social. Esta Alta Corte colombiana exige que la limitacién a los
derechos antes mencionados debe caracterizarse por la presentacion de una doble
perspectiva; la primera que exige que los operadores econémicos se autolimiten en las
actividades que realizan y que puedan afectar al mercado, esto con la finalidad de evitar
un uso abusivo de las libertades constitucionales que vayan en detrimento de las
garantias fundamentales de los demas miembros de la sociedad; y, la segunda, que

concibe la posibilidad que el derecho a la libertad econémica o libertad de empresa, se

122 paul A. Samuelson y William D. Nordhaus, Economia con aplicaciones a Latinoamérica,
19a. ed. (México:Mc Graw Hill, 2010), 34-9.
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encuentre obligatoriamente limitado por la justificada intervenciéon del Estado en el
mercado para la correccion de desigualdades, inequidades u otros comportamientos
desleales que puedan afectar a los intereses de otros competidores. La Corte

Constitucional colombiana ademas agrega:

...Por ende, dicha actividad estatal se enmarca no solo en la correccion de conductas,
sino también en la participacion publica en el mercado, destinada a la satisfaccion de los
derechos constitucionales de sus participantes, en especial de los consumidores. No
obstante, tampoco resulta acertado concluir que el Estado puede intervenir en la
economia de cualquier modo, bajo el argumento de cumplir con las finalidades antes
planteadas. En contrario, la jurisprudencia de esta Corporacion ha previsto que esa
intervencion sera compatible con los preceptos que dispongan la intervencion del
Estado en el mercado so6lo resultaran acordes con la Carta Politica cuando esta ““i)
necesariamente debe llevarse a cabo por ministerio de la ley; ii) no puede afectar el
nacleo esencial de la libertad de empresa; iii) debe obedecer a motivos adecuados y
suficientes que justifiquen la limitacion de la referida garantia; iv) debe obedecer al
principio de solidaridad; y v) debe responder a criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad.'?

Con todo lo indicado, frente a una de conducta desleal que vulnere a los intereses
generales 0 a la eficiencia econdmica se garantizard una respuesta directa y total por la
LORCPM. Siendo por tanto, estos casos los adecuados para que se aplique la normativa
especial;

b) La tutela para la proteccion de los intereses meramente privados, en estos
casos la proteccion es clara por la legislacion especial frente aquellas conductas de
deslealtad que impliquen exclusivamente una vulneracion de derechos en materia de
propiedad intelectual, lo cual deberd ser previamente discernido o decidido por la
SCPM. Frente a este tipo de circunstancias la legislacion garantiza su proteccion
mediante disposiciones relacionadas a esta rama del derecho mercantil, que en el caso
ecuatoriano implican la adopcién del Cddigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacion —en adelante Codigo Ingenios—.

Situaciones, que pese a encuadrarse dentro de la definicion de actuaciones de
deslealtad en el mercado tendran procedimientos diferentes en cuanto a la normativa

aplicable, distintas autoridades administrativas competentes para conocerlas y la

123 Corte Constitucional Colombiana. “Sentencia de 24 de Marzo del 2010, (Caso demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 9,11,12,13,22 y 25 (parcial) de la Ley 1340 de 2009)”, por medio
de la cual se dictan normas en materia de competencia, caso nimero C-228/10, 24 de Marzo del 2010,
parr. 7, http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-228-10.htm.
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sustanciacion de un proceso administrativo diferenciado para buscar la sancion
correspondiente.

Pese a estas diferencias tanto la LORCPM como el Cddigo Ingenios tienen una
I6gica preventiva frente a esta clase de conductas, es decir no se requerird la
materializacion de los dafios para que puedan aplicarse todas sus normas a favor de los
operadores econdémicos que lo requieran.

c) Sin embargo, la legislacion especial no presenta una respuesta para la tutela
de los derechos de los operadores economicos frente al cometimiento de
comportamientos de deslealtad que atenten Unicamente al interés privado y sin que
dichas actuaciones signifiquen la vulneracion a derechos relacionados con la propiedad
intelectual, como por ejemplo en casos de denigracion.

El articulo 25 de la LORCPM,*?* tnicamente regula a favor del operador
econdmico perjudicado por una conducta desleal la posibilidad de reclamar al infractor
la indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos. Por lo tanto, el articulo aludido
reconoce la existencia de este derecho siempre que el dafio ocasionado sea tangible,
verificable, demostrable y sea consecuencia del accionar ilicito de otro competidor. Es
importante aclarar que el reconocimiento de estas indemnizaciones sera independiente
de las sanciones impuestas en via administrativa por parte de la SCPM.

Por lo indicado, se puede concluir que no existe una via expedita en el derecho
comdn para tutelar los intereses de los operadores economicos frente actuaciones
desleales, ya que ello implicaria la aplicacion de la normativa civil y se distancia de los
fundamentos de la naturaleza juridica de la institucion de la competencia desleal, al
menos en todo aquello que se refiera a las actuaciones preventivas para evitar el
cometimiento de conductas concurrenciales. Este criterio serd fundamentado vy

desarrollado con mayor detalle en el capitulo tercero.?

124 Ecuador, Ley Orgéanica de Regulacién y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 555,
Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 25 inciso cuarto. ... Las sanciones impuestas a los infractores
de la presente ley no obstan el derecho de los particulares de demandar la indemnizacion de dafios y
perjuicios que corresponda de conformidad con las normas del derecho comun, asi como la imposicién de
sanciones de indole penal, en caso de constituir delitos.

125 Maria Elena, Jara Vazquez, La proteccion contra la competencia desleal en la Ley orgéanica
de regulacion y control de poder del mercado, en Maria Elena, Jara Vézquez editora, Derecho
Econdmico Contemporaneo, (Quito: Corporacidn Editora Nacional 2017), 223. Expone su criterio de la
siguiente forma: “Para casos de menor trascendencia econdmica, que son los que mayor frecuencia se
producen dia a dia, deben recurrirse a los jueces ordinarios, al amparo de las normas generales de la
responsabilidad extracontractual, que como hemos visto, pueden resultal insuficientes sobre todo para
prevenir los dafios que pueden producirse en actos de competencia desleal”
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2.2 Procedimientos reconocidos en el ordenamiento juridico ecuatoriano frente al

cometimiento de actuaciones de deslealtad comercial.

La LORCPM vy su reglamento se concentra en la proteccion del sistema cuya
tutela significara el bienestar de los consumidores, por lo tanto para su aplicacion se
exige la existencia de comportamientos que afecten al mercado y Unicamente en esos
casos podra intervenir para su investigacion y sancion la SCPM como O6rgano
competente.'?® Es decir, resulta evidente el caracter restrictivo en cuanto a la aplicacion
de la normativa relacionada a la competencia desleal y la exclusiva intervencion estatal
para su sancion.

La doctrina espafiola, de la cual en gran parte hemos importado la normativa
acerca de esta institucion juridica, presenta una logica diferente, una préactica distinta y
que ha permitido que los diferentes operadores economicos se beneficien de la
aplicacion de la normativa especial e incluso una mayor fiscalizacion en el mercado
para evitar conductas prohibidas.

Al respecto, Aurelio Menéndez'?’ indica que al momento de la elaboracion de
una normativa especial sobre competencia desleal se debe considerar como objetivo
central su efectividad. A su vez dicha efectividad puede alcanzarse segln su criterio
mediante un preciso disefio de acciones y procedimiento. Para lo que explica:

i) En referencia a las acciones, establece como una exigencia que deben
regularse al menos tres: la accion de cesacion para evitar el peligro de un dafio futuro; la
accion de remocion gue busca una rehabilitacion de la situacion originaria, incluyendo
la rectificacion publicitaria y la acciéon de indemnizacion, ante cuya ausencia deberia
existir una remision al derecho general;

ii) En cuanto al procedimiento, a criterio del citado autor, debe ser de naturaleza
judicial, dotandole de la posibilidad a la autoridad jurisdiccional competente de emitir
medidas provisionales para evitar el dafio que puede ser causado. Es enfatico Menéndez
en indicar en su obra, el rechazo a la Ilamada administrativizacion de la materia y a la
regulacién de procedimientos administrativos para solventar los conflictos que se
produzcan, principalmente entre privados. Lo dicho, no puede significar de modo

alguno que el Estado en representacion de sus intereses o de los consumidores se le

126 |bid. 222
127 Aurelio, Menéndez, La competencia desleal, 1 era. ed. (Madrid: Civitas, 1988), 156-9.
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impida actuar en procedimientos de este tipo. Asi como también, no es correcto impedir
la actuacion de la autoridad nacional en materia de competencia desleal en aquellos
casos cuya repercusion pueda afectar al mercado; y,

iii) La legitimacion activa debe satisfacer a los intereses privados, colectivos y
publicos, en otras palabras, deberan tener la posibilidad de reclamar la aplicacion de la
normativa especial en competencia desleal las empresas, asociaciones profesionales,
asociaciones de consumidores o el mismo érgano que represente el interés pablico del

Estado cuyo objetivo debera ser el mantener un adecuado orden concurrencial.

2.2.1. Procedimiento administrativo para la sustanciacion de las practicas desleales

consagradas en la normativa ecuatoriana

Desde una perspectiva general, el procedimiento administrativo es el conjunto de
actos de caracter formal que conducen la actuacion de la administracion publica para la
adopcion de una decision. Se trata de un mecanismo que contribuye a la sujecion de
decisiones de la Administracion a las normas vigentes de un ordenamiento juridico,
pretendiendo asegurar un mayor acierto y calidad de los actos administrativos mediante
la recoleccidn de informacion en la busqueda para adoptar una solucion que sea la mas
adecuada posible.

En cuanto a su regulacion, se establecen dos objetivos: a) La eficiencia de la
Administracion, y; b) la proteccion de los derechos de todos los interesados, es decir de
aquellos que se puedan ver afectados ante la adopcion de una resolucién que se obtenga
de la sustanciacion de un procedimiento administrativo.'?® Es claro, que en esta clase de
procesos no pueden omitirse las garantias fundamentales, especialmente aquellas
relacionadas al debido proceso.

Especificamente la normativa relacionada a la competencia desleal, plantea en el
Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder
del Mercado!?® —en adelante RLORCPM- en sus articulos 30 y 31 los mecanismos
administrativos para sancionar a las conductas de deslealtad en el mercado, siempre que

estas cumplan con el requisito de la afectacidn al interés publico general.

128 Ricardo, Rivero Ortega, Derecho administrativo econdmico, 7ma. ed. (Madrid: Marcial Pons,
2015), 133-5.

129 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1152, Reglamento para la Aplicacion a Ley Organica de
Regulacién y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 697, 7 de mayo del 2012, art. 30 y art. 31.
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La citada normativa, plantea el desarrollo de un procedimiento administrativo
mediante dos mecanismos que los clasifico segin al ente publico que se dirige la
denuncia correspondiente. Siendo estos:

a) Mediante denuncia presentada ante el actual Servicio Nacional de Derechos
Intelectuales —en adelante SENADI-'%, en este caso la norma ordena que ante un acto
propositivo por el cometimiento de presuntas practicas desleales la autoridad publica en
cuestion debera remitir en consulta a la Superintendencia de Regulacién y Control de
Poder del Mercado, para que esta entidad técnica de control se pronuncie sobre la
existencia de indicios acerca del cometimiento conductas desleales en el mercado,
adicional a ello deberd existir un pronunciamiento sobre si el hecho denunciado
cumplen con la regla minima para que se aplique la normativa especial -LORCPM-. Es
decir, los hechos denunciados deberan ser capaces de producir una afectacion al interés
general o al bienestar de los consumidores.

La subordinacién administrativa frente al cometimiento de conductas de
deslealtad concurrencial de parte del SENADI ante la SCPM es tan evidente gque esta
ultima podra ejercer todas las facultades de investigacion y recoleccion de informacién
relacionada al caso en cuestion, asi como también adoptar la resolucién sobre la
existencia del cometimiento o no de préacticas desleales, la cual deberd ser acatada
obligatoriamente por la autoridad nacional en material de propiedad intelectual.

De los hechos indicados en la denuncia presentada, se puede dictaminar por parte
de la SCPM que las cuestiones que se discuten implican Unicamente una vulneracion en
materia de propiedad intelectual entre operadores econémicos, que incluso podrian
significar actos de deslealtad en el mercado pero incapaces de afectar al interés general,
al bienestar de los consumidores o de los usuarios. En esos casos el conocimiento del
proceso administrativo sancionador radicara exclusivamente en la SENADI, debiendo
aplicar anicamente el C4digo Ingenios y la normativa especial sobre la materia. En otras
palabras no podra ni deberd aplicarse LORCPM o0 su Reglamento para la sancion

correspondiente.

130 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1435, Reglamento General al Cédigo Organico de la Economia
Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion y reformado mediante Decreto Ejecutivo 356,
Registro Oficial 9, 7 de junio del 2017 y posterior reforma publicado en el Registro Oficial 224, 18 de
Abril del 2018. Reglamento en el cual en su Articulo 2 crea el Servicio Nacional de Derechos
Intelectuales, como organismo adscrito a la Secretaria de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e
Innovacién.
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De lo indicado, si un comerciante incurriera en el cometimiento de actos de
confusion mediante la utilizacion de signos distintivos de otro competidor que ha
generado como efecto una disminucion en las ventas mensuales de su negocio, cuya
actividad de ingresos no resulta ser en proporcion relevante para el mercado —por lo
tanto no afecta al interés general de los consumidores—. Evidentemente nos
encontrariamos frente a un acto de competencia desleal en el cual no podremos aplicar
la norma especial, es decir LORCPM vy para la tutela de los derechos del competidor
afectado quedard Unicamente las acciones administrativas por la vulneracion de un
signo distintivo que fue irrespetado.’3! En el citado ejemplo corresponderia la aplicacion
del inciso segundo del articulo 26 de la LORCPM.*3?

b) Mediante denuncia presentada ante la propia Superintendencia de Control de
Poder del Mercado, en el presente caso el inicio del proceso administrativo podra tener
tres posibilidades determinadas claramente en el RLORCPM:

1.- Si de la denuncia presentada la SCPM determina que los asuntos en cuestion
son relativos a la vulneraciéon de propiedad intelectual y que dichas actuaciones no
afectan al interés general o al bienestar de los consumidores o usuarios —
independientemente que sean o no encasilladas como précticas desleales—, se remitira a
la SENADI para su conocimiento y sustanciacion en los términos ya indicados en el
literal anterior.

2.- En el caso de que el contenido de la denuncia implique el cometimiento de
actos desleales que afecten al interés general y esta informacion sea corroborada
mediante un proceso preliminar de investigacién asumido exclusivamente por la SCPM,
que ademas discernira si el procedimiento administrativo sera sustanciado ante este
ultimo dérgano técnico de control y vigilancia. En este caso se debera aplicar la horma
especifica — es decir la LORCPM-.

En principio, fundamentandonos en la doctrina generalizada, es evidente que la

competencia desleal como rama del derecho esta llamada a sancionar a las conductas

131 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1152, Reglamento para la Aplicacion a Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 697, 7 de mayo del 2012, art. 30

132 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial
555, Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 26 inciso segundo. ...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, seran conocidos y resueltos por la autoridad nacional
competente en la materia.
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deshonestas, sin que importe si superan rangos minimos o si dichas conductas afectan o
no a un mercado relevante,®® bastando Gnicamente para su sancion el incurrir en la
prohibicion legal establecida.

Sin embargo, la legislacion ecuatoriana ha priorizado la proteccién exclusiva al
interés general, es decir ha equiparado su tratamiento y sustanciacién en el proceso
administrativo a las infracciones relacionadas con la defensa de la competencia. Resulta
ademas lamentablemente, que en la accién administrativa sancionadora, ejercida ante la
SCPM no exista la posibilidad de proceder a la reparacion material de los derechos de
los operadores econémicos afectados por las conductas de deslealtad.**

La preocupacion por la identificacion de la afectacion al interés general para
acreditar la intervenciéon de la SCPM en los actos de competencia desleal, se puede
apreciar en casos como el de NESTLE ECUADOR S.A.** en el que se sancion6 al
citado operador econémico por haber incurrido en practicas desleales de engaiio, ' que
consistieron basicamente en haber realizado estrategias de ventas de sucedaneos de
leche materna, mediante la difusion de material publicitario en el cual se informaba a la
ciudadania en general acera del cumplimiento de normas nacionales e internacionales
agregandose los logos del Ministerio de Salud Publica del Ecuador (MSP) y de la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS).

Pese a estar debidamente acreditado el acto de deslealtad en el mercado, a
criterio de la autoridad nacional de competencia su intervencion se da no Gnicamente al
existir claras muestras de una actuacién que inducia al error, sino por los posibles
perjuicios que podia ocasionarse en contra de los consumidores finales y del pablico en
general. Para llegar a concluir su actuacion en este caso concreto, fue obligatorio

realizar una valoracion para corroborar el atentado contra la eficiencia econdmica,

133 Es importante para este tema el considerar Ecuador, Resolucion No.011 Expidanse los
métodos de determinacién de mercados relevantes de la Junta de Regulacion de la Ley Organica de
Regulacion y Control de Poder del Mercado (2016); en Registro Oficial No. 885 (18 de Noviembre del
2016), Capitulo Il. En adelante se cita esta Ley como LORCPM (Corporacién de Estudios y
Publicaciones.

134 Patricia Alvear Pefia, “Competencia Desleal y Competencia en la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control de Poder del Mercado”. 13 de Noviembre 2018. http://lexadvisorecuador.com/wp-
content/uploads/2017/02/Patricia-Alvear-Derecho-Empresarial.pdf.

135 Ecuador. Superintendencia de Control del Poder del Mercado, Expediente SCM-CRPI-005-
2017, Caso NESTLE S.A., Comision de resolucion de Primera Instancia, 15 de junio del 2017.

136 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado; Registro Oficial
555, Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 27 numeral 2.
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desarrollando un primer andlisis sobre la existencia de un mercado relevante y la
afeccion a los consumidores y usuarios.

Por lo tanto, se pone en evidencia la necesaria verificacion de la afectacion al
interés general para que la SCPM conozca, sustancie y sanciones los hechos que
consisten en précticas desleales y por ende aplique la normativa especial. Con estas
consideraciones, es ademas logico indicar que sin afectacion al bienestar comdn no
existira actuacion del 6rgano competente para tutelar a los operadores econoémicos de

los ilicitos concurrenciales.

2.3 La proteccion administrativa de los derechos de los operadores econémicos en
los casos de deslealtad comercial.

a) Procedimiento administrativo regulado por la Ley Organica de Regulacién
y Control de Poder del Mercado.- En este caso se debe indicar que el o6rgano
competente para su conocimiento —segln lo analizado— serd la Superintendencia de
Control y Poder del Mercado la misma que contara con plenas y amplias facultades para
la prevencion, investigacion, conocimiento, correccion, sancion y eliminacion de las
conductas de deslealtad que cometa un operador econémico.*’

El procedimiento administrativo en la LORCPM esta regulado a partir del
articulo 53 hasta el 69, siendo los aspectos relevantes su forma de inicio, misma que
podra ser de oficio o mediante solicitud presentada por otro Organo de la
Administracion Publica y por denuncias del agraviado directo o de las personas
naturales y juridicas que gocen de un interés legitimo para iniciar el procedimiento
como tal.38

Este primer procedimiento administrativo'®® podra tutelar los intereses de los

operadores econdémicos siempre que la conducta desleal haya acarreado una afectacion

137 Ecuador, Decreto Ejecutivo 1152, Reglamento para la Aplicacion a Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 697, 7 de mayo del 2012, art. 37 y art. 38

138 |bid. Articulo 53.

139 En este caso, previo a tratar las circunstancias de fondo este procedimiento administrativo
estara precedido por una fase de investigacion cuya informacion sera reservada a excepcion de la o las
personas requeridas. En esta etapa del proceso administrativo —e incluso antes de ella- el érgano de
control estara plenamente facultado para realizar actuaciones previas como las de cese de las conductas
desleales, el establecimiento de condiciones para continuar con la operacion econémica del presunto
infractor, la suspension de efectos juridicos de aquellos actos relacionados con las conductas que sean
consideradas como prohibidas y en definitiva cualquier tipo de actuacion que considere necesaria para
proteger la lealtad entre los consumidores. Ecuador, Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder del
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al bienestar general, a la eficiencia econémica o a los derechos de los consumidores.
Ademaés, de culminar con una sancién esta no implicar un resarcimiento de dafios pues
eso es Unicamente viable mediante un proceso jurisdiccional, ya que la SCPM tendra
competencia exclusivamente para la aplicacion de las multas administrativas
correspondientes. 4

b) Procedimiento administrativo regulado por el Codigo Orgéanico de la
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion.- Conforme fue
analizado en el primer capitulo, se ha indicado con el debido sustento que la proteccion
de derechos en materia de propiedad intelectual siempre generan implicitamente el
comportamiento de practicas de deslealtad en el mercado.

Se comprende que un derecho para gozar de esta cualidad y no ser vacio de
contenido, debe cimentarse sobre ciertos mecanismos juridicos que permitan su
proteccion y efectiva aplicacion. En  Ecuador —similar al caso argentino— las
vulneraciones en derechos a la propiedad intelectual entre estos los derechos de autor,
signos distintivos o la vulneracion de patentes de invencion constituyen instituciones
juridicas separadas del régimen de la competencia desleal. Dicha diferenciacion incidira

de forma directa en la tutela de los derechos de los operadores econémicos.#

Mercado; Registro Oficial 555, Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 56, 62 y Ecuador, Decreto
Ejecutivo 1152, Reglamento para la Aplicaciéon a Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del
Mercado, Registro Oficial 697, 7 de mayo del 2012, art. 61.
Unicamente de forma posterior a la fase de investigacion, siempre que existan los méritos suficientes
conforme a sus resultados se procedera a notificar al denunciado para que haga uso de su derecho a la
defensa, tenga la oportunidad de presentar pruebas y de ser necesario sea escuchado en audiencia publica.
Ecuador, Decreto Ejecutivo 1152, Reglamento para la Aplicacién a Ley Organica de Regulacién y
Control del Poder del Mercado, Registro Oficial 697, 7 de mayo del 2012, art. 58-60.
La Resolucion que emita la SCPM deberd estar debidamente motivada, pudiendo ser este acto
administrativo plenamente impugnable mediante accion o recurso contencioso de plena jurisdiccion o
subjetivo en los casos que se identifiquen a criterio de la parte perjudicada. En estos casos como resulta
evidente se atacara al acto administrativo emanado desde la autoridad publica. Ecuador, Decreto
Ejecutivo 1152, Reglamento para la Aplicacién a Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del
Mercado, Registro Oficial 697, 7 de mayo del 2012, art. 69. Es pertinente aclarar que el término para
proponer la accion ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo sera de 90 dias desde la fecha de
notificacion del acto recurrido. Para el caso del recurso de nulidad u objetivo se tendra un plazo de 3 afios
desde la vigencia del acto que se recurra.
140 Dentro de la normativa aplicable para el procedimiento administrativo analizado se debera tener en
consideracion a Ecuador, Instructivo de Sustanciacion de Procedimientos de Investigaciéon en sede
Administrativa (2014); Resolucién No. SCPM-DS-070-2013) en Registro Oficial nimero 162, (15 de
enero del 2014). En este cuerpo normativo entre otros aspectos se regula en su Titulo VI la metodologia
para el calculo del importe total de la multa.

141 |_uis Eduardo Bertone y Guillermo Cabanellas de la Cuevas, Derecho de Marcas, Tomo II,
667-8.
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En este caso, toda vulneracion en materia de propiedad intelectual en general,
sera de exclusiva competencia del Servicio Nacional de Derechos Intelectuales, siempre
que dicha afectacion no atente en contra del interés general o la eficiencia econémica,
pues, en este caso —previo a la resolucion de la SCPM- la norma sobre la que debe
sustanciarse el procedimiento administrativo sancionador serd Unicamente conforme lo
dispuesto en la LORCPM.

Segun lo ordenado en el Cadigo de Ingenios, los titulares de derechos en materia
de propiedad intelectual —es decir los operadores econdmicos— podran acceder en via
administrativa a la proteccion de sus prerrogativas mas no al resarcimiento econémico
por los dafios ocasionados.

Entre las principales acciones que otorga el Cddigo Organico de la Economia
Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion en la via administrativa
tenemos:

1) Accion de tutela administrativa'#?.- La cual esta regulada a partir del articulo
559 del Codigo Ingenios, calificada como una accion de Observancia Positiva 4
consiste en la potestad que tiene el Servicio Nacional de Derechos Intelectuales para
ejercer funciones de inspeccion, monitoreo o sancion para prevenir o reprimir las
actuaciones que impliquen infracciones a los derechos de propiedad intelectual.

La actuacion de la autoridad nacional en materia de propiedad intelectual, podra
estar motivada por el ejercicio de oficio o0 a peticion de parte interesada. Ademas para el
cumplimiento de las actuaciones en los procedimientos de tutela administrativa, el
SENADI podra adoptar medidas de inspeccion, requerimiento de informacion, sancién
en los casos de infraccion en materia de propiedad intelectual y cualquier tipo de
providencia preventiva permitida por el Codigo Organico General de Proceso!** — en
adelante COGEP- .

142 Ecuador, Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion, Registro Oficial No. 899, Suplemento 9 de Diciembre del 2016, art. 559 y siguientes.

143 Definida como toda aquella acciéon administrativa o judicial que tiene como objetivo o
finalidad la proteccidn frente a toda violacién de derechos intelectuales asi como garantizar el comercio,
la competencia y el uso legitimo de productos o materiales que estén protegidos por la Ley. Véase en
Ecuador, Cédigo Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion,
Registro Oficial 899 Suplemento, 9 de Diciembre del 2016, art. 539 y 540.

144 Ecuador, Codigo Organico General de Procesos (2015); en Registro Oficial, Suplemento No.
506 (22 de Mayo del 2015), Titulo 111, Providencias Preventivas. Innumerado y agregado después del
articulo 133.



91

La caracteristica principal de este procedimiento administrativo, es que segun la
naturaleza de la infraccion existira la posibilidad de adopcion de medidas cautelares'®® —
similares a las actuaciones contempladas en las providencias preventivas, pese a ser
instituciones juridicas diferentes— las mismas que podran ser aceptadas incluso con el
auxilio de la Fuerza Publica. Estas podran ser aplicadas sobre los productos que sean el
resultado de una presunta infraccion como en el caso de la utilizacion de signos
marcarios sin la debida autorizacion de su titular, y; sobre los materiales 0 medios que
sirvan para cometerlas por ejemplo frente a la fabricacion de artefactos técnicos que
atenten en contra de una patente de invencion.14®

Sobre la accion de tutela administrativa, la legislacién ecuatoriana en materia de
propiedad intelectual ha decidido otorgarle amplias facultades administrativas a la
autoridad nacional competente, las mismas que van desde la posibilidad de iniciar de

oficio o0 a peticion de parte una simple inspeccién ante supuestas infracciones cometidas

145 Ecuador, Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacidn, Registro Oficial No. 899, Suplemento 9 de Diciembre del 2016, art. 565.- Disposicién de
medidas cautelares.- Atendiendo a la naturaleza de la infraccién, se podré ordenar y practicar una 0 mas
de las siguientes medidas cautelares: 1. El cese inmediato de los actos que constituyan la presunta
infraccion; 2. El retiro de los circuitos comerciales de los productos resultantes de la presunta infraccion,
incluyendo, los envases, embalajes, etiquetas, material impreso o de publicidad u otros materiales, asi
como los materiales y medios principales que sirvieran para cometer la presunta infraccion; 3. La
suspension de la comunicacion publica del contenido protegido en medios digitales, ordenada al infractor
o0 intermediario; 4. La suspension de los servicios del portal web por una presunta vulneracién a derechos
de propiedad intelectual, ordenada al infractor o intermediario; 5. La suspensién de la importacion o de la
exportacién de los productos, materiales o medios referidos en el numeral anterior, que se notificara
inmediatamente a la autoridad de aduanas; 6. El cierre temporal del establecimiento del presunto infractor
cuando fuese necesario para evitar la continuacién o repeticion de la presunta infraccion; y, 7. De resultar
insuficiente cualquiera de las medidas descritas en los numerales anteriores, se podra solicitar cualquier
otra medida razonable destinada a cesar el cometimiento de la infraccion, ponderando los legitimos
intereses del titular del derecho de propiedad intelectual y los del presunto infractor. Estd medida sera
aplicable si no se afecta intereses de terceros. Cuando las medidas cautelares dictadas supongan la
aprehension de productos, la autoridad nacional competente en materia de derechos intelectuales, estar
facultada para requerir la colaboracion de uno de los depositarios de la funcidn judicial, de aquellos que
consten en la ndmina que proporcionard el Consejo de la Judicatura. El depositario judicial trasladara los
bienes al lugar que se determine, quedando lo aprehendido bajo su responsabilidad. Adicionalmente,
tendra derecho a cobrar al accionante los gastos ocasionados por transporte, conservacion, custodia,
exhibicidn, y administracion de los bienes bajo su responsabilidad.

146 |_a Tutela Administrativa como procedimiento concluird con una resolucion que debera estar
debidamente motivada, la misma que en caso de identificar una infraccion de derechos propiedad
intelectual podra disponer: i) la clausura del establecimiento de 3 a 7 dias; ii) Multa entre 1.5 SBU hasta
142 SBU. Adicional a esto se podran adoptar o mantener cualquier medida regulada en la propia
normativa. En este procedimiento administrativo se garantizara el derecho a la defensa y la oportunidad
de presentar la prueba para ser valorada, existiendo inclusive la posibilidad de solicitar la indemnizacion
de dafios y perjuicios en los casos en que sin existir infraccion alguna de un derecho de propiedad
intelectual un operador econémico fuera perjudicado por la sustanciacién de una tutela administrativa.
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en contra de derechos en materia de propiedad intelectual hasta la posibilidad de generar
sanciones pecuniarias.

Es decir el SENADI es concebido actualmente como un 6rgano que tiene en su
competencia la facultad plena de investigar hechos que a su criterio podrian generar
afectacion a los derechos de propiedad intelectual e inclusive actos de competencia
desleal que no atenten contra el interés general y adicionalmente podra ordenar la
clausura del establecimiento, imponer sanciones econdémicas de hasta 142 salarios
basicos unificados o resolver sobre la adopcién de medidas provisionales. La
modulacion de cualquiera de estas sanciones dependeran de un reglamento que hasta la
fecha no ha sido expedido, particularidad que genera incertidumbre al momento de la
expedicion de las resoluciones correspondientes.

Frente a este tipo de regulaciones es importante observar la ausencia de
imparcialidad que podria presentarse en el accionar del SENADI, pues esta entidad
administrativa en pleno ejercicio de las competencias concedidas se convertira en una
especie de juzgador a pesar de ser parte interesada. Bajo su responsabilidad estara
recabar las evidencias administrativas de una presunta infraccion y ademas sancionar al
operador econdmico al cual investig6. Esta situacion convierte a la tutela administrativa
en una figura de altisimo riesgo cuyo accionar podria estar caracterizado por la
arbitrariedad al momento de ejercer sus amplias funciones y de imponer las sanciones
correspondientes.

2) Accion administrativa de las medidas de fronteral4’.- Accién contemplada a
favor de los operadores econdmicos que sean titulares exclusivamente de un signo
marcario o de un derecho de autor, cuyo objetivo es suspender operaciones aduaneras
sean estas de importacion o exportacion cuando se tengan suficientes evidencias de que
dichas operaciones pueden afectar a sus derechos. Al igual que en la tutela
administrativa esta podr iniciar su sustanciacion de oficio por parte de la SENADI o
por denuncia de parte interesada.

En cuanto a su procedimiento sera necesaria la expedicion de la reglamentacion
correspondiente —la cual hasta la fecha de investigacion aun no ha sido realizada— y

ademas se caracteriza por su naturaleza temporal, al estar sujeta a un término de

147 Ecuador, Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacidn, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de Diciembre del 2016, art. 575 y siguientes.
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caducidad*® por ser concebida como una medida que requiere la adopcion de acciones
jurisdiccionales o de una tutela administrativa.'4°

3) Uso indebido de derechos de propiedad intelectual en la internet'*.- Se trata
de una accion administrativa, concebida como una variacion de la tutela administrativa
que podra ser ejercida principalmente por un titular de un derecho marcario cuando el
signo distintivo de su propiedad sea utilizado de mala fe para registrar, comercializar o
utilizar un nombre de dominio en internet,'>! ademas que cumpla con lo siguiente: a)

cuando el signo distintivo sea similar o idéntico a una marca u otro de derecho de

148 |bid. Articulo 582.- Caducidad de las medidas en frontera.- Transcurridos diez dias habiles
contados desde la fecha de notificacion de la suspensién de la operacién aduanera sin que el demandante
hubiere iniciado la accion principal o sin que la autoridad nacional competente hubiere prolongado la
suspension, la medida se levantara y se procederd al despacho de las mercancias retenidas. Se considerara
cumplido este requisito por el inicio de una accion de tutela administrativa, una accién civil o de ser el
caso un proceso penal, a eleccion del accionante.

149 En cuanto a la sancion que se pueda adoptar en la acciones de medidas de frontera En cuanto
a la sancion que la SENADI podra imponer en caso de verificarse una infraccién en contra de un titular
de derechos serd una multa de 1,5 SBU hasta 142 SBU, ademas con la posibilidad de adoptar o mantener
las medidas cautelares previstas en el Cédigo de Ingenios.

150 Ecuador, Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacidn, Registro Oficial 899, Suplemento, 9 de Diciembre del 2016, art. 584 y siguientes.

151 Con relacion a los nombres de dominio, conforme lo indica Javier A. Maestre en el mundo

real existen varios medios que son utilizados de forma analoga, todos ellos regulados por diferentes
normas juridicas, asi: en el caso de las personas fisicas se tienen obligatoriamente un régimen de nombres
y apellidos; las personas juridicas de su parte tienen razones sociales y denominaciones objetivas; en el
mundo comercial y empresarial se van a presentar signos distintivos que se emplearan bajo las figuras de
las marcas, nombres comerciales, lemas o rétulos de establecimientos, todos ellos protegidos desde la
visidn de la propiedad industrial y la competencia desleal fundamentalmente.
Bajo esta logica, no es complejo pensar que las compaiiias o los operadores econémicos en general que
estan en la RED pretendan nombres de dominio que sean simples de recordar o relacionados con los
productos o servicios que ofertan. Razon por la cual, es ain mas razonable que esos operadores
econdmicos tengan un legitimo interés en oponerse al registro de nombres de dominio que sean similares
0 que presenten una alta similitud, que provoquen un aprovechamiento indebido de la reputacién en el
mercado, impidiendo su correcta identificacion en internet.

Por todo lo indicado, el sistema de nombres de dominio, consiste en una base de datos que se
relaciona con las direcciones numéricas IP - direcciones de los equipos conectados en la Red- con los
nombres de dominio que utilizan caracteres mas cercanos a los usuarios.

Bajo la explicacion del citado Autor, lo nombres de dominio surgen por la tarea de ayudar a los
humanos para lidiar con los “frios niimeros de las direcciones IP”, utilizando nombres mas cercanos a las
personas, siendo mas faciles de recordar que las cifras numéricas antes utilizadas. A esto, si se afiade que
si las letras de la direccion a considerar guardan relacion con el nombre “real” o identificacion comercial,
la facilidad de recordar la direccion en el futuro sera mayor.

Por lo tanto, y a criterio personal los nombres de dominio pueden convertirse en una parte
apreciable del activo patrimonial de cualquier operador econémico, debido a su presencia en el mercado.
Para conocer mas del tema Véase en Javier A. Maestre, “El Derecho al Nombre de Dominio”, 20 de
Noviembre 2018, http://www.maestreabogados.com/wp-content/uploads/2014/11/libro-el-derecho-al-
nombre-de-dominio.pdf.
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propiedad intelectual reconocido en el pais, 0; b) cuando dicho nombre de dominio sea
capaz de causar dilucion en una marca notoriamente conocida en el pais.

En esta accion administrativa, el legislador inclusive ha dado pardmetros para
encuadrar un concepto indeterminado como el de la mala fe a través del cumplimiento
de diferentes factores —relacionados con actuaciones desleales— siendo estos: 1) que la
intencion de quién registro el dominio sea la de desviar a los consumidores de quien es
titular de una marca, lo cual podria perjudicar su reputacion o con la intencion de
beneficiarse de su ilegitimo uso, de desprestigiarla o simplemente de aprovecharse de
un signo reconocido en el pais; 2) si el uso del nombre de dominio busca a traves de la
confusion con el signo distintivo lograr un beneficio econdmico o material, y; 3) el
haber proporcionado informacion falsa para la obtencion del registro del nombre de
dominio.

En este caso la sancién de confirmarse la mala fe en el uso del nombre de
dominio sera la orden por parte de la SENADI para cancelar el uso en la internet de la
identificacion utilizada u ordenar la transferencia de dicho nombre de dominio al titular
del derecho de propiedad intelectual. Sin embargo, es preciso indicar que la autoridad
ecuatoriana en materia de derechos intelectuales unicamente tendra competencia para
sustanciar este tipo de acciones administrativas cuando quien haya realizado el registro
de un nombre de dominio se encuentre domiciliada en el pais.

Para terminar, el presente capitulo parte de una conclusion preliminar, y es que la
normativa que regula las prohibicién de conductas desleales en el mercado debe
obligatoriamente tutelar los derechos del consumidor y del competidor honesto, quienes
deben tener todos los recursos legales asi como administrativos para accionarlos en caso
de la vulneracion a sus derechos.

Conforme se ha analizado, incluso tomando como referencia los criterios de
organismos internacionales -como la OMPI- se ha determinado de forma clara que las
legislaciones especiales en materia de propiedad industrial e intelectual no son
suficientes para tutelar los intereses de los consumidores y de los operadores
econdmicos, por esta razon es necesaria la presencia de normas que regulen la
competencia desleal para propender a tener un mercado saneado de posibles

externalidades.
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Conscientes de la necesidad de la normativa que sanciona los actos
concurrenciales prohibidos por afectar a la lealtad que debe primar entre los
competidores, se analizaron diferentes sistemas de proteccion, desde aquellos que
conforme la tendencia francesa procuran una proteccion desde el derecho comun, el
cual tendra una respuesta en el régimen del codigo civil bajo la figura de la
responsabilidad extracontractual hasta aquellos sistemas en los que —como en el caso
ecuatoriano- prima la existencia de una legislacion especial, que toma como referencia
criterios constitucionales relacionados al régimen de desarrollo para justificar la
intervencion del Estado en la sancion de este tipo de conductas.

Fue analizada la posibilidad de la presencia de un sistema hibrido en el cual se
presentan estos dos sistemas de proteccion, realidad que esta presente en el caso de los
Estados Unidos de América.

Es importante destacar que la legislacion ecuatoriana sobre esta materia
especifica una proteccion a favor de los operadores econdmicos exclusivamente en dos
circunstancias: a) Cuando los actos de deslealtad producen una afectacion al interés
general o bienestar de los consumidores, y; b) cuando sus efectos pueden encasillarse en
vulneraciones en materia de propiedad intelectual.

En ambos casos nos remitiremos a la aplicacion de la normativa especial
relacionada con la proteccidn de estos derechos.

En la via administrativa no existe mecanismo alguno que tutele los derechos de
los operadores economicos frente actuaciones de competencia desleal que no
perjudiquen al bienestar general, la eficiencia econémica o a los derechos de los
consumidores y que tampoco se encuadren en la vulneracién de derechos en materia de
propiedad intelectual.

Por lo tanto, los operadores econémicos del mercado tienen la Gnica opcion de
acudir al a&mbito jurisdiccional para sancionar este tipo de conductas, cuyas
especificidades y obstaculos deben ser analizados en la dltima parte de esta
investigacion, esto pese a que siempre debieron ser consideradas las finalidades que
tenia la competencia desleal como rama del derecho, asi como también los intereses que
debe tutelar, es decir los derechos de los consumidores, el interés general para lograr

una efectiva competencia y desde luego la tutela a los intereses de los comerciantes.
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Capitulo Tres
La proteccion jurisdiccional de los operadores econémicos frente a

actos de deslealtad en el mercado

3. La tutela judicial efectiva como un derecho de los operadores econémicos.

El Ecuador ha sido definido como un Estado Constitucional de Derechos y de
Justicia, estas caracteristicas se levantan sobre el respeto estricto a derechos y garantias
fundamentales entre las que se encuentra la tutela judicial efectiva consagrada en el
articulo 252 y desarrollada ademas en normativa secundaria, > cuya aplicacion es
obligatoria en materia de competencia desleal.

El fundamento axiologico del derecho a la tutela judicial efectiva es el valor
mismo de la justicia. Su bldsqueda va mas alla de la simple resolucion de conflictos,
pues orienta a la conformacion misma de la estructura del Estado. El derecho a la tutela
judicial efectiva concebido en la forma antes indicada se constituye en la piedra
angular de nuestro sistema de proteccion de derechos, pues estos no tendrian sentido

alguno si no estuvieran plenamente garantizados. Ademas la tutela judicial efectiva

152 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de Octubre del
2008, art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacién y celeridad; en ningln
caso quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.

153 Como referencia tenemos Ecuador, Cddigo Organico de la Funcion Judicial, en Registro
Oficial 444, Suplemento, 9 de Marzo del 2009, art. 23.- Principio de tutela judicial efectiva de los
derechos.- La Funcion Judicial, por intermedio de las juezas y jueces, tiene el deber fundamental de
garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos declarados en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos o establecidos en las leyes, cuando sean reclamados por sus titulares
0 quienes invoquen esa calidad, cualquiera sea la materia, el derecho o la garantia exigido. Deberén
resolver siempre las pretensiones y excepciones que hayan deducido los litigantes sobre la Gnica base de
la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado, la ley, y los méritos del proceso. La desestimacion por vicios de forma
Unicamente podrd producirse cuando los mismos hayan ocasionado nulidad insanable o provocado
indefension en el proceso. Para garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos, y evitar que las
reclamaciones queden sin decision sobre lo principal, por el reiterado pronunciamiento de la falta de
competencia de las juezas y jueces que previnieron en el conocimiento en la situacion permitida por la
ley, las juezas y jueces estan obligados a dictar fallo sin que les sea permitido excusarse o inhibirse por no
corresponderles. Asi, en principio, se conceptta al derecho tutela judicial efectiva como el de acudir al
organo jurisdiccional del Estado, para que este otorgue una respuesta fundada en derecho a una pretension
determinada —que se dirige a través de una demanda—, sin que esta respuesta deba ser necesariamente
positiva a la pretension. Queda claro, en consecuencia, que es un derecho de caracter auténomo,
independiente del derecho sustancial, que se manifiesta en la facultad de una persona para requerir del
Estado la prestacion del servicio de administracion de justicia, y obtener una sentencia,
independientemente de que goce o no de derecho material.
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permite materializar o visibilizar los otros derechos reconocidos en el ordenamiento
juridico, motivo por el cual las altas cortes ecuatorianas lo conciben como un derecho-
garantia que se debe aplicar a todo procedimiento.>

Por la incidencia de su investigacion sobre este tema es obligatorio referirnos
adicionalmente a lo indicado por Vanesa Aguirre,™® quien ha manifestado que en el
ambito de la tutela judicial efectiva en relacién a su ejercicio se lo concibe como aquel
derecho que le permite a cada ciudadano tener la posibilidad de exigirle al Estado la
prestacion de la administracion de justicia —como servicio publico—, provocando que
dicha intervencion estatal, por medio de un proceso, deba cumplir con condiciones
minimas que aseguren a las partes la defensa adecuada de sus derechos, con plenas
potestades jurisdiccionales, que se traducen en la aplicacion del derecho por parte de los
jueces que administran justicia. Por lo tanto, indica la citada autora, este derecho
requiere que el Estado haga lo necesario para garantizar su ejercicio e implementar los
procedimientos administrativos o jurisdiccionales correspondientes, sea desde el &mbito
normativo o mediante el establecimiento de drganos pertinentes para el correcto alcance

de esta garantia. Ademas indica:

Aun cuando el derecho a la tutela judicial efectiva, como derecho fundamental basico,
no requiere indispensablemente de desarrollo legislativo porque es de aplicacion
inmediata, es innegable la necesidad de que muchos de sus contenidos se instrumenten
mediante normas que regulen su ejercicio (por ejemplo, la interposicion de recursos, el
emplazamiento, los requisitos de la sentencia, etc.). Entonces, como derecho de
prestacion, de configuracion legal, solo puede ejercerse por los cauces previstos por el
legislador. Y ello es de suma utilidad al momento de delimitar el concepto, justamente
para evitar el problema de su excesiva invocacion. No atenta contra el derecho que el
legislador determine la oportunidad, motivos y legitimacién para el ejercicio de cada
uno de los derechos y garantias derivados de la tutela judicial efectiva. V. gr., que un
recurso pueda deducirse Unicamente dentro del término establecido por la ley, no
conculca el derecho a impugnar una decision jurisdiccional, sino que ordena y
racionaliza su ejercicio, para evitar su uso indiscriminado.>®

El objetivo de este derecho fundamental es finalizar toda intromision ilegitima
que sufre un titular de derechos, permitiéndole una reposicion del ejercicio del derecho

a favor de aquel ciudadano que se ha visto privado de ejercerlo. De esta forma sera

1% Marfa Elena, Jara Vasquez, Tutela arbitral efectiva en el Ecuador, 1 era. ed. (Quito:
Corporacién Editora Nacional 2017), 48-49.

155 Vanesa, Aguirre Guzman, “El derecho a la tutela judicial efectiva: una aproximacion a su
aplicacion por los tribunales ecuatorianos ” Revista de Derecho, nimero 14 (Quito, 2010), 6-20.

156 1bid. 20.
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obligacion de las autoridades jurisdiccionales el adoptar todas las medidas que sean
necesarias para la efectiva verificacion de un derecho y adicionalmente adoptar los
mecanismos necesarios para evitar futuras intromisiones. Entre estas medidas, y a
criterio de Pérez Royo “...pueden figurar las medidas cautelares encaminadas al cese
inmediato de la intromision ilegitima, asi como el reconocimiento del derecho a aplicar
la difusion de la sentencia y la condena a indemnizar dafios y perjuicios”®’ .

La resolucion de todo inconveniente que implica la violacién de un derecho debe
seguir un orden logico, que parte del establecimiento de los hechos controvertidos y de
estos cuales se encuentran debidamente probados. Sobre los segundos, se debe
determinar cual es el derecho aplicable partiendo desde las normas constitucionales —de
ser aplicables— y la normativa legal secundaria vigente para comprender su real sentido
y alcance, con el objetivo de solucionar el conflicto que pudo haberse dado®®,

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, también ha desarrollado el
contenido de esta garantia fundamental, asi en el voto razonado del Juez Sergio Garcia

Ramirez, en el caso Masacre Plan Sanchez se concibe a la tutela judicial efectiva como:

... El gjercicio de la jurisdiccion protectora de derechos humanos, que entra en la escena
cuando se ha violado un derecho fundamental en agravio de determinada persona, el
sistema al que esa jurisdiccion pertenece pretende diversos fines: restablecer el orden
juridico quebrantado, restaurar la paz y la tranquilidad social sobre la base de la libertad
y la justicia, evitar la autodefensa y reparar el dafio ocasionado a la victima. ... Lo que
me interesa es destacar la necesidad de proveer a la victima o a sus derechohabientes, en
su caso, de una tutela judicial efectiva, que se traduzca, una vez cometido el agravio, en
determinada reparacion razonable, que reduzca las consecuencias de la violacién y
mitigue los males que ésta ha causado. Esa reparacién debe tener fundamento en la
justicia y, mas atn, en la equidad...*®

Las altas cortes ecuatorianas también han desarrollado el contenido de la tutela

judicial efectiva®®, que esta ligada a la prohibicion de generar indefension en cualquier

157 Javier, Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, 12 ed. (Madrid: Marcial-Pons, 2010),
312-13.

158 Rafael, Oyarte, Debido Proceso, 2 ed. (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2016), 416-7.

159 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Sentencia de 29 de Abril del 2004, Caso Plan
de  Sanchez  contra el Estado de  Guatemala, 29 de  Abril  del 2004
https://www.fielweb.com/Index.aspx?29abf6id). Fecha de revisién: 15.08.2018

160 véase en Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia”, en Expediente no. 015-16-SEP-CC,
13 de Enero del 2016; Caso no. 1112-15-EP. Ademas en Ecuador, Corte Constitucional. Sentencia No.
0034-09-SEP-CC de 9 de diciembre de 2009; Sentencia 0004-13-SEP-CC de 21 de marzo de 2013. VVéase
en: (https://www.corteconstitucional.gob.ec/sentencias/relatoria/relatoria/fichas/004-13-SEP-CC.pdf).
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ciudadano que haya sufrido la vulneracion de derechos. Bajo este aspecto general
deberemos analizar si los intereses de los operadores econémicos estan debidamente
tutelados en su integralidad o en ciertos casos se impone la necesidad de aplicar la
normativa general —entiéndase Cddigo Civil- para repeler los actos de deslealtad
cometidos en el mercado, lo que conlleva a visibles dificultades pues la citada
normativa no cuenta con las especificidades contenidas en la legislacion relacionada a la

competencia desleal.

3.1 La posibilidad de acudir a la via jurisdiccional frente al cometimiento de actos
desleales contemplada en la Ley Orgéanica de Regulaciéon y Control del Poder
del Mercado.

Del analizado articulo 25 de la LORCPM?!, se desprende que las préacticas
desleales no requieren acreditar conciencia y tampoco voluntad, debiendo ser
consideradas como cuasidelitos segln lo dispuesto en el Codigo Civil. Las actuaciones
desleales, ademas para su calificacion como tales no requeriran haber generado un dafio
efectivo siendo suficiente demostrar que dicho dafio potencialmente pudo llegar a darse.

En cuanto a la sancion que debe imponerse frente al cometimiento de este tipo
de actuaciones, es la propia norma antes citada'®? la que reserva el derecho a favor de
los operadores econémicos afectados para poder solicitar las indemnizaciones por los

Fecha de revision: 15.08.2018; referencia ademas en Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No.
117-14-SEP-CC, Caso N01010-11-EP y Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 102-13-SEP-
CC, Caso No. 0380-10-EP, del 4 de diciembre del 2013. Sentencias en las que se indica que el derecho a
la tutela judicial efectiva tiene relacidn a garantizar el acceso a los 6rganos de justicia, como el derecho al
debido proceso de la parte peticionaria, la observancia de procedimientos minimos. “Por lo que no contar
con una garantia que tutele el derecho al debido proceso en sede jurisdiccional implicaria restarle
importancia a este derecho-garantia y como tal, dejar en indefension a las personas que dentro de un
proceso jurisdiccional, vean sus derechos vulnerados, permitiendo al Estado también cumplir con las
obligaciones contraidas por el mismo al ser signatario de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.”

161 Ecuador, Ley Organica de Regulacién y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial
555, Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 25: La determinacion de la existencia de una préactica
desleal no requiere acreditar conciencia 0 voluntad sobre su realizacion sino que se asume como
cuasidelito de conformidad con el Cédigo Civil. 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, de acuerdo a lo establecido en esta
Ley...

162 |bid. Articulo 25 ...Las sanciones impuestas a los infractores de la presente ley no obstan el
derecho de los particulares de demandar la indemnizacion de dafios y perjuicios que corresponda de
conformidad con las normas del derecho comun, asi como la imposicidn de sanciones de indole penal, en
caso de constituir delitos.
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dafios y perjuicios ocasionados. Estos valores seran completamente independientes a las
sanciones administrativas impuestas en base a los procedimientos establecidos en la
propia ley.

Con estos criterios normativos, se evidencian dos circunstancias: a) los actos de
competencia desleal, para efectos de definicion asi como de aplicacion del derecho
comun serdn considerados como cuasidelitos, por lo tanto son una fuente de
obligaciones reconocidas legalmente; y, por otro lado, b) independientemente de la
sancion administrativa, existe la posibilidad del resarcimiento de los dafios y perjuicios
que se hubieren ocasionado en contra de intereses particulares. En este Ultimo caso seréa
importante entender si esta posibilidad se encuentra abierta o no a cualquier operador
econdémico o Unicamente en aquellos casos en los que se hubiera expedido una sancion
administrativa.

En este sentido, la postura recogida en la LORCPM no es clara en determinar la
posibilidad que tenga un agente econémico para fundamentar una accion en base a las
regulacion especial de competencia desleal, cuando dicho acto no implique una
afectacion en materia de derechos de propiedad intelectual y tampoco hubiere
intervenido la entidad publica que reprime este tipo de conductas.

En principio, toda actuacion que configure una infraccion a la LORCPM
mediante el cometimiento de conductas desleales genera inmediatamente la obligacion
de responder por los dafios y perjuicios que se hubieran cometido, esto bajo un criterio
de reparacion. La responsabilidad civil busca que el infractor mediante la sancion
impuesta coloque a la victima en la situacion patrimonial en la que se encontraba previo
al cometimiento del acto prohibido®®3,

Conforme lo indicado, las practicas desleales, son concebidas como cuasidelitos
por ende ubicadas en cuanto a su regulacién dentro de la teoria general de las
obligaciones. Los cuasidelitos son considerados como actos ilicitos cometidos con
culpa. Se diferencian del delito civil pues en estos ultimos debe existir la actuacion
dolosa de quien los comete.

Es claro entonces que los cuasidelitos, son definidos por el Codigo Civil como

una fuente de obligaciones, que se presentan como consecuencia de un accionar que

163 Oswaldo, Santos Davalos, ¢Hacia donde va el derecho de competencia ecuatoriano, en Maria
Elena, Jara VVazquez editora, Derecho Econémico Contemporaneo, (Quito: Corporacién Editora Nacional
2017), 165-8.
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produjo un dafio, hecho ilicito identificado por la ausencia de intencion. Ahora, la
caracterizacion de los actos de competencia desleal como cuasidelitos ya han merecido
una fuerte critica fundamentada en la forma de redaccion del citado articulo 25. Asi

Oswaldo Santos Davalos indica:

... El legislador categorizo a las practicas desleales como cuasidelitos...El error en la
técnica legislativa empleada es claro. No es o mismo no exigir que exista la intencion
de causar un dafio que exigir que no exista. Los cuasidelitos civiles exigen que no haya
intencion, mientras que las practicas desleales, en realidad, no la exigen. No puede haber
cuasidelito si se tuvo la intencion de causar dafio.

En pocas palabras, la conclusion a la que se llegaria interpretando de manera
estrictamente literal la norma de marras, es que las conductas ilicitas cometidas con la
intencion de causar dafio no podrian ser consideradas practicas desleales, lo que resulta
claramente absurdo. Interpretando la normativa valiéndonos del método ldgico
concluimos que el legislador, insisto, quiso que no se requiera de intencién para que se
configuren las practicas desleales. El legislador habria debido decir simple y llanamente
gue no se requiere la intencion de causar dafio para cometer una practica desleal.
Considerar que por ese motivo las précticas desleales deben ser cuasidelitos fue
inadecuado y constituye una equivocacion que no tiene justificativo alguno...'%

Criterio plenamente compartido, que implica una profunda reflexion sobre lo
peligroso que resultaria realizar una interpretacién exclusivamente literal de nuestra
LORCPM, més aun cuando resulta evidente la deficiencia de conceptos juridicos y de
técnica legislativa de quienes construyeron este cuerpo legislativo.

Frente a esta realidad, es obligatorio realizar una interpretacion sistematicamente
de nuestra legislacion de competencia desleal, pues conforme indica el citado autor de
no hacerlo “asombrosamente” y de manera falaz se podria concluir que un acto de
deslealtad en el mercado, en el cual se hubiere demostrado la plena voluntad del agente
econdmico infractor de provocar un perjuicio en contra de su competidor no tendria
fundamento para su sancion —al menos no en la jurisdiccién civil- pues esa conducta no
se encuadraria en la definicion que equivocadamente se presenta en nuestra Ley.

La responsabilidad asumida de quien comete un acto de competencia desleal
bajo la concepcion del derecho civil debio recoger legislativamente un régimen general
mediante el cual la definicion de este tipo de conductas sean sancionadas considerando
unicamente el nexo causal entre el dafio ocasionado y la obligacion de reparacion

material por parte de quien lo cometio, siendo indiferente para la configuracion de este

164 1bid.
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ilicito concurrencial la actuacion maliciosa — dolosa- o0 negligente -es decir culposa- del
infractor.1%®

Superada la deficiencia conceptual de la norma analizada, otro aspecto que debe
ser considerado al momento de evaluar la posibilidad de sustanciar actos de
competencia desleal en la via jurisdiccional, es la manera diferente de considerar la
aplicacion de la prescripcion.

La legislacion especial, en este aspecto no brinda un apoyo de tutela para los
operadores econdmicos en su posibilidad de buscar un resarcimiento a sus intereses
privados en aquellos casos en los que no hubiere mediado una resolucion del 6rgano de
control. Esta afirmacion, se fundamente en la misma LORCPM, especificamente segun

lo dispuesto en su articulo 71:

Responsabilidad civil.- Las personas naturales o juridicas que hubieren sufrido
perjuicio por la comision de actos o conductas prohibidas por esta Ley, podran ejercer la
accion de resarcimiento de dafios y perjuicios conforme las normas del derecho comuin.
La accion de indemnizacion de dafos 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 gue impuso la_respectiva
sancion.'®(lo resaltado me pertenece)

El andlisis de esta norma, obligatoriamente exige comprender la ubicacion del
articulo transcrito que conforme a la Ley especial se encuentra en la seccion que regula
la prescripcion extintiva de derechos, es decir, la prescripcion en su caracter negativo
que implica la extincidn tanto de las acciones contempladas en el ordenamiento juridico
como de los derechos que le asisten a las diferentes personas, como consecuencia
directa de la falta de ejercicio por parte del titular de derechos.®’

Por lo tanto, la accién indemnizatoria por los dafios y perjuicios ocasionados a
los intereses particulares por el cometimiento o verificacion de conductas desleales,

deberéan ser presentados ante el juez de lo civil, via sumarial® conforme la aplicacion

185 \/éase en Ecuador, Cddigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 25 de Junio del 2005, art.
2229.

166 Ecuador, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado, Registro Oficial
555, Suplemento, 13 de Octubre del 2013, art. 71.
167 |_uis, Parraguez Ruiz, El régimen juridico de los bienes, 1 ed. (Quito:luris Dictio, 2016), 357.

168 Ecuador, Cadigo Organico General de Procesos, en Registro Oficial 506, Suplemento, 22 de
Mayo del 2015, art. 332 numeral 1.
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del Codigo Organico General de Procesos®®, acogiendo el derecho comun y existiendo
para dicha accion dos panoramas previos y con efectos diferentes en cuanto a la
prescripcion:

1) Aquella accion judicial que parta de la ejecutoria de una resolucion
administrativa sancionatoria impuesta por la SCPM, en cuyo caso el plazo para la
aplicacion de la prescripcion comenzara a computarse desde el momento en que dicha
resolucion adquiera firmeza.

En este caso la consideracion del tiempo para la aplicacion de la prescripcion
podré prolongarse inclusive méas alld del momento en el que se agotaron todos los
recursos en la via administrativa, esto significa hasta que se tenga una sentencia
ejecutoriada en sede contenciosa administrativa que ratifique la actuacion de la
administracion publica. Desde esa fecha, conforme al articulo transcrito el operador
econdémico tendra 5 afios para exigir la indemnizacion de los dafios y perjuicios a los
que tuviera derecho.

2) La otra posibilidad se presenta cuando Unicamente exista una afectacion a
intereses privados que no vulneren prerrogativas en materia de propiedad intelectual y
tampoco atenten en contra de la eficiencia econdmica, el bienestar general o los
derechos de los consumidores.

En esta circunstancia bajo la aplicacién del régimen comuin, es decir bajo el
amparo de las normas generales de la responsabilidad civil extracontractual, debe
tenerse presente el articulo 2235 del Cadigo Civil,'"® que ordena que el tiempo méaximo
para la presentacion de acciones por el dafio o dolo cometido prescriben en cuatro afios,
que seran computados desde el momento del cometimiento del acto como tal.

Esta distincion en la aplicacion de la prescripcion a criterio personal atenta en
contra de los intereses de los operadores economicos cuando no interviene la SCPM,
pues los actos de competencia desleal que pueden ser perseguidos por el derecho comin
obligatoriamente deben implicar un dafio patrimonial, que seguramente sera perceptible

cuando el acto ilicito llegue a conocimiento del afectado, hecho que no necesariamente

169 Afirmacion que no puede ser considerada como absoluta. Pues del desarrollo del presente
trabajo de investigacion que es desarrollado en lineas posteriores puede presentarse el caso que las
reclamaciones de daos y perjuicios sean sustanciadas en via ordinaria.

170 Ecuador, Cadigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 25 de Junio del 2005, art. 2235: que
ordena “Las acciones que concede este Titulo por dafio o dolo prescriben en cuatro afios, contados desde
la perpetracion del acto.”



105

coincidird con el momento en el que la conducta ilicita haya iniciado. Sin embargo en
aplicacion a la norma referida, el tiempo de prescripcion serd computado desde el
momento en que se perpetré el acto, aunque este quiza en el mercado adn sea
imperceptible.

Esta deficiencia e injustificada distincion en cuanto a la prescripcion regulada en
el ordenamiento juridico ecuatoriano, puede ser superada siguiendo los criterios de la
legislacion espafiola,t™ la cual ante todos los casos de competencia desleal establece
que los criterios para contabilizar el tiempo en el cual es oportuno presentar las diversas
acciones, deberd considerar el momento en el que el legitimado activo tuvo
conocimiento del operador econémico que realizé el acto de competencia desleal o el

momento de la finalizacion de la conducta como tal.

3.2 La proteccion de derechos de los operadores econdmicos ante actos de
competencia desleal que no cumplen con los requisitos de procedibilidad

contemplados en la normativa especial.

El limite de la competencia leal es una conducta que se contraponga a las
costumbres aceptadas en el comercio, la industria o el &mbito profesional, promoviendo
el “estdndar” de un empresario que desarrolle su actividad econémica basado en su
actuar decente y correcto. La intervencion dentro del mercado debe ser correcta y
respetando el comportamiento leal que debe primar entre los operadores econémicos,

pues si la competencia esta contaminada por el engafio, la fuerza o por inducir de forma

"1 Esparfia, Ley 3/1991 de Competencia Desleal; Boletin Oficial Espafiol, nimero 10, 11 de
enero 1991, Capitulo IV, Acciones derivadas de la competencia desleal, articulo 35: “Prescripcion. Las
acciones de competencia desleal previstas en el articulo 32 prescriben por el transcurso de un afio desde el
momento en que pudieron ejercitarse y el legitimado tuvo conocimiento de la persona que realizé el acto
de competencia desleal; y, en cualquier caso, por el transcurso de tres afios desde el momento de la
finalizacion de la conducta. La prescripcion de las acciones en defensa de los intereses generales,
colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios, se rige por lo dispuesto en el articulo 56 del texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias.”

Es importante manifestar indicar que el criterio relacionado al conocimiento del cometimiento de
la infraccion ha sido también reconocido en la legislacién ecuatoriana, asi en el Cédigo Orgéanico de la
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacién, textualmente lo acoge en su articulo
468 cuando ordena: “Prescripcion de la accion por el uso no autorizado del signo distintivo.- La
accion contra un uso no autorizado de un signo distintivo declarado notoriamente conocido prescribira a
los cinco afios contados desde la fecha en que el titular del signo tuvo conocimiento de tal uso, salvo que
éste se hubiese iniciado de mala fe, en cuyo caso no prescribira la accion.”
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injustificada a los consumidores se pueden perjudicar sus intereses y de los demas
competidores.’?

De acuerdo a lo desarrollado en los capitulos anteriores es concluyente -y a
criterio personal lamentable— que la normativa especial no tutele en la totalidad los
derechos de los operadores econémicos en el mercado, cuando los actos de competencia
desleal impliquen Unicamente una afectacion a intereses particulares.

Esta deficiencia legislativa, genera una forma restringida de abarcar el sistema de
proteccion frente a las actuaciones desleales que se presenten en el mercado, pues no
solo que atentan a la naturaleza juridica misma de esta rama del derecho, sino que
ademas en nuestro pais se ha perdido una importantisima oportunidad de propender a
una competencia leal entre todos los competidores —no solamente entre los mas
importantes—, es decir un mercado mas adecuado en cuanto a su funcionamiento.

Es claro, que la tutela judicial efectiva como garantia fundamental debe ser
protegida, asegurando a todo titular de derecho no Unicamente la prohibicion de
denegacion de justicia sino ademas otorgarle todas las herramientas o acciones
necesarias para su proteccion.’® Asi, conforme a lo desarrollado se puede afirmar que
en la legislacion ecuatoriana no existe un procedimiento administrativo que proteja al
operador econémico cuyos intereses se vieron vulnerados por actos de competencia
desleal produciendo efectos que no perjudicaron al interés general o infringieron un
derecho de propiedad intelectual.

Ahora, es la via jurisdiccional el unico mecanismo que sirve a los operadores
econdmicos para tutelar sus derechos frente a actos desleales que afecten Gnicamente a
sus intereses particulares. Estas conductas deben ser sancionadas mediante la aplicacion
de la clausula general de deslealtad, sin que sea necesario el analisis de la dimension
econdmica de su afectacion. Opcidn repito, que se presenta ante la imposibilidad de

acudir a sede administrativa, es decir ante la Superintendencia o SENADI.™

172 Enrique, Barros Bourie, Tratado de Responsabilidad Extracontractual, 1 ed. (Santiago de
Chile: Editorial Juridica de Chile, 2015), 1043-4.

173 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de Octubre del
2008, art. 426: ... Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de
derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podra alegarse falta de ley o
desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias establecidos en
la Constitucion, para desechar la accién interpuesta en su defensa, ni para negar el reconocimiento de
tales derechos.

174 patricia Alvear Pefia y Blanca Gémez de la Torre, Derecho de correccion econémica, defensa
de la competencia y competencia desleal, (Quito: V&M Gréficas, s/a), 100.
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Esta circunstancia acarrea una serie de consecuencias que afectan a los agentes
econdmicos que han sido perjudicados por comportamientos de deslealtad en el
mercado, siendo quizd una de las principales y mas criticables las de limitar -sin
justificacion alguna- la posibilidad de adoptar medidas preventivas para evitar el
perjuicio ocasionado en contra del infractor y que resultan ser altamente eficientes para
disminuir el riesgo de una dafio mayor, principalmente la posibilidad de solicitar el cese
de la conducta desleal cuando no ha ocurrido todavia dafio en casos de competencia
desleal no vinculados con infraccion de derechos de propiedad intelectual. En cambio,
en la via administrativa existe una amplitud de opciones que otorgé el legislador para
combatir a las actuaciones desleales, que pueden ir desde la orden de cese en la
conducta hasta cualquier tipo de medida para precisamente prevenir la consumacion de
los perjuicios que se puedan generar.

En lo que respecta a este tema, resulta pertinente nuevamente citar a Maria Elena

Jara quien indica:

En realidad, la posicion adoptada por la LORCPM, si bien racionaliza la intervencion de
la Superintendencia del ramo, coloca el conjunto de valiosos recursos previstos en la
mencionada ley (por ejemplo, las medidas preventivas previstas en el art. 62 LORCPM,
entre las que se destacan la cesacion de las conductas dafiosas), Unicamente al servicio
de los casos en los cuales puede existir afeccion al mercado. Para casos de menor
trascendencia econémica, que son los que con mayor frecuencia se producen dia a dia,
debe recurrirse a los jueces ordinarios, al amparo de las normas generales de la
responsabilidad civil extracontractual, que como hemos visto, pueden resultar
insuficientes sobre todo para prevenir los dafios que pueden producirse en actos de
competencia desleal .’

Sin embargo, este perjuicio procesal en contra de todos aquellos operadores
econdmicos cuyos intereses privados se hubieren visto afectados por actos de deslealtad
concurrencial, podrian superarse si el propio legislador hubiera aplicado un similar
criterio de construccion normativo a lo sucedido en materia de propiedad intelectual.
Asi, en el Codigo Organico General de Procesos, especificamente en su articulo
innumerado posterior al articulo 133, regula las providencias preventivas aplicables
exclusivamente a aquellos casos relacionados a la propiedad intelectual. Lo que

encuadraria perfectamente también en nuestra materia de analisis.

175 Maria Elena, Jara Vazquez, La proteccion contra la competencia desleal en la Ley orgénica
de regulacion y control de poder del mercado, en Maria Elena, Jara Vézquez editora, Derecho
Econdmico Contemporéneo, (Quito: Corporacién Editora Nacional 2017), 223.
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Ahora, a mas del inconveniente para la adopcion de medidas preventivas en los
casos que implican actuaciones desleales que no superen la regla de minimis, se ha
generado dudas en cuanto a la aplicacion de la normativa especial en estos casos. De
conversaciones informales con autoridades que ejercen funciones jurisdiccionales en
materia civil y mercantil, fueron comunicados criterios relacionados a que las normas
especiales de competencia desleal deben ser aplicadas exclusivamente cuando la SCPM
haya intervenido, es decir cuando se presente la afectacion al interés general, a la
eficiencia economica o a los derechos de los consumidores.

De esta manera, —a criterio de las mencionadas autoridades— su competencia
frente a actos presentados como desleales, les permitiria sustanciar estos procesos bajo
normas exclusivamente del derecho comun, es decir bajo las consideraciones del
Caodigo Civil relacionadas a la responsabilidad extracontractual o incluso contractual,
sin que tengan porque fundamentar sus resoluciones en la LORCPM y en su respectivo
reglamento. No se han podido encontrar todavia sentencias en esta materia, expedidas
después de la entrada en vigencia de la Ley especial.

La limitada cantidad de doctrina ecuatoriana que ha tratado el tema planteado,
indica que esta falta de certeza de la LORCPM en actos de insignificante afectacion
econdmica, ha provocado que no sean regulados los aspectos procesales de deslealtad
que perjudican a los intereses de los particulares, a manera de ejemplos podriamos
mencionar los frecuentes actos de engafio que varios operadores econdmicos de escasa
presencia en el mercado implementan en sus estrategias para promocionar sus Servicios,
las mismas que tienen como finalidad atraer a clientes. En estos casos, dichas
estrategias no afectan los intereses de los consumidores en cuanto a su prestacion pero
se contraponen directamente con los derechos de sus competidores como cuando se
hace alusion a que se otorga servicios técnicos autorizados o con estandares de
certificacién que no son reales.

Otra forma de actuacion desleal, que muchas veces no implica afectacion al
interés general o al de los usuarios puede darse por la violacién de secretos
empresariales de operadores econdémicos relacionados a su informacion comercial o
financiera. La configuracion de este ilicito concurrencial puede presentarse a través de

la vulneracion de este tipo de informacion confidencial de la cual depende la actividad
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economica de un competidor, tal es el caso de la lista de proveedores o las condiciones
de venta para la adquisicién de materia prima.

Si los secretos empresariales son vulnerados, existira un beneficio especifico a
favor del operador economico deshonesto —independiente de un presencia en el
mercado-, pese a ello no se le podra iniciar una accién especifica o de prevencion, pues
necesariamente se debera configurar un dafio patrimonial, adicionalmente se tendran
que probar el nexo causal entre el ilicito concurrencial y el perjuicio pecuniario
generado. Situacion que afecta a la real tutela de derechos del competidor que se ve
afectado por este tipo de conductas.

Es decir, la normativa ecuatoriana es deficiente en buscar la proteccion de todos
los intereses de operadores los econdmicos, siendo Unicamente los actos de deslealtad
agravados aquellos que son abordados y ni siquiera de una forma autébnoma, pues se
los ha regulado de manera complementaria a la proteccion de la defensa de la
competencia. En conclusion, la ley ecuatoriana pierde efectividad en cuanto a su
aplicacion y se concentra en sancionar actos de afectaciobn macro, sujetos a la
intervencion SCPM.17

Con lo indicado, la proteccion judicial de los intereses particulares de los
operadores econdémicos requerird la necesaria constancia o certeza de un dafio sufrido,
es decir, de un perjuicio econémico que pueda ser valorable y que el mismo sea
consecuencia del cometimiento de un acto de deslealtad comercial.

En este sentido la doctrina civilista exige que la evaluacion de un perjuicio
econdmico debe ser realizado desde la afectacién moral generada al perjudicado o desde
los dafios y perjuicios que pudo haber sufrido un competidor. Para efecto del tema
tratado, debemos concentrarnos exclusivamente en la segunda posibilidad pese a que
eventualmente un acto de competencia desleal podria conllevar también al
cometimiento de un dafio moral.

La afectacion patrimonial que puede generarse por el cometimiento de ilicitos
concurrenciales requiere la existencia de dos condiciones que deben presentarse: a) La
efectiva materializacion de los perjuicios producidos y b) el establecimiento del monto

de los perjuicios que se lleguen a ocasionar o el denominado lucro cesante, que produjo

176 Sara Patricia, Alvear Pefia, Derecho de correccion econémica en el proceso subregional
andino, en Maria Elena, Jara Vazquez editora, Derecho Econdmico Contemporaneo, (Quito: Corporacion
Editora Nacional 2017), 265-7.
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el deudor o —en nuestro caso— el operador econémico por su desleal actuacion en el
mercado.’’

Estos elementos del dafio patrimonial en la practica resultan ser de dificil
apreciacion y deben ser sustanciadas en proceso ordinario conforme al derecho
adjetivo,!’® via procesal que resulta ser mas compleja y dilatada en el tiempo que la via
sumaria contemplada para las acciones indemnizatorias conforme el articulo 71 de la
LORCPM, es decir aquellos que sean posteriores a un trdmite administrativo
sancionador.

Bajo la perspectiva analizada, Osvaldo Santos Davalos!’® plantea la interrogante
acerca de si ¢es necesario un pronunciamiento previo de la superintendencia para
reclamar los dafios y perjuicios ocasionados?. Es el propio autor quien plantea las
diferentes razones por las cuales se deberia dar una respuesta positiva 0 negativa a la
pregunta presentada para su discusion:

1.- La razdn positiva para alinearse con la actuacion previa de la SCPM es que
al parecer fue esa la intencién del legislador al construir el articulo 71 de la LORCPM,
pues de otra manera seria complejo entender la razon por la cual en la citada norma se
establece un plazo de prescripcion que se contabiliza desde el momento de la firmeza
del acto administrativo expedido por esa entidad de control. Ademas indica que esta
exigencia previa al parecer resulta ser completamente coherente si lo que se busca es
evitar contradicciones en cuanto a las apreciaciones realizadas por la autoridad
jurisdiccional y la administrativa.

2.- La razon negativa para indicar que el pronunciamiento no es necesario —
criterio defendido por el citado autor— est4 dividido a su vez en dos argumentos: a) La
naturaleza juridica de la responsabilidad civil es diferente a la administrativa, asi indica
que una infraccion a la LORCPM puede no dar paso a una sancion de tipo
administrativo, por ejemplo cuando la conducta no afecta a la eficiencia econémica,
pero si genera una sancion civil, como cuando ese mismo comportamiento, sin sancion

administrativa ha generado dafios a otro competidor. b) El segundo argumento, es la

17 Hernan Coello Garcia, Obligaciones, 2 ed. (Cuenca: Fundacion Chico Pefiaherrera, 2010),
111.

178 Ecuador, Cadigo Organico General de Procesos, en Registro Oficial 506, Suplemento, 22 de
Mayo del 2015, art. 289.

179 Oswaldo, Santos Davalos, ¢Hacia donde va el derecho de competencia ecuatoriano, en Maria
Elena, Jara VVazquez editora, Derecho Econémico Contemporaneo, 1 era. ed. (Quito: Corporacién Editora
Nacional 2017), 165-8.
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obligatoriedad de realizar una interpretacion logica al articulo 71 de la LORCPM y
necesariamente sistematica, pues a su decir si la intencion real del legislador hubiera
sido el requerir una resolucion administrativa previa asi lo hubiera regulado
expresamente, como de hecho se lo ha requerido frente a otros tipos de acciones
principalmente en el derecho penal.

A estos criterios deberia sumarse un nuevo argumento para defender la tesis
planteada, si existiera una especie de requerimiento de prejudicialidad en el sentido de
que los dafios y perjuicios Unicamente puedan ser reclamados en casos de competencia
desleal aceptados o sancionados por la SCPM, produciria que todas las situaciones que
no sean conocidas por el citado 6rgano de control o si se quiere no calificadas como
conductas ilicitas, generarian una franca limitacién a la garantia constitucional de
acceso a la justicia.

Por lo expuesto, resulta 16gico y constitucional el indicar que no es necesario el
pronunciamiento previo de la Superintendencia para iniciar una accion de dafios y
perjuicios, amparados en el régimen comun de la responsabilidad extracontractual y
cuando es demostrable el dafio patrimonial sufrido, siendo plenamente compatible con
la conceptualizacién de lo que es un acto de competencia desleal segun la normativa
especial.

Este criterio, fue incluso sustentado en unos de los casos mas relevantes en
materia de competencia desleal, asi la entonces Corte Suprema de Justicia en la
resolucion numero 437-96 sustanciado entre Termelec C. Ltda. en contra de CFR y
JMR, expedida por la Segunda Sala de lo Civil y Mercantil dedujo un criterio

completamente valido:

TERCERA: Segun el articulo 1480 del Codigo Civil, son fuentes productoras y
generadoras de obligaciones, entre otras las que el mismo precepto precisa, los delitos y
cuasidelitos, es decir los hechos ilicitos, que como ensefia Acufia Anzorena —Actos
Ilicitos- son los “actos hermanos voluntarios en razon de los cuales se infringe una regla
de derecho o una norma juridica, sea deliberadamente, sea por culpa o negligencia, y
quede producir un dafio obliga a repararlo”... El hecho ilicito impone el deber de
resarcir el dafio causado por la transgresion reprobable de una norma de conducta
prevista, como expresamente lo consagran los articulos 2241 y 2256 del Cadigo Civil, al
estatuir respectivamente, que el que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido
dafio a otro estd obligado a la indemnizacion y que por regla general todo dafio pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por esta. La
prohibicion de la competencia ilicita nocion amplia y genérica que cobija las variedades
especificas de competencia desleal o competencia prohibida, como lo tiene resuelto la
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doctrina y la jurisprudencia, se encuadra dentro de la responsabilidad delictual o
aquiliana —extracontractual .18

La responsabilidad extracontractual subjetiva, se presentara a criterio del
maximo 6rgano jurisdiccional, cuando existe la hipotesis de que el surgimiento de la
obligacion de resarcir el perjuicio ocasionado se fundamenta en el actuar voluntario del
sujeto o que al menos actuo con culpa, debiendo presentarse los siguientes requisitos: a)
la existencia de un hecho, es decir necesariamente de un acto de voluntad; b) un
perjuicio, la necesaria presencia de un dafio a los intereses de un titular de derechos; c)
presencia de dolo, conceptualizadas civilmente, como la intencion de causar el dafio o
simplemente culpa, entendida como el error en la conducta de una persona que podia
evitarse de haber sido mas cuidadoso en su actuacion; y d) la necesaria verificacion de
una relacion de causalidad entre la culpa y el perjuicio ocasionado, siendo esto la
conexion entre el hecho dafioso en relacion con el infractor.

Por otro lado, la Corte Nacional de Justicia ha indicado que la responsabilidad
civil extracontractual, bajo la cual se sancionan los actos de competencia desleal deben
presentar los siguientes requisitos: 1) el resultado dafioso, y; 2) el vinculo de causalidad
material entre el resultado y el sujeto a quien se le hace responsable. Desde mi vision,
este segundo requisito es la parte mas importante para sustentar la teoria del caso en
nuestra materia, por la carga probatoria que esto implica.

En todos los casos, la via para poder lograr un resarcimiento econémico es a
través de la accion civil de la indemnizacion de los dafios y perjuicios, que haré exigible
cualquier tipo de responsabilidad.

Con fundamento en el analisis a la doctrina, jurisprudencia y legislacion
especial, se evidencia que la posibilidad que tienen los operadores econémicos para
tutelar sus derechos en aquellos casos que no se cumpla con la regla del minimis
contenida en la normativa especial o que no impliquen una afectacion en derechos
consagrados en el régimen de propiedad intelectual, tendra su respuesta en el Codigo
Civil, sin que esto pueda ser un obstaculo para argumentar los dafios sufridos en una

conducta desleal regulada en la ley especial, es decir en la LORCPM.

180 Ecuador Corte Suprema de Justicia, Segunda Sala de lo Civil y Mercantil, “Sentencia de
Casacion” en Juicio Ordinario No. 437-96, 7 de Noviembre del 1996.
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Bajo estas consideraciones, el sometimiento obligatorio al derecho comun
exigira que los competidores actien usando medios legitimos, exentos de fraude o de
cualquier otro tipo de vicio, tanto en el ambito contractual como en el extracontractual.

La responsabilidad en materia de competencia desleal, podra encuadrarse frente
a situaciones que impliquen el incumplimiento de contratos celebrados entre quienes
son o podrian convertirse en competidores. Asi, nuestra ley establece como précticas
desleales por ejemplo aquellas que implican una vulneracién de un contrato relacionado
a la divulgacién o explotacion de informacién a la que se haya tenido acceso
legitimamente, pero con el deber de reserva. Asi también, se establece como un ilicito
concurrencial la induccién a la infraccion contractual. Por lo indicado, se impone la
necesidad de ejecutar todas las convenciones celebradas entre operadores econémicos
con total buena fe, esto significa no Unicamente sujetarse a lo que las diferentes
estipulaciones expresan, sino ademas a todo aquello que emane de las obligaciones
asumidas, a las ordenadas por la Ley o incluso por la costumbre. 8

Ante la ausencia de contrato, es decir frente a la mayoria de conductas
tipificadas como desleales en la LORCPM y en concordancia con las teorias analizadas
en el capitulo primero, aplicando el derecho comun afirmaremos que ante la falta de
vinculo convencional debera aplicarse la regla general, por la cual todo aquel que haya
producido un dafio a otra persona que pueda imputarsele por malicia o negligencia en su
conducta esta obligado a su reparacion. 8

Es importante mencionar el pronunciamiento de la Corte Nacional de Justicia, en
el proceso seguido por Prophar S.A. contra la Compafiia Merck Sharp & Dhome (Inter
American) Corporation, en el cual se juzgd un acto de competencia desleal bajo la
actuacion de una autoridad jurisdiccional competente en materia civil y mercantil,
aplicandose el derecho comun y por tanto fue necesaria la verificacién del dafio
cometido, el nexo causal debid estar debidamente probado y por ultimo estos dos
elementos debian ser producto del actuar negligente del operador econdémico

181 \éase en Ecuador, Cddigo Civil (2005); en Registro Oficial, Suplemento No. 46 (25 de Junio
del 2005), Libro Ecuador, Codigo Civil, Registro Oficial 46, Suplemento, 25 de Junio del 2005, art.1562.
182 |bid., Libro IV, Titulo XXXIII, Delitos y Cuasidelitos, art. 2229 inciso primero.
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sancionado. Unicamente con la configuracion en conjunto de todos estos elementos, se

ordeno el pago de los dafios y perjuicios ocasionados en contra del infractor. 183

183 vvéase en Ecuador Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de lo Civil y Mercantil.
“Sentencia de Casacion” en Juicio Ordinario no. 215-2014, 10 de Noviembre del 2017. Resolucién que
en sus aspectos generales indica: ...El delito y el cuasidelito son fuentes de las obligaciones, por lo tanto,
quien hace dafio por efecto del hecho ilicito tiene la obligacién de indemnizar a la victima. En el caso en
resolucion, el problema surge debido a la cancelacion de la venta de un bien inmueble de propiedad de
MERCK, edificacién que se la utilizaba como planta industrial para la industria farmacéutica y con la
“nueva propietaria” tendria el mismo destino, después de varios meses de negociacion con NIFA,
destacando que jamas se produjo un contrato entre las partes, pues se encontraban en un estado previo a la
firma del contrato, lo que en la doctrina se conoce como tratos preliminares, y que segln la accionante
NIFA por las practicas anticompetitivas de la compafiia MERCK para no celebrar el contrato, le ocasion6
como consecuencia dafios y perjuicios.... No se sanciona per se, entonces la finalizacion de las
negociaciones que correspondi6 a la compaiiia demandada, sino el hecho de que dichas negociaciones no
tuvieron la transparencia suficiente, que no reflejaron informacion apropiada. Tuvieron las negociaciones
durante todo su curso una apariencia de avance irreal propiciado por la accionada y por supuesto, ese
comportamiento resulta punible dentro del universo de cuasidelitos (Articulo 2214 C. C.) que esta
plenamente definido en nuestra legislacion civil por contravenir la obligacion de conducirse con buena fe
(Articulos 721 y 1562 C. C.)... A la sazén y como elemento configurador del dafio, se encuentra que en
la relacion precontractual hay una conducta antijuridica de la demandada MERCK, que obliga a este
Tribunal de Casacion a sefialar la obligacion de dicha compafiia a resarcir un dafio efectivamente
ocasionado. Existiendo plena verificacién de tal conducta, se ha comprobado asimismo que el dafio ha
sido cierto y apreciable. Encontrdndose evidencia del dafio por la ruptura injustificada de las
negociaciones con la prueba que obra de autos, existiendo normas que son suficientes para establecer la
punibilidad del comportamiento de la demandada MERCK, encontrando la existencia de un nexo causal
directo entre los actos de la compafiia emplazada y el dafio ocasionado, congruente con los requisitos que
la doctrina exige para que el dafio sea resarcible, dado que: “El perjuicio precontractual debe contener los
requisitos que la doctrina exige a los dafios en general para que sean resarcibles. Puede decirse, por
consiguiente, que el dafio debe ser cierto (o sea, debe haber certidumbre sobre su existencia misma), debe
ser ocasionado por la parte negociante, 0 por sus auxiliares a titulo de culpa, dolo o simple mala fe, y el
actuar ilicito debe haber violado un derecho subjetivo perteneciente al damnificado. Aparte de ello, debe
encontrarse ligado por una relacién de causalidad adecuada con el hecho que determiné la
responsabilidad del agente.”, y en base a la amplia informacion aportada al proceso sobre los efectos de la
conducta antijuridica que se ha descrito con absoluta claridad, se resuelve el problema juridico eshozado
de manera motivada, y ajustada a los principios de reparacion integral del dafio que determinan los
articulos 2214 y 2229 del Cédigo Civil... Entonces el articulo 2214 del Cédigo Civil determina que quien
ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a indemnizar. El articulo
2229 del referido cuerpo legal, sefiala que por regla general, todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta. Y el articulo 1572 del citado cddigo sefiala que la
indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, ya provenga de no haberse
cumplido la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.

Al respecto, considero pertinente citar los argumentos desarrollados por la Corte Nacional
mediante el voto de mayoria: “...La competencia se encuentra otorgada a los jueces en razon del
territorio, la materia, los grados y las personas. En el caso en concreto, la accionada MERCK sefiala que
este proceso debid ser conocido por los Tribunales Contencioso Administrativo, por cuanto el tema a
tratar es un asunto exclusivamente de competencia desleal, argumento con el cual no concuerda este
Tribunal de Casacion como se desarrollard en lineas posteriores, partiendo ademas que la demanda ha
sido presentada “por concepto de daflos y perjuicios por la comision de un ilicito de caracter civil, y con
el objetivo que se le repare el dafio civil que las practicas anticompetitivas de MERCK le ocasionaron”,
en base a los articulos 244 numerales 1 y 3 de la Constitucién Politica del Estado de 1998, 2214 y 2229
del Cédigo Civil, la compafiia accionante no ha fundamentado su accién en las normas de las Decisiones
de la Comunidad Andina referentes a la libre competencia, y que al respecto, la compafiia actora refiere
que no eran aplicables las normas supranacionales de la Comunidad Andina. Los dafios y perjuicios se
encuentran regulados en la legislacion ecuatoriana por el Cédigo Sustantivo Civil, el procedimiento para
reclamarlos ha sido tratado por el Cédigo de Procedimiento Civil, el tramite es el ordinario (Arts. 59, 395
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En cuanto a la competencia para el conocimiento de este tipo de acciones, es
importante considerar el pronunciamiento de la Corte Nacional de Justicia,
principalmente por las dudas que se han presentado en esta investigacion, asi el citado
organo jurisdiccional acerca de la peticion de la accionada razona explicando que la
compafiia MERK argumentd que el proceso en cuestion debid haberse sustanciado por
un Tribunal Contencioso Administrativo fundamentado en que el tema a desarrollarse
era un asunto exclusivamente de competencia desleal. Argumento rebatido
expresamente por la Sala que conocio este caso, pues indico que la demanda tenia como
fundamento el reconocimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por el
cometimiento de un ilicito de caracter civil y cuyo objetivo era la reparacion de este
dafo, que de hecho fue ocasionados por las practicas anticompetitivas que MERCK

ocasiono.

y siguientes C. P. C.) o el verbal sumario (828 y sigts C. P. C.), dependiendo la posicidn del derecho a ser
declarado o resarcido (liquidacion de dafios y perjuicios), por consiguiente, el juez competente para
conocer este tipo de procesos es el juez civil. En consecuencia, no existe falta de aplicacion de los
articulos 346.2 del Cddigo de Procedimiento Civil; 76.7.K) de la Constitucion; 11 del Cddigo de
Procedimiento Civil; 284 y 294 de la Ley de Propiedad Intelectual; Disposicion Transitoria de la Ley de
Propiedad Intelectual; 217.6 del Codigo Organico de la Funcidén Judicial como se alega... En nuestro
pais, al tiempo de la presentacion de la demanda por NIFA S. A., hoy PROPHAR S. A., la competencia
desleal se encontraba regulada por la Ley de Propiedad istrilntelectual, en el Libro IV, y asi también, en la
Decision 486 de la Comunidad Andina, no obstante esta normativa no era suficiente para controlar,
sancionar, evitar practicas desleales y en si las distorsiones del mercado. Sin embargo las Decisiones de la
Comunidad Andina en general no otorgaron el control necesario, ni en nuestro pais existia una normativa
legal referente al tema, o sanciones, dejando muchas conductas de competencia en la impunidad. Las
Decisiones 608 y 616 no podian ser aplicadas por cuanto no existian autoridades administrativas ni
judiciales competentes para conocer estos temas, ni tampoco los procedimientos; era necesaria una ley
interna que regule estos temas por lo que mas tarde fue expedida la Ley Organica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado y entr6 en vigencia el 13 de octubre de 2011, como queda anotado.” 24-
25-44.De su parte el Voto Salvado, planteado por el Dr. Padl Ifiiguez Rios en relacion a la posibilidad de
sustanciar los actos de competencia desleal en sede civil merece una negativa fundamentada en que la
anterior Ley de Propiedad Intelectual, bajo los siguientes términos: “...Que hasta el afio 2005 no existio
en el Ecuador regulacién alguna en materia de Derecho de libre competencia, y por ello, es indudable que
los jueces de lo civil, en primera y segunda instancia carecieron de competencia por lo que debieron
declarar la nulidad del proceso...La Ley de Propiedad Intelectual, en virtud de lo dispuesto en el articulo
294 otorgaba competencia a los jueces y tribunales distritales de propiedad intelectual para conocer las
controversias sobre esa materia. Sin embargo, la disposicion transitoria quinta de esa ley, establecia que
hasta que sean creados los juzgados y tribunales de propiedad intelectual, los Tribunales Distritales de lo
Contencioso Administrativo conocerian sobre las causas de tal materia. Posteriormente, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 217.6 del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial, se atribuye la competencia a
las Salas de lo Contencioso Administrativo de las Cortes de Justicia Provinciales para la resolucion de las
controversias en materia de propiedad intelectual. Por lo cual, sefiala que la represion de competencia
desleal es materia de la Ley de Propiedad Intelectual, en virtud de lo dispuesto en el articulo 284 ibidem.
En consecuencia, los jueces de segunda instancia fueron incompetentes para conocer la causa en razén de
la materia...”
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A criterio de la Corte Nacional de Justicia los actos de competencia desleal
pueden tener un fundamento féctico en las distintas conductas tipificadas en la ley
especial, pero de manera obligatoria deberan cumplir con todos los requisitos exigidos
para demostrar la responsabilidad civil en la cual se ha infringido conforme lo ordena el
derecho comun, debiendo ser por lo tanto este el fundamento legal para la reclamacion
por el perjuicio a los intereses privados sufrido por los operadores econdémicos.

Como se ha evidenciado, la normativa especial en materia de competencia
desleal no es un mecanismo de tutela integro y suficiente a favor de los operadores
econdmicos que actuan en el mercado. La legislacion especial pensada, estructurada,
concebida para propender el saneamiento de conductas inadecuadas en el mercado, esta
enfocada principalmente para tutelar el bienestar general a través de la intervencion
Superintendencia de Regulacion y Control de Poder del Mercado, mientras que en el
caso de la afectacion a los intereses particulares de los operadores econémicos la
normativa sobre competencia desleal sera Unicamente un soporte de la legislacion civil
gue sanciona el actuar que ha producido un dafio a otra persona.

Los ambiciosos objetivos de la normativa ecuatoriana, se verian consolidados de
una forma efectiva si se adoptaria la logica del sistema espafiol -que sirvié de
fundamento para la construccion de nuestra legislacion-, cuya tutela frente a la
competencia desleal abarca un mecanismo directo y principal mediante acciones en la
via civil y adicionalmente sanciones administrativas.

Esta concepcidn del mecanismo procesal permite que los competidores afectados
acudan de manera directa al ejercicio de acciones recogidas en la via civil pero
amparados en la normativa especial con la finalidad de lograr el cese de las actuaciones
anticoncurrenciales y el respectivo resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados.
Es mas, el propio ordenamiento juridico civil espafiol adopto la posibilidad de solicitar
medidas cautelares, diligencias preliminares o las mismas acciones judiciales para
tutelar de manera efectiva los derechos de los operadores econémicos. 84

La Ley de Competencia Desleal espafiola en su articulo 32 regula todas las

acciones gque puedan adoptarse contra los actos de competencia desleal, siendo estas las

184 José Antonio, Vega Vega, Acciones, en Alberto Bercovitz Rodriguez Cano, Comentarios a la
Ley de Competencia Desleal, (Navarra: Aranzadi, 2011), 850-851.

185 Esparia, Ley 3/1991 de Competencia Desleal; Boletin Oficial Espafiol, nimero 10, 11 de
enero 1991, Capitulo 1V, Acciones derivadas de la competencia desleal, articulo 32: Acciones. 1. Contra
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acciones declarativas de deslealtad, la accion de cesacion de la conducta desleal o de
prohibicion de reiteracion futura, accion de remocion de los efectos producidos por la
conducta desleal, accion de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o
falsas, las acciones de resarcimiento de los dafios y perjuicios cuando la conducta
desleal ha sido cometida con dolo o culpa del agente e incluso la accion de
enriquecimiento injusto.

Es evidente que a partir de la entrada en vigencia de la LORCPM la legislacion
ecuatoriana intentd eliminar todas aquellas conductas desleales que afecten a la
eficiencia econdmica del mercado. Sin embargo conforme a lo analizado, el derecho de
la competencia desleal obliga a tutelar de manera mas efectiva e integral los derechos de
los competidores.

Por ultimo debemos indicar que en este capitulo, ha sido necesario abordar el
contenido de la garantia de la tutela judicial efectiva, la misma que permite materializar
los demés derechos reconocidos dentro del sistema juridico, observando que incluso a
nivel de la jurisprudencia se lo conciben como un derecho-garantia que se debe aplicar a

todo procedimiento, sin exclusion alguna.

Con este parametro general, se ha determinado que los intereses privados de los
operadores econdmicos no se encuentran debidamente abordados y protegidos en su
integralidad frente a actos de competencia desleal. Por ahora la activacion de reclamos
relacionados al cometimiento de actos de competencia desleal que afecten

exclusivamente a intereses de privados requiere de la aplicacion del derecho coman.

Con estas consideraciones, si bien es cierto la normativa especial, es decir la
LORCPM no regula los casos especificos de afectaciones a los intereses propios, esto

no es un obice para que su normativa no sirva como un fundamento legal mas aln para

los actos de competencia desleal, incluida la publicidad ilicita, podrén ejercitarse las siguientes acciones:
1.2 Accion declarativa de deslealtad. 2.2 Accién de cesacion de la conducta desleal o de prohibicién de su
reiteracion futura. Asimismo, podra ejercerse la accion de prohibicion, si la conducta todavia no se ha
puesto en practica. 3.2 Accion de remocién de los efectos producidos por la conducta desleal. 4.2 Accién
de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas. 5.2 Accion de resarcimiento de los
dafios y perjuicios ocasionados por la conducta desleal, si ha intervenido dolo o culpa del agente. 6.2
Accion de enriquecimiento injusto, que sdlo procederd cuando la conducta desleal lesione una posicion
juridica amparada por un derecho de exclusiva u otra de andlogo contenido econémico. 2. En las
sentencias estimatorias de las acciones previstas en el apartado anterior, nimeros 1.2 a 4.2, el tribunal, si lo
estima procedente, y con cargo al demandado, podra acordar la publicacion total o parcial de la sentencia
o, cuando los efectos de la infraccion puedan mantenerse a lo largo del tiempo, una declaracién
rectificadora.
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sustentar los hechos facticos denunciados. Esto sin embargo exige superar la
interpretacion literal del cuerpo normativo citado, para generar una interpretacion

sistematica en su integridad.

Sin embargo, pese a la posibilidad sustentar una accion en base al Codigo Civil y
a la LORCPM, existen varias instituciones juridicas que no se aplicardn o de aplicarse
lo hacen en términos radicalmente diferentes. En este sentido es evidente lo que sucede
con la prescripcion, de la via de sustanciacion del proceso para exigir el pago de los
dafos y perjuicios, la limitacion para plantear medidas preventivas en actos de
competencia desleal que afecten exclusivamente a los operadores econémicos. Esto
conlleva a afirmar que la legislacion ecuatoriana es deficiente para generar una

proteccion integra a los derechos de los operadores econémicos.

Identificados los problemas en este capitulo, se ha planteado como propuesta
analizar e intentar incorporar el sistema recogido en la legislaciéon espafiola, el cual
resulta ser completamente adecuado y pertinente para proteger el derecho de los agentes
econdmicos, pues en la citada normativa se dan varias opciones de acciones, incluyendo
la indemnizatoria por dafios y perjuicios a sustanciarse en instancia civil pero acogiendo

las instituciones del derecho de competencia desleal.
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CONCLUSIONES

Es imprescindible empezar las conclusiones de la presente investigacion,
planteando nuevamente la interrogante que motivd este trabajo: el procedimiento
regulado en el ordenamiento juridico ecuatoriano vigente ¢tutela de manera efectiva los
derechos de todos los operadores econdmicos del mercado frente a conductas
catalogados como actos, hechos o actividades de competencia desleal?.

La Ley Organica de Regulacion y Control de Poder del Mercado desde su
publicacién generd una serie de expectativas al regular una materia que hasta el afio
2013 unicamente habia sido tratada por normativa comunitaria y por nuestra antigua
Ley de Propiedad Intelectual. Esta expectativa estuvo centrada por el interés de los
diferentes operadores econdémicos y de los consumidores que consideraban que sus
derechos estarian debidamente protegidos en el mercado ante conductas deshonestas e
ilicitas.

A lo largo de esta investigacion, hemos estudiado de forma pormenorizada las
opciones gue nos otorga tanto la LORCPM y su Reglamento de Aplicacion, en lo que
respecta a los procedimientos recogidos para la proteccion de esta rama del derecho,
obteniendo las siguientes conclusiones:

1.- Identificar aquellas conductas de competencia desleal, cuyo cometimiento
afectan a la eficiencia econdmica, al bienestar general, o a los derechos de los usuarios o
consumidores —sin que existan criterios suficientemente claros para determinar estas
situaciones—, son aquellos que han merecido toda la atencién normativa para su cese y
sancion. Ante este tipo de conductas, tendra plena competencia la Superintendencia de
Control y Poder del Mercado para adoptar todas las medidas preventivas reconocidas en
la Ley especial que tienen como objetivo evitar de manera anticipada que se produzcan
dafos en contra del mercado, en contra de los intereses de los consumidores y desde
luego de los operadores econdmicos. Asi también tendra plenas facultades para
establecer sanciones administrativas en contra de los competidores que hubieren
actuado de una manera desleal.

2.- Es importante indicar que las decisiones de la Superintendencia de Control
del Poder del Mercado prevalecen sobre las decisiones de la autoridad nacional en

materia de propiedad intelectual en materia de competencia desleal, pues de existir actos
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anti concurrenciales que atenten a esta clase de derechos, cuyos resultados signifiquen
un perjuicio al interés general serdn conocidos y sancionados administrativamente por
la SCPM de manera exclusiva.

3.- En los casos en los que interviene la SCPM los intereses particulares de los
operadores econdmicos se encuentran protegidos, pues la Ley especial les otorga en via
sumaria la posibilidad de exigir la indemnizacion de dafios y perjuicios que hubieren
sufrido como consecuencia de la practica de actos de competencia desleal, valoracion
que seré independiente de la sancion administrativa impuesta

4.- Pese a lo integro y completo de la regulacion en cuanto a la proteccion de las
conductas desleales que atentan en contra de la eficiencia econémica y del correcto
funcionamiento del mercado, este trabajo se ha centrado en determinar qué sucede con
la gran cantidad de actos comerciales que a diario son afectados por presencia de
comportamientos desleales, pero cuyo cometimiento no tiene incidencia alguna en
contra de los derechos de los consumidores ni tampoco son capaces de afectar al
mercado. Es decir, cuando el efecto nocivo de los mismos se concentra exclusivamente
en un perjuicio en contra de los intereses particulares de los operadores econdmicos.

5.-Ante la circunstancia indicada existen dos posibilidades. La primera, que hace
referencia aquellos actos desleales que hayan sido cometidos mediante la vulneracion de
derechos de propiedad intelectual. En este caso en sede administrativa deberan ser
sustanciados los reclamos ante la SENADI en base al Cédigo Organico de la Economia
Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion. Adicional a ello y con
fundamento en la misma normativa citada se tendra una via jurisdiccional expedita para
la proteccion de sus derechos, la cual cuenta inclusive con providencias preventivas
propias y especiales reconocidas en el propio Codigo Organico General de Procesos.

6.- La segunda posibilidad, se presenta frente a la maxima de que toda
vulneracion de derechos en materia de propiedad intelectual implica la existencia de un
acto de competencia desleal, pero no toda conducta de deslealtad en el mercado
significa atentar contra derechos de propiedad intelectual. Como muestra de lo afirmado
y a manera de ejemplo se pueden considerar los actos de denigracion.

De esta forma se constatd la existencia de actos desleales que atentan
exclusivamente a los intereses particulares de los operadores economicos, los cuales no

tienen via administrativa alguna para tutelar sus intereses, y a quienes se les reconoce
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unicamente la posibilidad de acudir a la via jurisdiccional y al amparo del derecho
comun exigir el reconocimiento de el dafio patrimonial sufrido.

7.- El tratamiento diferenciado de este tipo de conductas se origina en una
carencia importante en cuanto a la técnica legislativa y al entendimiento mismo de la
naturaleza juridica de la competencia desleal. En esta situacion, uno de los obstaculos
mas importantes que tendrian los operadores econémicos en la proteccion de sus
derechos es la falta de acceso a ese abanico importante de opciones de medidas
preventivas reconocidas en el articulo 62 de LORCPM para evitar la afectacion a sus
intereses. Impedimento injustificado que no presenta sustento alguno y que méas bien
denota una clara afectacion en cuanto a garantias fundamentales, entre las que
podriamos mencionar el derecho de igualdad.

8.- Ante la ausencia de via administrativa, la opcion jurisdiccional es la Unica
que ampara a los competidores frente a actos desleales que afectaron exclusivamente a
sus intereses. Surge entonces el siguiente inconveniente pues el legislador ha indicado
que este tipo de conductas deberdn ser tratadas como cuasidelitos, conforme la
definicion del Cddigo Civil. Esta decision legislativa es criticable al igual que
deficiente, pues esta institucion del Derecho Civil se caracteriza por ser un hecho ilicito,
culpable pero sin la intencion de dafiar. Esto implica que de hacerse una interpretacion
literal a la norma de la LORCPM (articulo 25) se tendria como resultado que toda
conducta desleal cometida con dolo no encuadraria en la proteccion otorgada por la ley
especial, lo cual debe ser superado a través de una interpretacion sistematica e integral
de la normativa especial.

9.- Otra de las tensiones identificadas, es referente a las dudas de los operadores
de justicia al momento de adoptar la LORCPM cuando se presente a su conocimiento el
cometimiento de una conducta desleal en el mercado y que afecte a la competencia. Un
criterio que fue percibido entre jueces y sin tener sentencias expedidas a partir de la
publicacion de la Ley especial que aclararen el particular, es que este tipo de
requerimientos buscan exclusivamente la reparacién de dafios y perjuicios, debiendo
sustanciarse exclusivamente con fundamento en el Codigo Civil.

Tal criterio trae una serie de implicaciones practicas. La primera relativa a la via
en la cual debe sustanciarse. Segun el articulo 71 de la LORCPM debera ser en via

sumaria, sin embargo el derecho comun exige que sea realizada en via ordinaria. El
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criterio de los administradores de justicia deberia considerar, que si bien se discutira
sobre el hecho ilicito y el nexo causal que produce el perjuicio patrimonial ocasionado,
esto no obsta que la conducta podra encuadrarse perfectamente en la definicion de una
practica desleal conforme la Ley especial de la materia. Por lo tanto, considero que no
existe contradiccion y tampoco objecion en fundamentar una demanda por dafios y
perjuicios ocasionados por una conducta anticoncurrencial que tenga como fundamento
legal la LORCPM, lo que implica sustanciarlo en la via dispuesta para el efecto y
ademas citar al derecho comun para el resarcimiento patrimonial.

10.- Otro de los inconvenientes identificados en esta investigacion, es la
aplicacion de la prescripcion extintiva de derechos. En este caso existe nuevamente una
injustificada diferencia entre los casos que afectan al interés general y aquellos en los
que se discute Unicamente los intereses de los particulares. Asi para los primeros,
conforme los dispuesto en la normativa especial la prescripcion de la accion del
resarcimiento de dafios y perjuicios se generaria en 5 afios computados desde la
ejecutoria de la resolucion administrativa. Para los casos de afectacion exclusiva de los
intereses particulares, el tiempo de prescripcion debera someterse a lo dispuesto en el
articulo 2235 del Codigo Civil, segun el cual el tiempo de prescripcion seréa de apenas 4
afios, siendo lo mas grave, que este plazo sera contabilizado desde la perpetracion del
acto, momento desde el cual debe computarse esta fecha. Reitero que en mi criterio,
esta es una distincion injustificada que promueve un trato desigual frente al mismo
ilicito y menoscaba la tutela judicial efectiva.

11.- Un aspecto adicional que ha merecido andlisis es la necesidad de una
especie de prejudicialidad para el requerimiento de las indemnizaciones por los dafios y
perjuicios ocasionados, requerimiento que se traduciria en la obligatoriedad de tener en
firme una resolucion administrativa favorable de la SCPM. Este criterio podria
generarse de una peligrosa interpretacion literal asi como falaz del articulo 71 de la Ley.
La LORCPM, no limita en lo absoluto el derecho de cualquier operador econémico para
solicitar el resarcimiento de los dafios y perjuicios que le hubiera ocasionado el
cometimiento de una conducta desleal. El establecer como requisito previo la existencia
de una resolucion administrativa para proceder al reclamar de derechos en via
jurisdiccional resultaria ser completamente atentatoria a derechos y garantias

fundamentales.
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12.- Frente a todas estas incognitas que se han generado desde la entrada en
vigencia de la LORCPM Yy que esperan resoluciones de las autoridades jurisdiccionales
competentes, se han propuesto dos alternativas para superarlas: 1) A nivel del derecho
adjetivo, especificamente del Codigo Organico General de Procesos, el legislador
deberia dar un similar tratamiento al otorgado en materia de propiedad intelectual, es
decir se deberia incluir providencias preventivas especiales que miren y atiendan esta
rama especifica del derecho, con lo cual se fomentaria precisamente la caracteristica de
prevencion reconocida por la naturaleza juridica de la competencia desleal y 2) Ya que
el modelo espafiol, fue una de las bases para la construccion de nuestro sistema
normativo en materia de competencia, lo ideal hubiera sido acoger integramente la
posibilidad reconocida por esa Ley en cuanto a las acciones regidas y sometidas por la
normativa especial, que se caracteriza por tutelar de forma directa los intereses de los
operadores econdmicos en todos los casos, sin consideracion del efecto que estos
puedan tener en el mercado.

13.- Este trabajo, no pretenden dar respuestas absolutas. Si busca generar un
debate serio y profundo sobre la competencia desleal y su desarrollo en la realidad

juridica ecuatoriana, asi como del respeto a la tutela judicial efectiva.
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