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PROPOSITOS Y CONTENIDO DE LA TESIS.- La presente tesis tiene por objeto
analizar normas de correccion del trafico econémico enfocandose en la LEY DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA Y LA REGULACION CONTRA LA COMPETENCIA
DESLEAL, (disciplinas juridicas diferentes pero vinculadas) en el Ecuador; de tal forma que
sea un mecanismo didactico por el cual pueda difundirse la necesidad de apoyar y exigir la
promulgacion de leyes ecuatorianas que regulen en forma especializada estos temas de
trascendencia para el desarrollo de nuestro nacion.

Para tal efecto, la presente tesis contendra una introduccion que pretende ubicar el tema.

En el capitulo primero sefialaré la evolucion historica del derecho de correccion econdmica,
de la defensa de la competencia, y de la regulacién contra la competencia desleal, refiriendo
el derecho antitrust, la proteccién de los consumidores como la actual vision de éstas normas,
para identificar su alcance, objetivos y ambito de aplicacion. El capitulo segundo analizara la
legislacion comunitaria y ecuatoriana sobre la defensa de la competencia, especialmente la
Decision 608 de la CAN; como el veto a la ley de Competencia presentada en Ecuador por la
Diputada Susana Gonzalez; para llegar a las acciones y procedimiento de ejecucion en estos
casos. En el capitulo tercero, analizaré la legislacion comunitaria y ecuatoriana contra la
Competencia Desleal, analizandolo como un mecanismo de correccion del tréfico
econémico. Se sefialara su fundamento constitucional y su vinculacién con la Defensa de la
Competencia, pretendiendo demostrar la necesidad de la autonomia de la regulacion contra la
competencia desleal, para determinar las acciones y procedimiento de ejecucion que
procede. En el Capitulo Cuarto, se concluird recomendando la promulgacion de la ley
ecuatoriana de defensa de la competencia y en otro cuerpo normativo la ley autbnoma de
regulacion contra la “competencia desleal”, entendidos como un mecanismos de correccion

mas del trafico econémico.



INTRODUCCION:

Dentro de las economias basadas en la libertad de empresa y la iniciativa
econdmica, la libre competencia es una pieza béasica del desarrollo econémico. Sin
embargo, histéricamente se ha demostrado que la autonomia de la voluntad sin limite de los
operadores en el ambito del trafico econémico puede derivar en actuaciones incorrectas,
abusivas y desleales, que distorsionan el mercado y perjudican a los competidores
honestos, a los consumidores como al sistema competitivo mismo.

Es por ello que he considerado un tema de actualidad el realizar esta tesis con el fin
de exteriorizar reflexiones y analisis sobre el derecho de correccion econdémica enfocandolo
principalmente desde el derecho de la competencia y la regulacion de la competencia
desleal. Situacion que espero permitird ubicar conceptualmente el tema de la correccién del
trafico econdmico como una necesidad actual, historica y social, y a su vez determinar las
actuaciones mediante las cuales se exteriorizan estas actuaciones incorrectas como por
ejemplo mediante el establecimiento de acuerdos entre si de los competidores de no
competir; de actuaciones de eliminacién de la competencia como el abuso de posicién
dominante, las préacticas monopolicas, 0 mediante actuaciones incorrectas de mercado como
la venta a pérdida, o por actuaciones agresivas a través del uso de cualquier recurso ilicito
para captar clientela y obtener mayores beneficios econémicos.

Contra el primero de los fendmenos surge la regulacion de defensa de la
competencia, que persigue garantizar un correcto funcionamiento del mercado en general,
de cuya ley interna carece Ecuador a pesar de que recientemente por efecto de las
Decisiones de la Comunidad Andina de Naciones nimero 608 y 616, via derecho derivado o

comunitario ha ingresado a ser parte de la legislacion de nuestro pais.



Contra el segundo de los fendmenos, surge la regulacién contra la competencia
desleal que busca salvaguardar los intereses particulares, concretos y la integridad de todos
los concurrentes al mercado.

Sin embargo, se pretende establecer a lo largo de esta tesis que ambas disciplinas de
intervencion legislativa estan centradas en la proteccion de un mismo bien juridico que es la
“competencia” y a través de ella se protege a los consumidores, los competidores, y a la
sociedad en general, como asi lo dice el tratadista argentino Sebastian Alfredo Garcia
Menéndez', a lo cual yo afiadiria que con estas dos nuevas ramas del derecho de correccién
econdmica se busca proteger ademas como  bien juridico: EL CORRECTO

FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO vy al sistema econémico mismo.

! Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de desorganizacion del competidor”,
Buenos Aires, Argentina. Ediciones Lexis Nexos, 2004, paginas 20, 21 y siguientes.



CAPITULO PRIMERO

DERECHO DE CORRECCION ECONOMICA.

Evolucién Historica del derecho de correccion econémica.

Desde tiempos inmemoriales los hechos econdmicos han estado entrelazados con los
juridicos, siendo la normativa juridica de determinada época un reflejo de las relaciones y
sistemas econdmicos que imperantes en los diferentes momentos histéricos. Sin embargo de
ello, recién en el siglo XX, empieza a profundizarse sobre el “Derecho Econémico”, el
Derecho de intervencion Estatal y el que mira a la correccion Econdmica, pretendiéndose
dar varias definiciones de lo que es; de su objeto; como de su &mbito de accidn, y naturaleza
juridica.

Dentro del derecho de correccion econdémica, el derecho de defensa de la
competencia es el exponente nato de esta nueva rama del derecho que nace en los Estados
Unidos como una legislacion nacional. A partir de la primera guerra mundial (1914-1918)
por influencia de la politica econémica tomadas por los Estados Unidos de Norteamérica se
difundi6 en Europa mediante el fortalecimiento del nuevo rol del Estado como regulador
del mercado mediante la intervencion estatal con politicas econémicas y normas de derecho
que permitian la reactivacién econémicay el control del trafico econémico.

En México con la Constitucion de 1917 también se incluyé un modelo estatal que
“modificd aquel clasico que se referia exclusivamente a la organizacion del Estado, a la

estructura del gobierno y a los derechos individuales’?

, 'y con ello se sentaron los pilares del
desarrollo del derecho econémico como una rama con un cardcter econémico y social.

Luego es en Alemania entre 1917 y 1920 donde se introduce el término

2 José Vicente Troya, “Estudios de Derecho Econémico”, Quito, Ecuador, primera edicién, Corporacion
Editora Nacional. pagina 11.
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“WIRSCHAFTRECHT"? que significa derecho de la economia; y se resalta la gestién del
Estado en el orden econémico nacional, remarcandose la intervencion estatal como un
mecanismo de salida de la crisis de posguerra para la reactivacién de la economia.  En
Francia, en 1936 y 1937 se aportd con las bases del derecho econémico, estableciendo el
sistema de desarrollo mediante la creacion y configuracion de las empresas de economia
mixta®.

De esta forma se da el desarrollo de lo que hoy conocemos como *“derecho

economico”, con lo cual se identifica a un “conjunto de normas que pertenece

preponderamente al derecho publico y que tiene por objeto reqular la intervencion vy

participacion del Estado en la economia”,’ para la correccién del tréfico econémico en

beneficio de todos los participantes en el mercado. La intervencion estatal que nacié como
un mecanismo de reactivacién de la economia en época de crisis, pasé con su evolucion, a
ser también un elemento mas de correccion del trafico econdémico para evitar desviaciones y
abusos en el mercado en perjuicio de la sociedad.

El derecho econdmico y el de correccion del trafico econémico como la Ley de
Defensa de la Competencia, tiene formacion reciente, a partir de la primera guerra mundial
en el siglo XX, época desde la cual empieza a gozar de autonomia e independencia
cientifica.

En el Ecuador a partir de la primera mitad del siglo XX, se dan varias normas de
intervencion estatal como consecuencia de la difusion de varias politicas de estado para el
control de las relaciones econdmicas, mediante la expediciéon del Cédigo del Trabajo (a

ejemplo de México); la promulgacién de normas que permitieron la creacion del Seguro

3 José Vicente Troya, “Estudios de Derecho Econémico”, Quito, Ecuador, primera edicién, Corporacion
Editora Nacional. pagina 11.
* José Vicente Troya, “Estudios de Derecho Econémico”, Quito, Ecuador, primera edicién, Corporacion
Editora Nacional. pagina 11.
> José Vicente Troya, “Estudios de Derecho Econémico”, Quito, Ecuador, primera edicién, Corporacion
Editora Nacional. pagina 29.
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Social Obligatorio; el Banco Central del Ecuador; la Corporaciéon Financiera Nacional; el
Banco de la Vivienda; la Superintendencia de Bancos y Seguros; la Superintendencia de
Compafiias entre otras instituciones reguladoras; y el establecimiento de normas que
apoyaron el sistema de fomento de la industria nacional. A finales del siglo XX (en la
década de los noventa) se vuelven a expedir normas como la Ley de Mercado de Valores; e
incluso en la Constitucién de 1998° que reflejan el desarrollo legislativo en normas de
correccion del trafico econémico.

Sin embargo, en el Ecuador, poco se ha avanzado en la promulgacion de una ley
concreta que trate sobre el derecho de defensa de la competencia, a pesar de que en el titulo
XII de la Constitucién Politica se trata del sistema econdmico, en donde se establece que el
sistema nacional de la economia estd basado en una economia social de mercado;
pregonando la libre competencia. Por tanto a nivel constitucion se prevé la intervencion
estatal para corregir el mercado a favor del bien comun sobre los intereses particulares; pero
no existe una real intervencion estatal con norma interna que corrija los abusos y

arbitrariedades de los agentes econdmicos en desmedro de los consumidores.

1.1.  Elorigen de la regulacion de defensa de la competencia.

Dentro del contexto anotado en el acapite anterior, el derecho de la competencia, que
es el conjunto de normas que regulan la libertad de competir en forma honesta dentro del
mercado, tiene como fuente mas importante el derecho antitrust americano, que incorpora
fundamentalmente tres leyes: La ley Sherman, la Ley Clayton y la Ley de la comisién
Federal de Comercio. “La primera incrimina dos tipos basicos de delito: los contratos y

combinaciones que restrinjan el comercio, y la monopolizacion. La ley Clayton, a su vez,

® José Vicente Troya, “Estudios de Derecho Econémico”, Quito, Ecuador, primera edicién, Corporacion
Editora Nacional. pagina 13y 14.

12



declara ilegales cuatro practicas restrictivas: la discriminacion de precios, los contratos de
exclusividad y las llamadas clausulas atadas, la adquisicion de empresas competidoras y los
directorios vinculados. Por ultimo la Ley de la Comision Federal de Comercio declara
ilegales a la competencia desleal y a las précticas comerciales engafiosas™’

El derecho de la competencia nace en los Estados Unidos de América, con el derecho
antitrus, que sanciona el monopolio en si; pero luego se internacionaliza a partir de la
Segunda Guerra Mundial en Europa, en donde se dictan normas anticompetitivas
especialmente en Alemania, donde impulsé el desarrollo del derecho europeo de la
competencia; y en Francia donde se aportdé a este fin mediante la via del desarrollo
jurisprudencial. A partir de 1945 las legislaciones antimonopolicas fueron impuestas en
varios paises europeos, que a diferencia del derecho antitrus, prohibe el abuso de posicién de
dominio y no el monopolio en si; lo que permitié al surgimiento de normas internacionales
en este sentido.

En el derecho europeo, constituye un aporte de gran importancia el Tratado de Roma
suscrito en el afio de 1957, que en sus articulos 85 y 86 que contienen las normas
fundamentales del Derecho de la Competencia, (practicas colusorias prohibidas el primero y
el abuso de posicion de dominio el segundo)® en base de los cuales se ha ido desarrollando
el derecho comunitario de correccion del trafico econémico y que ha servido de base para la
armonizacion de las normas en este materia a nivel europeo y un ejemplo a nivel mundial.

En los afios 70, en las Naciones Unidas, se dan esfuerzos para sancionar cddigos
internacionales de conducta en materias vinculadas “al Derecho de la Competencia, tal

9

como la transferencia de tecnologia y la operacion de empresas multinacionales™,

aprobandose un Cédigo sobre Practicas Restrictivas que busca impedir practicas restrictivas

" Guillermo Cabanellas de las Cuevas, “Derecho Antimonopolico y de Defensa de la Competencia”, Buenos
Aires Argentina, 2005, pagina 114 y siguientes.

® Michel Waelbroeck, Aldo Frignani, “ Derecho Europeo de la Competencia” Tomo I, pagina 11.

% Guillermo Cabanellas, “Derecho Antimonopélico y de Defensa de la Competencia”. Buenos Aires
Argentina, afio 2005, pagina 75
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al comercio internacional, pero que ha carecido en la practica de un real valor por su falta de
aplicacion™®.

En Ecuador, las normas de derecho de defensa de la competencia, se han dado por
influencia de organismos internacionales como la Organizacion Mundial del Comercio,
referidas a las practicas antimonopolicas; dumping; las practicas restrictivas de la
competencia; y por via de derecho derivado a través de normas dictadas por la Comunidad

Andina, constituyendo la Decision 608 y 616, las de mayor relevancia. En el &mbito de la

legislacion interna existe el reconocimiento del principio constitucional de defensa de la
competencia en el articulo 244 de la Constitucion Politica del EStado; en el &rea de las
telecomunicaciones como en el sector eléctrico se han implementado normas que pretenden
regular la competencia en esta seccion de mercado; sin embargo hasta la presente fecha
carecemos de una Ley de Defensa de la Competencia ad hoc, a pesar de que han existido

varios intentos porgue se concrete la promulgacién de este conjunto de normas.

1.2.  Origeny evolucién de la regulacion contra la competencia desleal.

La regulacion contra la competencia desleal nace por la presencia inevitable de
actuaciones desleales de mercado, por la necesidad juridica de poner limite a los actos que
realizan los agentes en el trafico econdmico, y por eso la regulacién contra la competencia
desleal, histéricamente surge en los paises capitalistas e industrializados en el siglo XIX en
donde se present6 con mas fuerza los efectos de actuaciones abusivas, como consecuencia
de la consolidacién del sistema capitalista, que puso en evidencia la necesidad de regular las

actuaciones de empresarios que perjudicaban a sus competidores leales mediante

19 Guillermo Cabanellas, “Derecho Antimonopdlico y de Defensa de la Competencia”. Buenos Aires
Argentina, afio 2005, pagina 76.
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actuaciones incorrectas, permitidas por la autonomia sin limites de la voluntad de los
competidores, que genero.

En un inicid esta disciplina nace con el fin de “proteger a los empresarios frente a
las actuaciones incorrectas de sus competidores directos que pudieran perjudicarles™! y
“como una expansion de la proteccion a las distintas modalidades de la propiedad industrial,

112

especialmente de marcas”™“. De alli la estrecha vinculacion que siempre ha existido entre la

regulacién contra “la competencia desleal y propiedad industrial*®”

1.3. El derecho antitrus americano.

Mientras en el continente europeo se desarrollaba esta disciplina por la via legislativa
(Alemania) y jurisprudencial (Francia); vemos que en los Estados Unidos de América se
generaban las normas de defensa de la competencia como las de competencia desleal por la
via jurisprudencial que ha sido y es el motor de cambio principal y de desarrollo de esta
disciplina a partir del siglo XIX, con en el famoso caso “Amoskeag Mfg. Co. V Spear”
dictada por el juez Duer, quién sentd las bases de la competencia desleal en este pais** y
permiti6 que el desarrollo del derecho antitrust americano a su llegada a Europa luego de la
segunda guerra mundial, produciendo un cambio en la concepcion de esta disciplina, tan
grande que se supera la teoria del dafio concreto al competidor y se empez6 a regular y
sancionar la posibilidad y riesgo del dafio y la afectacion causado al empresario por

desviacion de la clientela de su empresa hacia el competidor por précticas que no estaban

1 Alberto Bercovitz, “La Regulacion contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991,
Madrid — Espafia, Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industria de Madrid, 1992, pagina 14.

12 Alberto Bercovitz, “La Regulacién contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991”,
Madrid — Espafia, Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industria de Madrid, 1992, pagina 19.

3 Alberto Bercovitz, “La Regulacién contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991,
Madrid — Espafia, Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industria de Madrid, 1992, pagina 19.

14 Sebastian Alfredo Garcia, Competencia Desleal, Actos de desorganizacion del competidor, Buenos Aires,
Argentina. Lexis Nexis, 2004, pagina 19.
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dentro de los usos y costumbres mercantiles de la época; pero todavia no se vislumbraba en
esta disciplina la proteccién de otros intereses de la sociedad ni de los consumidores.

Es tan s6lo luego de la segunda guerra mundial, por la influencia del derecho
“antitrust americano”, que se cambia este criterio y se determina que la competencia desleal
no s6lo tendra por fin “la proteccion del empresario competidor sino la proteccion del
funcionamiento competitivo de mercado™; pues “el competidor no tiene ya el derecho
de competir, sino la obligacién de hacerlo, bajo reglas leales para mantener un sistema

competitivo de mercado™*®.

1.4.  La Competencia Desleal y la proteccién de los consumidores.

A inicios de los afios sesenta del siglo XX, “crece el movimiento de proteccion a los
consumidores, con fundamento en que las empresas pueden cometer toda clase de abusos y
engafios en contra de los consumidores™’; que son parte importante del sistema competitivo
de mercado; pues sin los consumidores no funciona la economia de un pais. Vinculando su
proteccion a la proteccion del propio sistema competitivo. Surge, asi el interés por proteger
al publico consumidor de engafios para que éste pueda optar libremente por un producto o

servicio por la calidad y condiciones inherentes a las prestaciones ofrecidas; Yy la eficiencia

empresarial de los empresarios; resultando como consecuencia de este planteamiento “el

15 Alberto Bercovitz, “La Regulacion contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 19917,
Madrid — Espafia, Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industria de Madrid, 1992, pagina 16.

18 Alberto Bercovitz, “La Regulacion contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991,
Madrid — Espafia, Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industria de Madrid, 1992, pagina 16,17
y siguientes.

17 Alberto Bercovitz, La regulacion contra la competencia desleal en la Ley del 10 de enero de 1991, Madrid-
Espafia, Boletin oficial del Estado. CAmara de Comercio e Industria de Madrid, 1992, paginas 16m, 17 y
siguientes.
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reconocimiento de la legitimacion activa de los consumidores para el ejercicio de acciones
por competencial desleal™®.

Por lo expuesto, cabe resaltar que en la actualidad se concibe conceptual y
doctrinariamente que la regulacion contra la competencia desleal debe tener por objeto la
proteccion de intereses diversos, esto es la de todos los que participan en el mercado -
proveedores de bienes y servicios y consumidores- como del funcionamiento correcto del
sistema competitivo.

Este nuevo planteamiento afecté profundamente a toda la regulacién en esta materia.

Tan profundamente que cabe afirmar que segn Alberto Bercovitz, se sigue denominando a

esta rama del derecho “Competencia Desleal por inercia historica; porque por medio de
esta regulacion no sélo se reprime la competencia desleal en sentido estricto, sino que se
imponen normas de actuacion correcta a todos los que participan en el mercado ofreciendo

bienes y servicios. Podria decirse que la proteccién contra la competencia desleal se ha

pasado a la proteccion contra las actuaciones incorrectas en el mercado”®. “... La

prohibicion de competencia desleal ha pasado a ser la prohibicion de actuar
incorrectamente en el mercado. A la exigencia de competencia leal ha sucedido la vigencia
del principio de correccién en el trafico econémico”%.

Por lo expuesto, hoy no se puede hablar de la competencia desleal que afecta s6lo a
los empresarios o proveedores de bienes y servicios y por la violacion de derechos de
propiedad intelectual, como erradamente lo concibe la tendencia cooperativista consagrada

por ejemplo en cuerpos normativos como la Ley de Propiedad Intelectual e incluso la

Decision 486 de la Comunidad Andina de Naciones, sino debe abarcar a todos aquellos

'8 Alberto Bercovitz, “La Regulacién contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991”,
Madrid — Espafia, Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industria de Madrid, 1992, pagina 16,17
y siguientes.

19 Alberto Bercovitz, “La Regulacion contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991,
Madrid — Espafia, Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industria de Madrid, 1992, pagina 22.

20 Alberto Bercovitz, “La Regulacion contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991,
Madrid — Espafia, Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industria de Madrid, 1992, pagina

22.
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actos que atenten contra el sistema competitivo de mercado en general. Su ambito de accién
se ha ampliado a todas las actuaciones que desvirtGan el sistema competitivo de mercado;
por lo que los actos de competencia desleal van mas alla de la violacion de los derechos de

propiedad intelectual.

1.5.  Actual visidon de la Regulacion de Defensa de la Competencia y de Regulacion

contra la Competencia Desleal

La evolucidn de las sistemas econdmicos basados en la libre competencia, como de
las practicas comerciales, publicitarias, de marketing entre otras, ha demostrado que los
participantes en el mercado, directa e indirectamente se ven afectados por diversas
actuaciones incorrectas de otros participantes en el trafico econémico, que afectan la fuente
principal de desarrollo de éstas sociedades, “la libertad de competencia”, resultando por
ello necesario regular la defensa de la competencia y sancionar aquellas actuaciones
desleales que falseen la libre competencia, mediante una normativa adecuada.

La mayoria de paises latinoamericanos, -siguiendo los avances mundiales- a
excepcion de Bolivia y Ecuador, han adecuado las normas contra la competencia desleal y
promulgado La Ley de “Defensa de la Competencia”; que acorde a las nuevas tendencias
en lo macro, es un instrumento mas de la politica econémica y comercial de un Estado, que
regula la correccion del trafico econémico, y en el plano de las libertades individuales es
una forma de proteger el ejercicio del principio constitucional de “libertad de empresa”,
dentro del mercado al impedir las trabas a la libre circulacion de mercancias, sancionando
las préacticas abusivas de comercio o0 acuerdos ilegales que limitan, falseen o dafien la
competencia, en perjuicio de todos los participantes en el mercado desde el pequefio hasta el

gran comerciante, el pablico consumidor, y el sistema competitivo mismo.
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La Defensa de Competencia, debe ser entendida como una herramienta de apoyo y
defensa fundamental de los empresarios y consumidores nacionales frente a grandes
capitales que con un posicionamiento en el mercado nacional pueden afectar y de hecho
afectan sensiblemente el mercado ecuatoriano, para luego llegar al abuso monopélico de
servicios y productos.  De alli la necesidad de apoyar la promulgacion de una ley “ad
hoc”, debidamente concebida, para dotar a los ecuatorianos de un mecanismo que permita
romper la impunidad de actuaciones desleales que afectan al consumidor y a los
comerciantes honestos. EI Ecuador no puede seguir siendo tierra de nadie, donde no se
legisle y menos se sanciona actuaciones colusorias prohibidas que en otros paises del

mundo se han considerado como ilegales desde hace mas de 20 afios.

Por influencia de las corrientes mundiales iniciados a mediados del siglo XX, se
incorporé a nuestra legislaciéon algunas declaraciones antimonopolicas, por la via de
tratados internacionales, (OMC, GATT, Tratados de la Comunidad Andina) y por la
Constitucidn Politica del Estado, la ley de Compafiias, la Ley de Telecomunicaciones, la de
Transporte Terrestre, e incluso el Cddigo Penal; normas, que al momento resultan
inconexas e insuficientes, pues no brindan el mecanismo real para defender al comerciante,
al industrial y al publico consumidor, frente a las nuevas formas de monopolio, y

actuaciones comerciales incorrectas, por la ausencia de una normativa adecuada.

La Defensa de la Competencia, como analizaremos adelante, abarca varios topicos
que van desde la  calificacion de las concentraciones econdmicas, pasando por la
regulacion y sancion de actuaciones indebidas de mercado, como practicas colusorias
prohibidas, abuso de posicion dominante, concentraciones monopélicas, y ayudas publicas

que afectan el sistema competitivo y a los demas participantes en el trafico econémico,
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llevando generalmente a la quiebra y destruccién de la competencia econémicamente mas

débil.

1.- Por “concentraciones monopdlicas”®, debemos entender aquellas practicas

que establecen el monopolio, mediante concentraciones de capital de compafiias; de
administracion, y o de gestion que resultan de fusiones de compafiias, de la toma de
participaciones en su capital, de la compra de elementos del activo, mediante contratos, o
por cualquier otro medio por el cual una compafiia adquiera, directa o indirectamente, el
control sobre la totalidad, o parte de una o de otras varias empresas distorsionando la

competencia.

2.- Por practicas restrictivas de la competencia o colusorias prohibidas, se
identifica a cualquiera de aquellas practicas acordadas expresa o tacitamente (verbales o
escritas) entre dos 0 mas empresas que siendo independientes una de otra en la vinculacién,
en la propiedad o la administracion, actdan de manera tal que impidan, restrinjan o falseen
la competencia, en todo el mercado nacional o en parte de él.

Los carteles o acuerdos restrictivos de la competencia segun la doctrina pueden ser
horizontales o verticales.

Los acuerdos horizontales® son aquellos celebrados entre dos 0 mas empresas que
se encuentran en la misma seccion de mercado, o escalon del proceso productivo o
comercial. Estos acuerdos se pueden exteriorizar por ejemplo a través de:

1.- Reparto de mercados o fuentes de aprovisionamiento;

21 Michel Waelbroeck, Aldo Frignani “ Derecho Europeo de la Competencia” Tomo Il, Capitulo IV, “Las
concentraciones, paginas 1091, y siguientes. Primera Edicion, Barcelo Espafia, 1998.

22 Bercovitz Alberto, Rodriguez- Cano. “Apuntes de Derecho Mercantil, Derecho Mercantil, Derecho de la
Competencia y Propiedad Intelectual”, Editorial Aranzadi, Navarra Espafia. pagina 300, Segunda Edicion.
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2.- La fijacién directa o indirecta de precios o de otras condiciones comerciales o de
servicio en una misma seccién de mercado entre competidores; como entendimientos sobre
garantias, plazos de entrega, precios, etcétera. Esta prohibicion es muy significativa frente a
los contratos de adhesion utilizados por varias empresas cuando tienen clausulas
coincidentes (por ejemplo contratos de servicio de telefonia celular).
3.- La limitacién o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo técnico a las
inversiones. Caen dentro de esta prohibicion, por ejemplo, los entendimientos por los que se
fijan cifras cuotas méaximas de produccion o de distribucién a las empresas, o cuando limitan
las calidades o las gamas de productos, o las inversiones para creacion de redes de
distribucion o nuevas plantas de produccién o para la investigacion etc.
4.- La subordinacion de la celebracién de contratos a la aceptacion, por los terceros
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segin los usos de
comercio, no guarden relacidon con el objeto de tales contratos. Se refiere a los contratos
ligados, es decir que quien quiera comprar un producto debe comprar otro de diferente
naturaleza.
5.- Licitacion Colusoria, “Es el acuerdo entre proveedores del Estado que participan en
licitaciones publicas”. 2

Estos acuerdos suponen a cargo de las partes meras obligaciones de hacer o de no
hacer, sin implicar una modificacion estructural ni un cambio en la gestion o en las
relaciones de propiedad.

Cuando el acuerdo no provoca una modificacion real en la organizacién de la gestion

0 en las relaciones de propiedad, sino Gnicamente una coordinacion del comportamiento en

23 Agustin Grijalva; Troya José Vicente, “Elementos para un derecho de la competencia en el Ecuador”, Quito,
Ecuador. pagina 25.
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el mercado de empresas que se mantienen econdmicamente independientes, no nos
hallaremos ante una concentracion sino ante una practica colusoria. 2

Los acuerdos verticales®, consiste en el acuerdo entre dos 0 mas empresas que estan
situadas en diferentes procesos de produccion o de comercializacion de un mismo producto
0 servicio, que tengan por fin falsear, restringir la competencia. Son las llamadas practicas
monopolicas restrictivas. Este tipo de acuerdos se exterioriza por ejemplo en:
1.-Imposicién de productores sobre distribuidores en cuanto a precios de reventa o
“prohibiciones de vender a determinadas personas o empresas”,? Ilamada la fijacién de
precio en la reventa.

2.- acuerdos de exclusividad que falseen la competencia;
3.- reparto de mercado,
4.- ventas condicionadas o vinculadas.

El derecho de libre empresa implica el derecho de acceder libremente al mercado y
de competir en él; como la obligacion de competencia leal, Gltima que a su vez forma parte
del orden publico de la economiay es a la vez un derecho subjetivo. Este derecho subjetivo,
si bien es protegido por el Estado; no puede ser absoluto y a nombre de él, violar otros
derechos constitucionales que pertenecen al orden pablico como los sociales y econémicos,
de alli que cede ante las normas de policia que vigilan que este derecho subjetivo sea
proporcionado, razonable, necesario y justamente en base a él y por él, debe regularse la
intervencion de todos los concurrentes al mercado en igualdad de condiciones para que
puedan ejercer el derecho de libertad de empresa, en los términos leales y legales. Esta

nueva vision del principio constitucional de libertad de empresa por tanto conlleva no sélo el

24 Julio Pascual Y Vicente, “Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia en Espafia y Europa”.
Civitas Ediciones, Madrid Espafia, Primera Edicion 2002, pagina 89.

2> 2 Bercovitz Alberto, Rodriguez- Cano. “Apuntes de Derecho Mercantil, Derecho Mercantil, Derecho de la
Competencia y Propiedad Intelectual”, Editorial Aranzadi, Navarra Espafia. pagina 300, Segunda Edicidn.

2 Agustin Grijalva, Troya José Vicente, “Elementos para un derecho de la competencia en el Ecuador”,
pagina 20.
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derecho de competir sino la obligacion de hacerlo para el mantenimiento del propio sistema
competitivo de mercado.

Por tanto la voluntad de las partes encuentra limite en las normas policia que como la
de defensa de la competencia sanciona las practicas colusorias prohibidas, las
concentraciones monopdlicas que falseen la competencia y el abuso de posicion dominante.

Es importante aclarar que no todo acuerdo entre empresas es prohibido o colusorio;
por el contrario es permitido todas aquellas que no sean del tipo de las prohibidas y de las
que falseen, restrinjan o distorsionen la competencia en el mercado nacional, o en una
seccion de él.  Por tanto los acuerdos mercantiles de distribucion; acuerdo de venta en
comun; acuerdo de agencia o de representacién comercial; acuerdo de cooperacidn; acuerdo
de distribucion selectiva, son licitos en tanto en cuanto no impidan o falseen la competencia.

Otro tipo de acuerdo que se permite es el econémicamente beneficioso, cuando estos
contribuyen a mejorar la distribucién de produccién de bienes y servicios o fomenta el
progreso tecnolégico o econdmico, y ademas de ello permite a los consumidores o usuarios
participar equitativamente de los beneficios que estos acuerdos produzcan entre todos los
participantes en el mercado.

Otro tipo de acuerdo permitido es el empresarial, o el de especializacién, el acuerdo
de franquicia, de investigacion y desarrollo, de transferencia de tecnologia, de marca, de
patente, de normalizacion, entre otros, mientras estas no perjudican el sistema competitivo
de mercado ni a los participantes en él.

Por tanto la libertad de empresa consagrado en el articulo 23 numeral 16 que dice:
“La libertad de empresa, con sujecion a la ley”, se la respeta en tanto en cuanto esta
comprenda la libertad de creacion, de conservacion, proteccion, trasmision y extincion de la
empresa, es decir de organizarla y competir con ella en un régimen de libre leal competencia

que le permita la captacion de clientes por su calidad, y con total libertad en la fijacion de
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precios y condiciones de contratacion. Este derecho conlleva la obligacion de competir en
el mercado con précticas leales, y en el plano de las libertades individuales es vinculante al
del derecho a la propiedad; pero no es absoluto, pues el mismo, sucumbe ante el orden
publico y las normas de policia que vigilan el cumplimiento de los derechos
constitucionales de segunda generacion, como el derecho social y econémico del cual son
titulares no solo los empresarios sino cualquier ciudadano en cuanto tiene el potencial y el
derecho de acceso al mercado.

Para la identificacion de acuerdos colusorios es imprescindible identificar varios
conceptos previos como son el del método analitico per sé y regla de la razén. EIl primero
no requiere prueba alguna para su identificacion pues la sola manifestacion de este acuerdo
(horizontales o acuerdos prohibidos absolutos), como la fijacion de precios entre
competidores, se lo prohibe. EI segundo se refiere a que solo seran prohibidos aquellos
acuerdos que razonablemente se demuestre que afectan a la competencia y la restrinjan o
falseen. (Acuerdos verticales o relativos).

Para determinar de si un acuerdo es colusorio o prohibido para el derecho de la
competencia, es importante determinar que es un MERCADO RELEVANTE, asi como lo
que es un mercado especifico en términos de producto y de area geografica, y la seccion de
mercado en donde se dan los acuerdos que son restringidos por la ley de defensa de la

competencia.

EL ABUSO DE POSICION DOMINANTE, constituye en la explotacion abusiva
por parte de una 0 mas empresas, que tiene una posicion dominante en el mercado comdn o

en una parte sustancial del mismo. La prohibiciéon “es el abuso de esa posicion de

127

dominio™’, que falsea la competencia en perjuicio de los demas concurrentes al mercado y

27 Alberto Bercovitz, Rodriguez Cano, “Apuntes de Derecho Mercantil”, Editorial Aranzadi, Segunda Edicion
Espafia, 2001, paginas 313y 314.
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del sistema competitivo mismo; por tanto, debe aclararse que ni “la existencia de la
posicion dominante, ni la adquisicion de la misma, cuando es consecuencia de la dindmica

competitiva del mercado”?®

, Se sanciona. Esta prohibicion se exterioriza por: imposiciones
directas o indirectas de precios u otras condiciones comerciales o de servicio, no equitativas;
tratamiento discriminatorio a terceros contratantes, que les ocasione una desventaja
competitiva; imposicién de contratos vinculados, a la adquisicién principal; entre otros™.

Un ejemplo se daria en el hipotético de que exista una compafiia que se dedique a la
venta de productos de consumo masivo, que tenga una posicion dominante en el mercado
ecuatoriano, - lo cual no esta prohibido- y que abuso de esta posicion en perjuicio de los
otros concurrentes al mercado o de una seccion del mismo. Lo que est& prohibido es el
hipotético de que explote abusivamente con su posicion de dominio a otros participantes en
el mercado como proveedores, clientes o competidores, mediante actuaciones que no se
habrian podido llevar a cabo si existiera una competencia efectiva; como por ejemplo la
compra de productos fijando precios, plazos de pago, y condiciones de compra, pues esto
afecta el comercio.

El Tribunal de Justicia Europeo ha desarrollado jurisprudencial y doctrinariamente el
concepto de abuso de posicion dominante, sefialando que no necesariamente la posicién de
dominio sea el medio por el cual se produce el abuso, y por tanto para calificar el acto de
abusivo, es necesario objetivamente determinar la existencia del abuso de posicion de
dominio.*® La concepcién objetiva del abuso de posicién dominante nace de la sentencia

Continental CAN, (UE), que aplicé ““el criterio subjetivo del abuso, segun el cual era

necesario que la empresa con posicion dominante desplegase todo su poder econémico para

%8 Alberto Bercovitz, Rodriguez Cano, “Apuntes de Derecho Mercantil”, Editorial Aranzadi, Segunda Edicion
Espafia, 2001, paginas 313, 314 y 315.
2% Alberto Bercovitz, Rodriguez Cano, “Apuntes de Derecho Mercantil”, Editorial Aranzadi, Segunda Edicion
Espafia, 2001, paginas 313, 314 y 315.

% Julio Pascual Y Vicente, “Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia, en Espafia y Europa”,
Civitas Ediciones, Primera Edicion Madrid Espafia 2002, pagina 43.
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considerar que lleva a cabo un abuso™!

. A partir de ésta sentencia se ha desarrollado ésta
tesis, asi vemos en la sentencia “IRIS SUGAR, 7-X-1999, que recuerda que el abuso de
posicion dominante se refiere a las actividades llevadas a cabo por una empresa con
posicion de dominio, con las que influye en la estructura del mercado en el que la
competencia se encuentra debilitada, obstaculizando el mantenimiento en el mismo de la
competencia aun existente o impidiendo que tal competencia se desarrolle, y todo ello
recurriendo a métodos distintos de los que rigen una concurrencia normal basada en las
prestaciones de los agentes econémico”s.*

Es importante resaltar el criterio de la Jurisprudencia Europea, mediante la cual se
establecié que las empresas con posicion de dominio tienen no sélo la obligacién se ser
competitivas sino ademas tienen una ESPECIAL RESPONSABILIDAD en el
MANTENIMIENTO DE UNA COMPETENCIA NO DISTORSIONADA EN EL
MERCADO, debiendo actuar con especial diligencia ya que por su misma situacién se
encuentra limitada la competencia.*®* Su conducta no puede impedir una competencia
genuina. *

El abuso de posicion dominante puede exteriorizarse mediante:

1.- la imposicion directa o indirecta de precios u otras condiciones comerciales o de servicio.
2.- Limitacion de la produccion, distribucion o el desarrollo técnico en perjuicio de
consumidores.

3.- Tratamiento discriminatorio a terceros contratantes, que les ocasione una desventaja
competitiva.

4.- Imposicién de contratos vinculados, a la adquisicion principal. etc.

31 Julio Pascual Y Vicente, “Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia, en Espafia y Europa”,
Civitas Ediciones, Primera Edicion Madrid Espafia 2002, pagina 43.

%2 Julio Pascual Y Vicente, “Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia, en Espafia y Europa”,
Civitas Ediciones, Primera Edicion Madrid Espafia 2002, pagina 44.

3% Julio Pascual Y Vicente, “Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia, en Espafia y Europa”,
Civitas Ediciones, Primera Edicion Madrid Espafia 2002, pagina 45.

% Grijalva Agustin, Troya José Vicente, “Elementos para un derecho de la Competencia en Ecuador”, pagina
35.
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El abuso de posicién dominante, puede devenir de la concentracion de varias empresas 0 no.
Las actuaciones antes referidas, son tan solo algunas de aquellas que perjudican a los
participantes en el mercado, principalmente a los pequefios, medianos empresarios, a los
sectores productivos y al publico consumidor, causando dafio a su patrimonio e intereses,
que deben protegerse mediante la Ley de Defensa de la Competencia y la regulacion
amplia contra la Competencia Desleal, que por su vinculacién son las llamadas a proteger
el sistema competitivo de mercado y a sus participantes; pues, si la Defensa de la
Competencia, regula el correcto desarrollo de las actividades econdémicas en el mercado; la
Competencia Desleal debe sancionar todas las actuaciones comerciales deshonestas, méas
alla de la proteccién a las distintas modalidades de propiedad industrial, que surgieron a
partir del sigo XIX, y ampliando su proteccién a la de todos los que participan en el
mercado -empresarios y consumidores- como del sistema competitivo, pasando entonces la
prohibicion de competencia desleal entre empresarios a ser la prohibicion de actuar
incorrectamente en el mercado. La exigencia de competencia leal hoy es un del principio de
correccion en el trafico economico.
5.- La doctrina también trata como practica incorrecta las ayudas publicas, a las empresas,
(protecciones arancelarias, exoneraciones tributarias, subvenciones estatales etc) porque
también desvirtian la competencia en el mercado, al beneficiar a ciertas empresas
destinatarias de las ayudas frente al resto de empresas competidoras. A este respecto en
otras legislaciones se establece un analisis de las ayudas publicas pero hasta el momento
prima el concepto estatal de ayuda a las empresas de cada territorio.

235 _

4.- “Ayudas Publicas Es otro ambito que abarca la defensa de la competencia, y se

refiere a cualquier ayuda publica o estatal, mediante el cual se beneficia a determinado

% Alberto Bercovitz, Rodriguez-Cano, “Apuntes de derecho mercantil”, Editorial Aranzadi S.A., Navarra
Espafia, 2001. pagina 324.
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sector productivo en perjuicio de otros, y que fundamentalmente impida la libre

competencia.

1.6.  Alcance, objetivos y ambito de aplicacion del derecho de correccion econémica.

Como se ha dejado explicado en este capitulo el derecho de correccidén econdmica es
derecho econdmico, y como tal abarca el conjunto de normas que tienen objeto la

“regulacion y participacion del Estado en la economia”®

con el fin de regular el trafico
econdmico y la actuacién de todos los participantes en el en busca de la primacia del interés
colectivo y social sobre el particular. Su alcance por tanto es amplisimo®’, pues va desde
normas de caracter laboral o de la empresa hasta las de control como la de Instituciones del
Sistema Financiero, por ello es necesario delimitar las normas que cumplen por excelencia
la funcién de correccién del trafico econdmico que a mi criterio son el conjunto de normas
gue hoy regulan y se conocen como la LEY DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA, las
de REGULACION CONTRA LA COMPETENCIA DESLEAL, y la LEY DE DEFENSA
DEL CONSUMIDOR, que en conjunto buscan proteger un mismo bien juridico EL
CORRECTO FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO, mediante la correccion del trafico
econdmico en beneficio de los participantes en el mercado para evitar el abuso y la
distorsion del mercado.

En relacién a su aplicacion ésta debe ser dada por medio de instrumentos juridicos
establecidos en forma adecuada con una regulacion especializada que determine no sélo el

derecho subjetivo sino que marque el hilo conductor del derecho objetivo, estableciendo los

mecanismos para su cabal ejercicio. Sin embargo mientras no se dicte una correcta ley

% José Vicente Troya, “Estudios de Derecho Econémico”, Universidad Andina, Quito- Ecuador 1998, pagina
29.
%7 José Vicente Troya, “Estudios de Derecho Econémico”, Universidad Andina, Quito- Ecuador 1998, pagina
18.
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nacional de defensa de la competencia como una especifica de regulacion contra la
competencia desleal, este cometido tiene dudosa posibilidad real de aplicacion a pesar de
que existen normas mas avanzadas dentro del derecho comunitario que por via de derecho
derivado son parte de nuestra legislacién interna, la que resultard inaplicable sin la
implementacién de una ley ecuatoriana mediante la cual se determine el érgano interno que
juzgara los actos que afecten la competencia, como una estructura clara que establezca el

mecanismo de ejercicio de estas acciones.
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CAPITULO SEGUNDO
LEGISLACION COMUNITARIAY ECUATORIANA SOBRE LA DEFENSA DE LA
COMPETENCIA.
2.2 Analisis y desarrollo histérico de la legislacion comunitaria en el dmbito de

defensa de la competencia.

Dentro del Derecho Comunitario Andino, encontramos lo que doctrinariamente se
conoce como normas de derecho derivado, que son las normas comunitarias dictadas por la
CAN de aplicacion obligatoria en el ordenamiento juridico nacional de los estados
miembros de la Comunidad Andina de Naciones; y dentro del mismo tema vemos que el
principio tradicional de soberania de los Estados ha sido sucedido por la cesion de
competencia en ciertas areas a favor de la Comunidad Andina de Naciones; asi en el ambito
de la propiedad intelectual, encontramos un ejemplo de dicha cesion. Del Tratado de
Creacion de la Comunidad Andina, consta la obligacion de los estados miembros de
armonizar la legislacion interna con la comunitaria; ejemplo de ello encontramos en el
ambito de la competencia comercial, de la prevencidn de las distorsiones econémicas que
afecten el mercado, y en caso de incumplimiento de un Estado miembro, dentro de la
normativa comunitaria vemos previstas las acciones de incumplimiento.

Por lo expuesto, es interesante analizar cémo la legislacion comunitaria y
ecuatoriana tratan el tema de la defensa de la competencia y el de la competencia desleal,
para lo cual partiré de la indicacion de las normas que regulan por un lado la competencia
desleal y por otro las de la defensa de la competencia, que al momento son dos disciplinas
autonomas del derecho, que regulan la correccién del tréfico econdmico en el mercado
dando las normas encaminadas a sancionar las actuaciones incorrectas como desleales y

protegiendo las actuaciones leales de comercio, que deben mirar no s6lo al interés particular
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del comerciante, sino al interés publico de proteccion al consumidor y el correcto
funcionamiento del sistema competitivo, en una sociedad donde los monopolios, las
concentraciones econdmicas y las actuaciones incorrectas de mercado perjudican al sistema
competitivo mismo como a todos los operadores econdmicos.

Dicho lo cual, veremos que Ecuador reconoce, regula y garantiza la proteccion
contra la competencia desleal —bajo la visién corporativista-, dentro de un marco juridico
que comprende normas internas, comunitarias e internacionales entre otras. En el
ambito interno, la Ley de Propiedad Intelectual en el Libro IV (articulos 284 al 287)
contiene las normas contra la competencia desleal. En el &mbito comunitario, lo hace la
Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina, (articulos 258 y siguientes), con
normas que poseen un cardcter supranacional por ser auténomas, coercitivas y parte
integrante del ordenamiento nacional; son normas de derecho derivado que tienen efectos
directos e inmediatos, pues prevalecen sobre el derecho interno de los Estados Miembros de
la Comunidad Andina.

En el &mbito de la defensa de la Competencia que buscan prevenir y sancionar las
distorsiones de mercado, Ecuador no tiene ninguna regulacién interna “ad hoc” que norme
la libertad de competencia, la correccion del trafico econdémico, ni las actuaciones
incorrectas de mercado, a pesar de que en el articulo 244 numeral tercero de la Constitucion
manifiesta que es obligacion del Estado Ecuatoriano “Promover el desarrollo de actividades
y mercados competitivos. Impulsar la libre competencia y sancionar, conforme a la ley, las

practicas monopélicas y otras que la impidan y distorsionen”®,

A diferencia de lo que
ocurre en la legislacion comunitaria que ha regulado en varios momentos y mediante

varias decisiones, frente a las cuales como veremos mas adelante Ecuador, no cumplié su

%8 Constitucion Politica del Estado, actualizacion a 3 de Enero de 2005, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito, Ecuador. paginal34.
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obligacion de armonizar la legislacion interna, la que no consagra una legislacién especifica

que regule las correcciones de mercado.

ANALISIS NORMATIVO

Del articulo 3 de la Decision 563 (Codificacion del Acuerdo de Cartagena), se
desprende que para alcanzar los objetivos integracionistas de la Comunidad Andina, los
Estados miembros entre los que se cuenta Ecuador, deberan emplear entre otros, los
mecanismos y medidas siguientes:

“b) La armonizacion gradual de politicas econdmicas y sociales y la aproximacion
de las legislaciones nacionales en las materias pertinentes™;

Del articulo 1 del mismo cuerpo legal se establece que uno de los objetivos del
Tratado es el de facilitar un proceso de integracion, con miras a la formacion gradual de un
mercado comun.

Del Articulo 55 de la misma decision se establece:

“La Comunidad Andina contara con un régimen comun sobre tratamiento a los
capitales extranjeros y, entre otros, sobre marcas, patentes, licencias y regalias.””*

El Capitulo X del mismo cuerpo normativo trata sobre la COMPETENCIA
COMERCIAL; vy de la obligacion de dictar las normas comunitarias que regulen y
prevengan las practicas que puedan distorsionar la competencia en la subregion.

“Art. 93.- Antes del 31 de diciembre de 1971 la Comision 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

% Sistema Informético Fiel Magister, Area Convenios Internacionales, Quito, Ecuador, actualizado a
septiembre de 2005.
“0 Sistema Informético Fiel Magister, Area Convenios Internacionales, Quito, Ecuador, actualizado a
septiembre de 2005.
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abastecimiento normal de materias primas y otras de efecto equivalente. En este orden de
ideas, la Comision contemplara los problemas que puedan derivarse de la aplicacion de los
gravamenes y otras restricciones a las exportaciones.

Correspondera a la Secretaria General velar por la aplicacion de dichas normas en
los casos particulares que se denuncien”*.

Del articulo 113 de la misma decisién consta que “El presente Acuerdo no podréa ser
suscrito con reserva...”*

De estas normas comunitarias, se desprende que Ecuador ha cedido competencia a la
Comunidad Andina, en el &mbito de la propiedad intelectual, dentro del cual se regula la
competencia desleal, y en el de la competencia comercial. Asi mismo se demuestra que
tiene la obligacion de armonizar la legislacion interna con la comunitaria en estas materias,
con miras a la  formacion gradual de un mercado comun latinoamericano, el que
obviamente debe tener reglas, y normas comunes.

En materia de propiedad intelectual nuestro pais ha armonizado su legislacion a la
comunitaria, primero con la Decisidn 344 que fue sustituida luego con la Decision 486 de la
Comunidad Andina, que contiene normas de propiedad intelectual dentro de las cuales se
encuentran aquellas contra la competencia desleal, cumpliendo Ecuador de esta forma su
obligacion de armonizar su legislacion; sin embargo; hasta la presente fecha ha evadido su
obligacion juridica de adecuar la normativa interna para la implementacion de una ley de
defensa de competencia, que regule la competencia comercial, las distorsiones de mercado
para poder caminar hacia un mercado comudn con reglas y normas claras, como ya lo han

hecho hace muchos afios Colombia, Per y Venezuela, y lo hara ya Bolivia con la Decision

608.

* Sistema Informético Fiel Magister, Area Convenios Internacionales, Quito, Ecuador, actualizado a
septiembre de 2005.
*2 Sistema Informético Fiel Magister, Area Convenios Internacionales, Quito, Ecuador, actualizado a
septiembre de 2005.
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La normativa comunitaria sobre correccion econémica del mercado, se ha
desarrollado desde la promulgacion de la decision 230 que tratd sobre normas para prevenir
o0 corregir las practicas que pueden distorsionar la competencia; hasta llegar a la decision
608 que es especifica sobre el tema, como asi podemos apreciar de las Decisiones como la:

- 281 que establecio que a mas tardar el 31 de marzo de 1991, la Comision, revisara
las normas sobre competencia comercial establecidas en la Decisién 230;

- 283 que trata sobre las normas para prevenir o corregir las distorsiones en la
competencia generadas por practicas de dumping o subsidios y que fue sustituida por las
decisiones 456 y 457. Fue dictada el 21 de marzo de 1991

- 284, regul6 las normas para prevenir o corregir las distorsiones en la Competencia
generadas por restricciones a las exportaciones.

- 285 regul6 las normas para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia
generadas por practicas restrictivas de la libre competencia.

- 454 mediante la cual se dictaron los lineamientos para la negociacion multilateral
sobre la agricultura en la organizacion mundial del comercio, la armonizacion de derechos
consolidados y contingentes arancelarios, y la coordinacién ante dicha organizacion en
materia de productos agropecuarios entre los paises miembros. En esta decision se trato de
normas que pretenden regular algunas correcciones econémicas del mercado en temas
afines a la agricultura.

- 456 que trata sobre las Normas para prevenir o corregir las distorsiones en la
competencia generadas por practicas de dumping en importaciones de productos originarios
de los paises miembros de la Comunidad Andina. Se dictd sobre la base de la Decision 283

y la propuesta 23 de la Secretaria General.
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- 457 mediante la cual se dict6 normas para prevenir o corregir las distorsiones en la
competencia generadas por practicas por practicas de subvenciones de importaciones de
productos originarios de paises miembros de la Comunidad Andina.

- 462 mediante la cual se dict6 las normas que regulan el proceso de integracion y
liberacion del comercio de servicios de telecomunicaciones en la Comunidad Andina. En
esta decision en el Capitulo VII, trata sobre la proteccion DE LA LIBRE COMPETENCIA
en la sub region, asi como las medidas para garantizar la competencia y enumera algunas
précticas anticompetitivas.

- 512 se reguld las medidas para el Comercio de Productos de la Cadena de
Oleaginosas, dentro de lo cual se dictaron algunas normas sobre las distorsiones del mercado
con relacién a las cadenas de oleaginosas.

-El 29 de marzo de 2005, se dictd la Decision 608 que contiene las Normas para la
proteccion y promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina, mediante la cual
se han establecido normas comunitarias “ad hoc” sobre la defensa de la libre competencia
entendida como un mecanismo de correccion del tréfico econémico. Es de lamentar, que en
esta Decision el delegado ecuatoriano solicito el plazo de dos afios para su aplicacion en el
Ecuador o cuando dicte la norma interna correspondiente, con lo cual se sigue relegando la
obligacion de armonizar la legislacion en esta area.

- Finalmente el 15 de julio del afio dos mil cinco, se dict6 la Decision 616 de la
Comunidad Andina de Naciones, mediante la cual se determiné la “Entrada en vigencia de

la Decision 608 para la Republica del Ecuador.” +*

2.3 Analisis de la Decision 608 de la Comision del Acuerdo de Cartagena dictada

el 29 de marzo de 2005. - Sus falencias.

*3 Sistema Informético Magister, Area Convenios Internacionales, e Histérico. Quito, Ecuador, actualizado a
septiembre de 2005.
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La suscripcion del Acuerdo de Cartagena significd para Ecuador la insercion en la
Comunidad Andina de Naciones; la incorporacion a su legislacion de normas de derecho
comunitario de aplicacion ineludible en el ordenamiento juridico nacional; como la
obligacion de armonizar su legislacion interna con la comunitaria.

La normativa comunitaria sobre correccion econémica del mercado, comenzé con la
Decisién 230 (normas para prevenir o corregir las practicas que pueden distorsionar la
competencia); hasta llegar a la Decision 608, dictada el 29 de marzo de 2005, que contiene
normas especificas para la proteccion y promocién de la libre competencia en la Comunidad
Andina. Esta Decision, recoge conceptos basicos de la regulacion de defensa de la
competencia concebida como un mecanismo de correccién del trafico economico. Regula
la accidn de investigacion de conductas incorrectas de mercado ante la Secretaria de la
Comunidad, y ante el juez nacional con apoyo de una ley interna.

La Decision 608, regula las conductas o actuaciones incorrectas del mercado pero
no la calificacién y control de concentraciones econémicas, ni la sancion de aquellas
indebidas. Norma, lo que doctrinariamente se denomina: CONDUCTAS RESTRICTIVAS
DE LA LIBRE COMPETENCIA; PRACTICAS O CONDUCTAS COLUSORIAS
PROHIBIDAS; y recoge otro tema relevante conocido como ABUSO DE POSICION
DOMINANTE. Sin embargo, nada establece sobre las “ayudas publicas” cuando no
responden a la necesidad territorial y estatal de desarrollar y proteger a determinado sector y
cuando desvirtian la competencia de sus pares en el mercado, al beneficiar a ciertas
empresas destinatarias de las ayudas frente al resto de empresas competidoras. No
establece la prohibicion del monopolio cuando acarrea efectos negativos en el trafico

econdémico; menos considera las diversas formas que pueden ingeniarse para disfrazarlo;

denominadas “concentraciones monopolicas”. Tampoco concibe la creacion de un
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organismo que califique las concentraciones econémicas como mecanismo previo a su
realizacion, lo cual si lo hacen otras legislaciones (europeas, mexicana, venezolana), ni
establece la obligatoria notificacion y calificacion de las mismas, ante entes administrativos
especializados 'y auténomos encargados de la aplicacion de la ley de Defensa de la
Competencia.

La Decision 608, constituye un avance en la legislacion comunitaria, pero es parcial
e incompleta, por cuanto NO CONSIDERA UNA IMPORTANTE PARTE DE LA
DEFENSA DE LA COMPETENCIA, AL DEJAR DE LADO LA REGULACION Y
CALIFICACION DE CONCERTACIONES ECONOMICAS; LA CREACION DE UN
ORGANISMO ADMINISTRATIVO COMUNITARIO E INTERNO QUE LAS
CONTROLE Y EL ESTABLECIMIENTO DE SANCIONES POR
CONCENTRACIONES ECONOMICAS INDEBIDAS. Frente a lo cual cabe recomendar la
adaptacion de una nueva decisién que abarque todos los temas que se abordan en materia de
competencia, para que estas normas cumplan su objetivo: la correccion del trafico
economico del mercado.

Ademas de lo expuesto, caber indicar que la Decision 608 en su Articulo 51
establecio, que este instrumento, entrara en vigencia en Ecuador el 27 de marzo de 2007, o
si antes de este plazo se aprobase la ley nacional de competencia en el &mbito interno. Esto
conlleva implicaciones graves para el pais, pues con la demora en su aplicacion dentro del
territorio ecuatoriano, se suspenden los efectos directos e inmediatos de estas normas de
derecho derivado en el Ecuador; se evade la obligacion juridica del Estado Ecuatoriano de
armonizar la legislacion interna a la andina; se obstaculiza la promulgacion de normas
claras que den mayor seguridad juridica a la inversion nacional como extranjera en territorio
ecuatoriano; incurre en la impunidad aquellas actuaciones ilicitas que lesionen los intereses

de los concurrentes al mercado ecuatoriano; Yy se pone en franca desventaja a los
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comerciantes, industriales y consumidores ecuatorianos o asentados en el Ecuador que al
carecer de ésta herramienta juridica, no podran defenderse contra quienes realicen
impunemente actuaciones colusorias de mercado en territorio ecuatoriano, frente a sus
pares de otros paises andinos, quienes no sélo podran hacer uso de este instrumento
juridico en sus respectivos estados, sino podrian incluso instalarse en el mercado
ecuatoriano haciendo uso de practicas comerciales incorrectas que lesionen los intereses
de los concurrentes a este mercado.**

La irresponsable disposicion constante del articulo 51 de la Decision 608, fue
derogada por la Decisién 616 dictada el 15 de julio del afio dos mil cinco, denominada:
“Entrada en vigencia de la Decision 608 para la Republica del Ecuador”; mediante la cual la
COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES, consider6 que es
importante para el Gobierno del Ecuador gozar de los beneficios y compartir las
obligaciones que impone la Decision 608; y determind que Ecuador a mas tardar el 1 de
agosto de 2005, debe designar interinamente a la Autoridad Nacional que sera la encargada
de la ejecucion de la Decision 608 y dispuso que ésta entre en vigencia en territorio
ecuatoriano, a partir de la publicacion de la presente Decision en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena.

Sin embargo, lamentablemente en Ecuador los sujetos econdémicos afectados por
actuaciones que falseen o afecten la libre competencia, no puedan ser efectivamente
protegidos, a pesar de que por via comunitaria se ha dictado la Decision 608 y 616; por
cuanto estas no pueden ser aplicadas efectivamente en territorio ecuatoriano, mientras no se
dicte una Ley interna de defensa de la competencia que regule y determine la autoridad
administrativa y judicial interna que conocera sobre estos temas, ni el procedimiento o

tramite a seguir.

“4 patricia Alvear Pefia, “Derecho Comunitario”, Revista Nimero 11. de la Camara de Comercio de Cuenca;
Julio de 2005, Cuenca- Ecuador, pagina 10y 11.

38



De cara a lo expuesto, concluyo planteando dos preguntas para el analisis Yy
reflexion ¢Debe constituir una prioridad del sector comercial e industrial ecuatoriano el
exigir la promulgacion de la ley interna de competencia que contemple tanto la regulacion
de actuaciones incorrectas de mercado, la calificacion de concentraciones econémicas,
como la sancion de aquellas que falseen el mercado?. ;Acaso el riesgo de no hacerlo, serd
el permitir en perjuicio de sus propios intereses, la consagracion de la desigualdad de
condiciones frente a sus pares a nivel regional por la imposibilidad de protegerse

juridicamente en nuestro propio mercado?

2.4 Posicion ecuatoriana frente a la decision 608 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena.- Fundamento constitucional que promulga la defensa de la

competencia.

De lo expuesto en el acapite anterior se demuestra que el articulo 51 de la Decisién 608
de la Comunidad Andina de Naciones, es el reflejo de la falta de acierto y errada posicion
del gobierno ecuatoriano que particip6 en ésta Decision, que aungue sesgada constituye un
aporte para el desarrollo de la normativa de defensa de la competencia, pues en ella se
demostré no sélo el incumplimiento del estado ecuatoriano de su obligacion de armonizar la
legislacion interna a la comunitaria; sino su falta de interés respecto de este tema de interés
nacional de vital importancia en los actuales momentos, pero sobre todo demuestra el
desconocimiento del fundamento constitucional consagrado en el articulo 244 numeral
tercero de la Constitucion Politica del Estado que consagra la defensa de la libre

competencia al establecer que el Estado debe:
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“Promover el desarrollo de actividades y mercados competitivos. Impulsar la libre
competencia y sancionar, conforme a ley, las practicas monopdlicas y otras que la impidan

y distorsionen””;*

De lo referido se concluye que el gobierno ecuatoriano debié en cumplimiento del
principio constitucional antes referido como de su obligacién para con la Comunidad
Andina, apoyar la entrada en vigor de la decision 608 en el Estado Ecuatoriano, y ademas
aportar con sugerencias necesarias para que se incorpore a ella, los temas de competencia
como la calificacién de concentraciones econdémicas y el tema de ayudas publicas que no
fueron tratados. La posicion ecuatoriana frente en este tema ha sido totalmente inexplicable
y errada, lo que demuestra el retraso de mas de 20 afios que tiene el pais en esta materia
incluso frente a sus pares Andinos como Colombia, Perl y Venezuela que tienen la
normativa interna adecuada que regula estos topicos.

Tan equivocada fue la posicion del delegado del gobierno ecuatoriano que mediante
la Decision 616 -referida en el acapite anterior-, se derogd lo dispuesto en el articulo 51 de
la Decision 608 y se determiné la entrada en vigor en forma inmediata de esta Decision en
territorio ecuatoriano con todos sus derechos y obligaciones, Ultima que hasta el momento
no se cumple por falta de promulgacion de una ley interna de defensa de la competencia.

Es recurrente la actitud de negligencia de la delegacién ecuatoriana en este tema
pues no han actuado en forma correcta para proteger el mercado ecuatoriano de los abusos e
irregularidades que al momento siguen en total impunidad, como también es irresponsable la
actuacion la de la legislatura ecuatoriana que no promulga una ley interna de defensa de
competencia y esperemos que de hacerlo no traiga a la luz mamotretos juridicos de poca

utilidad sino un cuerpo normativo coherente y eficiente.

*® Constitucion Politica del Estado, actualizacién a 3 de Enero de 2005, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito, Ecuador. paginal34.
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2.5 Acciones y procedimiento en contra de actos que falseen o distorsionen la libre

competencia en la legislacién andina y ecuatoriana. Procedimientos de ejecucion.

Con relacion a las actuaciones incorrectas de mercado la Decision 608 establece sélo
un procedimiento ante la Secretaria de la CAN y en caso de actuaciones que afecten la libre
competencia en el ambito andino; determinando que la autoridad interna competente sera el
juez nacional que asi lo contemple cada legislacion, la que al momento en Ecuador por falta
de la promulgacion de la ley de defensa de la Competencia, no se ha establecido cual es la
autoridad administrativa y luego judicial ni el trdmite correspondiente.  Sin embargo,
considero que la incorporacion a la Decision 608 y 616 a legislacion interna por via del
derecho derivado, refuerza la necesidad de la promulgaciéon inmediata de una buena ley de
defensa de la Competencia y de otra que mire a la regulacién ad hoc contra la competencia
desleal, que se les otorgue jueces en instancia administrativa especiales que manejen
correctamente el contenido de esta materia, asi como jueces en instancia judicial que sean
los competentes para conocer. Sin embargo y hasta que se dicte la ley interna de defensa de
la competencia, veremos como queda en la impunidad actuaciones incorrectas de mercado y
aquellas actuaciones desleales que van mas alla de la violacion de los derechos de propiedad
industrial.

Ecuador al carecer de un cuerpo normativo adecuado que norme la defensa de la
competencia no regula el procedimiento ni las acciones a seguir en contra de actuaciones
que afecten o distorsionen la libre competencia y menos ha marcado el procedimiento de

gjecucion en estos casos. En conclusién a pesar de que por via de derecho derivado se
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encuentra incorporada en nuestra legislacion los beneficios de la Decisién 608 y 616, al
carecer de una norma interna que la regule, existe una falencia que deja en la impunidad las
normas de derecho sustantivo que constan de la Decision 608. Debe ser pues una exigencia
de todos los sectores especialmente de los productivos la promulgacion de una ley interna
de defensa de la competencia acorde a los nuevos tiempos que incorpore la calificacion de

concentraciones economicas como todas las actuaciones prohibidas y colusorias.
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CAPITULO TERCERO
LEGISLACION COMUNITARIA Y ECUATORIANA SOBRE COMPETENCIA
DESLEAL

UBICACION DEL TEMA

La regulacion contra la competencia desleal, nacié como respuesta a determinadas
necesidades historicas y en su evolucion presenta tres momentos que tutelan diferentes
bienes juridicos a través del Modelo paleoliberal; el modelo profesional y el modelo
social*®,

El modelo “Paleoliberal”, se presenta a partir de la segunda mitad del siglo XVIII,

como efecto de la consolidacion de la revoluciéon industrial y la ideologia liberal
decimondnica para proteger el derecho de propiedad industrial nacido del nuevo sistema
econémico y cuando existia una efectiva y grave vulneracion de los derechos basicos de los
competidores.

El desarrollo de esta rama del derecho en Francia (siglo X1X)*, tiene su antecedente
en la via jurisprudencial en fallos civiles dictados sobre la base de la clausula general de
responsabilidad civil, la cual consistia en una proteccion del competidor cuyos derechos
habian sido afectados por otro de sus pares. Asi encontramos una referencia sobre la
proteccion del secreto industrial, estableciendo sanciones a quién violaba un secreto
industrial.

En Alemania se desarrollé por via legislativa mediante la regulacion de marcas y

patentes en 1874, y en 1894 mediante la ley de proteccion de signos distintivos, con caracter

%8 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicion, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 9.

*" Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicién, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 11.
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de tutela penal®. Los tribunales alemanes como los de Espafia no utilizaron el concepto de
la responsabilidad civil, sino desarrollaron el concepto de proteccion contra el ilicito
desleal en general, pero tipificando solo los ilicitos contra los derechos marcarios y de
patentes.

En esta primera fase se da el desarrollo de la competencia desleal, caracterizada por

la sancion del acto desleal desde la oOptica de proteccion del empresario por el dafio

efectivamente realizado con dolo o culpa; por la necesidad de establecer la culpabilidad

para estimar las pretensiones ejercidas frente a los actos desleales. Se consolida a partir de
la suscripcion de la revision del Convenio de la Unién de Paris en Bruselas en 1900, que en
su articulo 10 bis, incorporé una mencion tangencial sobre la proteccién contra la
competencia desleal.

En noviembre de 1925 se produce una nueva revision del Convenio de Paris, en la
Haya, que marca el inicio del modelo profesional o corporativo, concibiendo una clausula
general de deslealtad que fijo como criterio de valoracion de la deslealtad la contrariedad a

los “usos honestos en materia comercial e industrial™®.

Con ello se supera la tutela
fragmentaria de las legislaciones nacionales y se apela a la prohibicion del acto de
competencia desleal en general. Comienza a considerarse que en la sancion “del
comportamiento desleal en materia concurrencial se debe prescindir de la culpa y el dolo, ya
que la antijuridicidad del acto es la base de la prohibicién de cometer este tipo de ilicitos;
pues se concibe que no es necesario que la conducta sea dolosa o culpable para que
acontezca la deslealtad. Probada la antijuridicidad del acto, se configura el ilicito, sin que

sea necesario juzgar la intencionalidad del autor”®.

*8 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicién, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 11.
%% Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicion, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 12.
%0 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicién, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 13.
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En esta etapa, la accion de cesacion o de prohibicion se establece ante el riesgo de
afectacion del acto; y empieza a notarse la autonomia de esta nueva disciplina por la
limitacion que supone la aplicacién de los principios generales de la responsabilidad
extracontractual, por su “vinculacion directa al elemento del dafio”, “(es decir, la necesidad
de que exista un dafio concreto apara que pueda activarse la proteccién legal)™. EI bien
juridico tutelado sigue siendo los derechos subjetivos del competidor o empresario, frente a
actuaciones que pueden desviar o dafiar la clientela. De esta proteccion a los intereses la

clase profesional: de los empresarios, deviene el nombre del modelo profesional®

por su
matiz corporativista, ya que el bien juridico tutelado son las actuaciones desleales de los
empresarios que pueden dafiar a sus pares. Siendo el criterio delimitador de calificacion de
la conducta como desleal, la desviacién del acto de competencia de los usos y costumbres
mercantiles.

La intencion de este modelo es proteger los intereses de los empresarios y solo
indirectamente protege al consumidor, tanto en cuanto exista el riesgo de que éste como
cliente pueda ser desviado o engafiado y que esto afecte al competidor honesto; pero no se
percibe la proteccion del interés colectivo de la sociedad ni del sistema competitivo de
mercado, germen de los sistemas econdmicos que fundamentan su economia en la libre
competencia.

En este modelo, la activacion contra los actos desleales se da por el competidor
afectado y por las asociaciones profesionales en defensa de sus asociados. Con ello se
obvia la activacion directa de los consumidores por via de la iniciativa publica.

El modelo social, aparece luego de la segunda guerra mundial cuando las

experiencias historicas sobre todo en Europa, demuestran la necesidad de ampliar la

>! Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicion, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 14.

>2 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicidn, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 13y 14.
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proteccion juridica hacia el “interés social” > para dirigir la tutela al interés ptblico, dado
en la proteccién del sistema competitivo y a los intereses de los consumidores como parte

integrante y vital del mercado.

En cuanto a los criterios de valoracion de la deslealtad, ya no se mide en funcion de
la adecuacion de los usos y costumbres comerciales, sino de los principios del ordenamiento
y correccion econémica como la tutela al consumidor y a la libre competencia.

Este modelo tiene su origen en Norteamérica con el derecho antitrust y se presenta en
Europa luego de la posguerra, por influencia de la filosofia del “estado social de derecho”,
que concibe la necesidad de wuna intervencion estatal que regule el correcto
desenvolvimiento del trafico econdémico. La regulacién contra la deslealtad se fundamenta
en la proteccidn de intereses individuales, pero sobre todo del interés publico de defensa del
sistema competitivo, basado en la economia social de mercado que al menos
filosoficamente, prioriza el desarrollo social y colectivo sobre el individual. Con lo cual, se
supera el criterio liberal de ultranza de autorregulacion del mercado, fortaleciendo la
intervencion estatal como mecanismo para combatir el abuso econémico y de los operadores
del mercado; mediante la promulgacion de normas de derecho de correccion econémica,
dentro de la cual se sitta la regulacion contra la competencia desleal. Es este momento, se
concede activacion legitima a las asociaciones de consumidores. Se propone la necesidad de
la intervencion Estatal en las relaciones econdmicas, reforzando la proteccién del sistema
econémico basado en la libre competencia y de los intereses de todos los operadores
econémicos.

En esta etapa la conexion entre la regulacion contra la competencia desleal y la libre

competencia es mas estrecha y evidente, ya que ambas disciplinas aunque de diferente

>3 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicién, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 16.
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manera buscan proteger un mismo bien juridico: EL_SISTEMA COMPETITIVO DE

MERCADO; LA CORRECCION DEL TRAFICO ECONOMICO:; v la proteccion de

los intereses de todos los operadores econémicos. Esta vinculacion no significa sumision

o incorporacion de la regulacion contra la competencia desleal a la doctrina de defensa de la
competencia y menos al derecho de propiedad intelectual; pues, el conjunto de normas que
sancionan la competencia desleal por su especialidad y la articulacién que adquiere en este
momento, le permiten alcanzar su independencia como nueva disciplina del derecho, ya que
su ambito de accion va mas alla de la violacion de los derechos de propiedad industrial,
como de los actos de abuso de posicion dominante o de restriccion monopolica.

En esta etapa se supera el criterio inicial de juzgar la deslealtad sobre la base de la
contrariedad a los usos y costumbres mercantiles, por la subjetividad que impide establecer
el criterio objetivo con el que debe juzgarse estos actos, por la afectacidn real que implica al
mercado. Por ello, el criterio que rige para valorar un acto como desleal en el Modelo
Social, es el de la buena fe objetiva, en base de la cual la doctrina espafiola encabezada por
Bercovitz, desarrollo la posicion fundamentada en que el criterio mas adecuado para
delimitar la deslealtad no debe ser la referencia a la buena fe, -asi se la defina como buena fe
objetiva-, pues esta puede confundirse con la buena fe subjetiva, y por ello recomienda que
el criterio delimitador del acto desleal sea el de las normas de correccion del trafico
econémico, pues al hablar de la “buena fe” se hace referencia a la intencionalidad del acto o
al conocimiento por parte del autor del ilicito; lo que para la competencia desleal es
irrelevante, siendo de interés la proteccion del sistema competitivo mediante la tipicidad del
acto de concurrencia desleal, y la adecuacion a los parametros y las reglas éticas econdémicas

generalmente aceptadas por un determinado grupo social.>

> Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicién, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 61.
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Por lo expuesto, el modelo social, consagra como criterio delimitador la afectacion
objetiva al sistema competitivo, mediante la prohibicion general de actuar incorrectamente
en el mercado y al establecimiento de supuestos concretos que tipifican actos especificos de
deslealtad, como lo hace por ejemplo la legislacion espafiola.

En América Latina, algunos paises han superado el modelo corporativista y
pretenden incorporar el modelo social, mediante el concepto de delimitacion del acto en
funcion de la correccion del mercado. La legislaciéon peruana, por ejemplo, al momento de
evaluar un acto desleal, establece que competencia desleal es la contrariedad con la buena
fe comercial, con el normal desenvolvimiento de las actividades econdémicas y, en general,
con las normas de correccién que deben regir en las actividades econémicas®. Con lo cual
se aleja de la definicion general establecida en la normativa comunitaria consagrada en la
Decision 486 de la Comunidad Andina y establece un marco mas amplio y objetivo de la
regulacion contra la competencia desleal.

El modelo social supera el criterio subjetivo de los usos y costumbres comerciales y
la buena fe subjetiva, aportando al principio de seguridad juridica y certidumbre respecto de
la licitud o ilicitud de un determinado acto de competencia; asi por ejemplo, en Alemania se
ha llegado en forma concreta a establecer como desleal un acto cuando la ventaja objetiva
del mismo se basa en la obstaculizacién de los competidores; como la afectacion al
mercado y sus participantes.  La legislacion espafiola, en cambio alude al acto que
objetivamente dafie el mercado. De alli la importancia de identificar y diferenciar el
modelo corporativista con el modelo social, Gltimo que exterioriza los supuestos concretos
de competencia desleal y el establecimiento de una clausula general prohibitiva, que da

certeza y seguridad juridica.

> Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicién, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 62
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CLASIFICACION DE LOS ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL.

La amplitud de los actos competitivos desleales ha marcado el rumbo de la

autonomia de esta nueva disciplina, y esto se puede ver mediante la referencia a varias

clasificaciones que los tratadistas han realizado y que segtin Sebastian Garcia>® son:

1. CLASIFICACION DE HEFERMEHL: (Asumida mayoritariamente por la doctrina

alemana y parte de Suiza). Agrupa en cinco estamentos.

a.

Actos que implican captacion desleal de clientes: actos de confusion de prestaciones,
engafio, publicidad engafiosa publicidad molesta, la amenaza, la atraccion mediante
estimulos distintos a la propia prestacion y la explotacion de confianza, etc.

Actos de obstaculizacion desleal de los competidores: violacidn de secretos, los actos
de denigracién, los de discriminacion, el boicot, el dumping y la publicidad
comparativa.

Actos de explotacion desleal de esfuerzo: imitacion servil, aprovechamiento de
reputacién ajena y divulgacion de secretos.

Actos de obtencion de una ventaja competitiva mediante violacion de normas:
violacion de precios impuestos por ley, incumplimiento contractual, induccion a la
violacion contractual y la ruptura del vinculo de distribucion.

Actos de perturbacion de mercado: Entrega gratuita de productos de prensa y el

abuso de posicién de dominio.*’

2. CLASIFICACION DE GHIDINI O DE LOS PERFILES FUNCIONALES DE LOS

ACTOS CONCURRENCIALES®: (extendida en la doctrina italiana) Establece la

clasificacion considerando las siguientes funciones de la empresa:

% Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicion, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 72.
>’ Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicién, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 73.
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a. Funciodn distintiva: (confusion, abuso de signos distintivos y la imitacién servil.

b. Funcion promocional: (productos o servicios fundamentalmente), denigracion,
comparacion desleal, publicidad engafiosa y la apropiacién de la fama de los
productos 0 empresas.

c. Funcién distributiva: o de libre acceso al mercado y distribucién equitativa.
Violacién de derecho de exclusiva, maniobra de precios y boicot.

d. Funcidn de politica de personal: transferencia desleal de dependientes y agentes.

e. Funcidn de investigacion y desarrollo: abuso de secretos, competencia desleal de ex
dependientes, competencia parasitaria y violacién de normas pablicas™.

Ambas clasificaciones han sido consideradas como superficiales, por cuanto hacen la

division desde los elementos fenomenoldgicos pero no de fondo.

3. CLASIFICACION SEGUN LOS INTERESES AFECTADOS: (Emmerich y
Menendez)®, Esta clasificacion presenta una sistematizacion y adecuacion a los postulados
del Estado social de derecho y al modelo social de la competencia desleal. Agrupan los
actos de competencia desleal en funcién de los intereses afectados ya sea al consumidor, al
competidor o al sistema mismo de mercado.

a. El grupo que responde a la proteccion del empresario, consiste en la salvaguarda de
su posicion adquirida en el mercado, y frente ello, son actos de competencia desleal,
la violacion de secretos, imitacion servil que no genera riesgo de confusion, la
concurrencia parasitaria, la confusién, la incitacion a ruptura de contratos y la

apropiacién ilegitima de cliente o de listas de clientes.

%8 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicion, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 73y 74.
> Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicion, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 73y 74.
% Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicidn, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 74y 75.

50



b. EIl grupo que responde a la proteccion del consumidor, consiste en los actos que
buscan garantizar la autonomia de su decision al momento de adquirir bienes y
servicios y seria desleales frente a ellos, la publicidad insincera desleal, la
publicidad comparativa desleal, la explotacién de los sentimientos o pasiones del
consumidor y la atraccion mediante estimulos distintos a la propia prestacion.

c. El grupo de proteccion del mercado, mira el mantenimiento del orden competencial
libre y no falseado, asegurando la correccion del tréfico econémico. Frente a ellos
los actos desleales son la discriminacion, la venta a pérdida, el abuso de posicion
dominante y la obtencién de ventajas mediante violacién de normas®.

Esta clasificacion, ayuda a entender las diferencias que pueden existir entre un acto y
otro, pero los actos de competencia desleal no siempre son puros y afectan exclusivamente a
unos intereses y no a otros, sino en términos generales afecta siempre a todos los
participantes en el mercado y al interés publico cuando afecta al sistema competitivo de
mercado. Por tanto, un solo acto desleal, puede caber en los tres grupos antes sefialados; y
esto nos lleva a considerar que no haya uniformidad entre los doctrinarios respeto de que
actos deben ser incluidos en cada uno de ellos.  Frente a lo cual el tratadista espafiol
Menéndez, expone que la pertenencia de un acto desleal a este grupo se haria en funcion de
las caracteristicas mayormente marcadas del acto desleal.

4. CLASIFICACION DE ROUBIER- ASCARELLI%: Divide los actos desleales en 4

grupos:

a. Actos de confusion: que considera son aquellos mediante los cuales el competidor trata
de confundir al consumidor sobre productos, servicios o el establecimiento. Confusién,

engafo y la imitacion desleal de prestaciones.

®1 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicion, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 74y 75.
%2 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicidn, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 76y 77.
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b. Actos de denigracion, que son los que buscan denigrar los productos, servicios o el
establecimiento de un competidor por denigracion y publicidad comparativa.

c. Actos de desorganizacion interna del competidor: que son aquellos que buscan la
desarticulacion de la empresa del competidor y su eliminacion dentro del mercado.
Violacién de secretos, supresion de signos distintivos, supresién de publicidad e
induccion a la violacion contractual.

d. Actos de desorganizacion general del mercado: mediante los cuales se pretende la
obtencidn de provechos desleales del desorden del mercado, mediante la venta a pérdida
y la violacién de normas®®,

Para SEBASTIAN ALFREDO GARCIA MENENDEZ las clasificaciones antes referidas
son incompletas y propone la siguiente:

a. ACTOS DE DESORGANIZACION DEL COMPETIDOR®.- Identificando con
ello a aquellos actos que desestabilizan la organizacion empresarial, las prestaciones
mercantiles o el establecimiento ajeno. Violacidn de secretos, actos de inducciéon a
la violacion contractual, la discriminacion y el boicot empresarial. Los actos de
obstaculizacion, de agresion, de imitacién que no generen confusion, la competencia
parasitaria y los actos de aprovechamiento del esfuerzo ajeno, entre otros; y

b. ACTOS CONTRA LA COMPETENCIA EN EL MERCADO: Son los que
pueden afectar la relacion del competidor con sus potenciales consumidores. Lucha
por la clientela.

De lo expuesto, concluimos que no existe acuerdo en la doctrina respecto de la

clasificacion de los actos desleales, como tampoco respecto de las funciones de la

prevencién y represion de los mismos, en razon de la diferente vision que existe entre el

%3 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicion, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 76y 77.

® Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicién, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 78.
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modelo social versus el modelo corporativo, pues en cada uno de ello se regula para proteger
bienes juridicos diferentes. Sin embargo, esto deja claro que los actos desleales van méas
alla de aquellos relacionados con la violacion de derechos de propiedad intelectual; y esto
me induce a proponer una clasificacion simplificada atendiendo a la vision del modelo
social que supera el modelo corporativista, ultimo que sigue la legislacion ecuatoriana y que
permitira identificar mas globalmente los actos desleales atendiendo a la naturaleza de los
derechos afectados o con riesgo de afectacion.
PROPUESTA DE CLASIFICACION SIMPLIFICADA:
a. Los actos desleales que se dan por la violacion de derechos de propiedad intelectual.
b. Los que se configuran por actuaciones que van mas alla de la violacion de los
derechos de propiedad intelectual y que miran al funcionamiento del sistema
competitivo.

La regulacién contra la competencia desleal desde su nacimiento tiene una
vinculacion con los derechos de propiedad industrial, diferenciandose hoy por el objeto que
estas dos ramas del derecho tienen. Pues mientras la competencia desleal —bajo el modelo
social- regula los criterios de comportamiento dentro de los cuales se debe desenvolver la
actividad competencial y de mercado para proteger intereses diversos, el derecho de
propiedad industrial protege el monopolio que mira a salvaguardar ciertos derechos
subjetivos y de exclusiva. Por tanto, los actos de competencia desleal que nacen de la
violacion de derechos de propiedad intelectual, como la confusién marcaria, la asociacién
del productor, la violacion de secreto industrial, y otros que afectan a la capacidad distintiva
de los signos; constituyen solo una clase de actos desleales que pueden afectar el
desenvolvimiento del mercado como a los participantes en él. En estos casos
doctrinariamente se ha manifestado que ambas disciplinas han de ser aplicadas en forma

integradora, que por su puesto si es una cuestion de marcas o patentes deberd atender el juez
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de esta materia, sin perder de vista que en estos casos las reglas sobre propiedad industrial y
competencia desleal han de ir de la mano para resolver este tipo de cuestiones®.

La Competencia Desleal no solo abarca cuestiones de afectacion de derechos de
exclusiva sobre un nombre, simbolo o designacién, sino que puede surgir del uso de
palabras, marcas o simbolos que incluso sean de uso publico y que no estan alcanzados por
la exclusividad otorgada a un sujeto concreto.  Ademas, existen actos desleales que no
nacen de la violacion de derechos de propiedad intelectual, como por ejemplo, todo acto u
omisién que objetivamente lesione o pueda lesionar a los participantes en el mercado y al
sistema competitivo. Por lo expuesto, se puede concluir que los actos desleales son todo
acto que objetivamente lesiona o puede lesionar derechos de los consumidores, de los
competidores o del sistema competitivo de mercado, incluso aquellos que no son regulados
por la ley de propiedad intelectual o tipificados en la ley de defensa de la competencia como
por ejemplo la venta a pérdida; la venta con obsequios; entre otros, por cuya especificidad

deben ser reguladas en forma auténoma por la regulacion contra la competencia desleal.

ELEMENTOS DEL ACTO DE COMPETENCIA DESLEAL:

Partiendo del hecho de que bajo la vision del Modelo Social los actos desleales van
mas alla de la violacién de los derechos de propiedad intelectual y de los protegidos por la
defensa de la competencia, y que son todo aquel acto que afecte objetivamente el mercado;
es necesario identificar sus elementos para poder sefialarlos y sugerir la tipificacién de los
mismos mediante la regulacién de supuestos concretos y de una clausula general prohibitiva.

Para ello, considero acertada la identificacion hecha por el tratadista argentino Sebastian

% Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicién, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 32, 33 y siguientes.
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Garcia®, quién expresa que son cuatro los requisitos esenciales de los actos desleales, a
saber:

1. TRANCENDENCIA EXTERNA: se refiere a que el acto desleal, se da ya sea
por accion o por omision y debe manifestarse en el mercado, y tener efectos externos al
operador econdémico que incurre en deslealtad con fines concurrenciales.®’

2. CARACTER OBJETIVO: se refiere a que la accion u omision ilicita de
competencia desleal, debe tener caréacter objetivo, es decir que sin importar la intencion de
quién realiza un acto desleal, éste objetivamente afecte a su competidor, al consumidor y/o
al sistema de mercado. Al respecto en Espafia se ha sentado el siguiente criterio
jurisprudencial: “para gque un acto sea de competencia desleal basta, con que se cumplan
dos circunstancias: la inadmisibilidad moral de los medios utilizados y su idoneidad para
desviar clientela ajena, independientemente de la intencién del autor”.®®

En el derecho norteamericano, también se recoge este elemento objetivo en el
articulo 1 del Restatement (third) of Unfair Competition, ““donde al describir los principios
generales de la materia, prescinde de la intencion y se centra en la naturaleza de la

conducta y el efecto probable que puede causar sobre el agraviado”.*®

3. ILICITO PELIGROSO: este requisito consiste en catalogar y sancionar como desleal
cualquier acto que pueda generar peligro en el mercado y/o a los participantes en él. Por tanto,
no solo el acto que objetivamente haya lesionado los intereses de los concurrentes al mercado o
al sistema competitivo es sancionado sino aquel que amenace con generar dafio. El ilicito de

competencia desleal de esta forma se diferencia con el ilicito civil, que solo se activa cuando el

% Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicion, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 48 y 49.

67 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicion, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 49 y 50.

% Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicién, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 51.

% Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicién, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 51.
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acto u omisién causa un dafno efectivamente producido, mientras que el ilicito de competencia

desleal se fundamenta en el ilicito del peligro inclusive.

4. NATURALEZA EXTRACONTRACTUAL™: Este requisito consiste en
establecer que un acto desleal nace de la violacion del deber de comportarse leal y
honestamente en el mercado y no de un contrato ni la violacion de una relacion contractual,
aunque muchas de las veces pueden darse un acto desleal con la violacion de las

obligaciones adquiridas por contrato. Por ejemplo en el caso de la confidencialidad.

LOS SUJETOS INTERVINIENTES EN LOS ACTOS DE COMPETENCIA

DESLEAL.

El modelo social de competencia desleal desplazd el término empresario por
operador econémico (que incluye a los competidores como a los consumidores), y por tanto
intervienen en los actos de competencia desleal, aquél que ocasiona o puede ocasionar dafio
al sistema competitivo y aquellos que pueden ser perjudicados por el acto desleal. En
nuestro pais en cambio, el sujeto interviniente en los actos de competencia desleal es quién
lo comete y puede activarlas solamente los competidores o las asociaciones gremiales

perjudicados por la deslealtad.

CONCLUSION DE CRITERIOS VALORATIVOS.

Como hemos sefialado, los criterios valorativos para delimitar la lealtad o deslealtad

dependen del modelo que se siga legislativamente. Asi, si se sigue el modelo corporativista,

el criterio valorativo es la buena fe subjetiva y los usos y costumbres mercantiles, porque se

"0 Sebastian Alfredo Garcia Menéndez, “Competencia Desleal, Actos de Desorganizacion del Competidor”.
Lexis Nexis. Primera Edicién, Buenos Aires, Argentina, 2004, pagina 53.
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vincula a la proteccién de intereses subjetivos de los competidores lesionados o que
pudieren ser lesionados por el acto desleal; criterio, que no permite tornar la regulacion
contra la competencia desleal en un conjunto de normas que ayudan a la correccién del
trafico economico. En cambio el modelo social mira a la proteccion de todos los operadores
del mercado y del sistema competitivo mismo; donde el criterio valorativo y delimitador de
la deslealtad es la buena fe objetiva y el encuadramiento del acto dentro de la tipicidad de
los supuestos concretos de competencia desleal y/o de la clausula general prohibitiva, con el
fin de proteger el interés publico de salvaguardar el sistema competitivo de mercado. De
esta nueva éptica y objeto de proteccion juridica, nace su autonomia como nueva disciplina
juridica que busca la intervencién normativa para la correccion del trafico econémico, su
relacion obvia y légica con el derecho de defensa de la competencia y su independencia total

del derecho de propiedad intelectual.

3.1 ANALISIS Y DESARROLLO COMUNITARIO SOBRE LA REGULACION

CONTRA LA COMPETENCIA DESLEAL.

Una vez establecida la evolucion que ha tenido la regulacion contra la competencia
desleal, se analizara la normativa que al respecto existe tanto en la Decision 486 como en la
Ley de Propiedad Intelectual Ecuatoriana, las que, -a mi criterio- regulan la competencia
desleal limitandola al &mbito de la propiedad intelectual, sin considerarla como un conjunto
de normas que buscan regular la correccion del trafico econémico, mediante la tipificacién
y sancién de actuaciones desleales en el mercado conforme hoy se concibe; por cuanto, la
competencia desleal es una de las préacticas incorrectas que distorsiona el mercado en
beneficio de unos y en perjuicio de otros. Negandole asi la autonomia que hoy ha

adquirido.
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™ manifiesta que la regulacién contra la competencia desleal,

Alberto Bercovitz,
surge en el siglo XIX como consecuencia del liberalismo econémico en los paises
desarrollados; con el fin de “proteger s6lo a los empresarios frente a las actuaciones
incorrectas de sus competidores directos que pudieran perjudicarles”’®; y “como una
expansion de la proteccion a las distintas modalidades de la propiedad industrial”. 2

Por influencia del derecho antitrust americano, en Europa el criterio fundamental
para normar la competencia desleal, pasa a ser la proteccion del funcionamiento competitivo
de mercado; y “el competidor no tiene ya el derecho de competir, sino la obligacion de
hacerlo, bajo reglas leales para mantener un sistema competitivo de mercado”.”

En la segunda mitad del siglo XX crecen los movimientos pro consumidores, surge
entonces el interés de proteger al publico consumidor de engafios para que éste pueda
optar libremente por un producto por su calidad y condiciones inherentes a las prestaciones
ofrecidas; dadas por la eficiencia empresarial; resultando como consecuencia de este
planteamiento el reconocimiento de la legitimacion activa de los consumidores para el
ejercicio de acciones por competencial desleal”. Esta proteccién se vincula a la proteccion
del propio sistema competitivo.

Esta identificacion de lo que hoy se interpreta por competencia desleal, nos plantea
el hecho de que, la legislacion comunitaria andina como la interna ecuatoriana, norman la
competencia desleal desde una visidn cooperativista como una expansién de la proteccién a

las distintas modalidades de los derechos de propiedad industrial; sin darle, a esta nueva

rama del derecho, la autonomia que ha adquirido en el modelo social, como instrumento de

™ Alberto Bercovitz y otros, “La Regulacién contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero de 1991,
Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industrias de Madrid. Espafia 1992, pagina 13.

72 Alberto Bercovitz y otros, “La Regulacién contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero de 1991,
Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industrias de Madrid. Espafia 1992, pagina 13y 14.

® Alberto Bercovitz y otros, “La Regulacion contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero de 19917,
Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industrias de Madrid. Espafia 1992, pagina 13y 19.

™ Alberto Bercovitz y otros, “La Regulacion contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero de 1991,
Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industrias de Madrid. Espafia 1992, pagina 14.

"> Alberto Bercovitz y otros, “La Regulacion contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero de 19917,
Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industrias de Madrid. Espafia 1992, pagina 16y 17.
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correccidn del trafico econémico, que abarca actuaciones que van mas alla de las derivadas
de la propiedad intelectual y de la defensa de la competencia. De alli, la necesidad de
reformular la regulacion contra la competencia desleal, acorde a las nuevas necesidades de
nuestra sociedad; y considerando fundamentalmente aquellos supuestos de deslealtad que
han nacido de la evolucion misma de las nuevas practicas comerciales, que no
necesariamente se vinculan a los derechos de propiedad intelectual.

Los actos de competencia desleal que se refieren a la violacién de derechos de
propiedad intelectual, (aprovechamiento de reputacién ajena, confusién, asociacion,
violacion de secreto industrial, entre otros), se encuentran normadas dentro de la ley de
propiedad intelectual, como en la Decision 486 de la Comunidad Andina; pero no regulan
aquellos supuestos de deslealtad que sin nacer de la violacién de derechos de propiedad
intelectual, nacen de otras actuaciones incorrectas que se presentan en el trafico econémico,
generalmente mediante la publicidad o por actuaciones comerciales deshonestas en contra
de los competidores; los consumidores, y del correcto desarrollo del mercado.

La regulacion contra la competencia desleal sanciona por principio  todo
comportamiento o préctica comercial incorrecta, cualquiera que fuere su forma de
manifestacion, y que objetivamente distorsione el mercado en perjuicio de los concurrentes
aél.

La Decision 486 de la Comunidad Andina y la Ley de Propiedad Intelectual tienen el
error de someter la regulacion contra la competencia desleal a la sesgada, limitada vision y
ambito de proteccion de los derechos de propiedad intelectual, quedandose en el modelo
corporativista, cuyo eje delimitador de la deslealtad se basa en la contradiccion a los usos y
costumbres mercantiles, y no tipifican en forma clara y articulada lo que doctrinariamente se
denomina “supuestos concretos y clausula general prohibitiva que subyace a los supuestos”,

gue son tratados en el punto 3.3. de este capitulo.
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La regulacion contra la competencia desleal, como en otras legislaciones, (espafiola por
ejemplo) busca sancionar todas las actuaciones comerciales deshonestas que afectan el
normal desarrollo del mercado, mediante una legislacion ad hoc; por lo que no debe ser
tratada dentro de un capitulo de la ley de Propiedad Intelectual y la Decision 486 de la

Comunidad Andina en forma limitada e insuficiente, pues la competencia desleal es una

disciplina autbnoma e independiente de la ley de propiedad intelectual vy los derechos

que ella protege, ya que tiene un &mbito de accion mas amplio y protege el interés publico

que esta por sobre los particulares; lo que amerita una articulacién e instancias especificas
que deben ser reguladas con la autonomia que merece esta nueva rama del derecho,
mediante la promulgacién de una ley contra la Competencia Desleal, como por ejemplo asi
lo ha hecho Espafia, en donde se concibe una regulacion sistematizada, que tiene por fin la
proteccion del sistema competencial en interés de todos los participantes en el mercado y la
prohibicion de los actos desleales, mediante una clausula general prohibitiva y algunos
supuestos concretos, con la ampliacién de su competencia a todos aquellos actos de
competencia desleal que van mas allad de la violacion de los derechos de propiedad
intelectual y de la defensa de la competencia.

Ademaés la activacion de las acciones contra los actos desleales en nuestra legislacion
estd limitada a los competidores efectivamente afectados por la deslealtad y por
asociaciones gremiales que tengan interés legitimo en proteger a sus miembros’®. Es
relevante también reformar esta limitacién, ampliando el mecanismo de accion a cualquier
otra persona que participe en el mercado, incluso las asociaciones de consumidores,
aclarando que la ley no queda supeditada a la existencia de una relacién de competencia
entre sujeto activo y pasivo del acto desleal, como ya se concibe asi mismo en la legislacién

espariola.

’® Articulo 287 de la Ley de Propiedad Intelectual Ecuatoriana, Normativa sobre Propiedad Intelectual, Primera
edicion, Febrero de 2003, Quito, Ecuador. pagina 72.
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3.2. LAREGULACION DE LA COMPETENCIA DESLEAL Y LOS DERECHOS

EXCLUSIVOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL.

En atencion a la conexion que desde su nacimiento ha tenido la regulacién contra la
competencia desleal con la propiedad industrial; es importante establecer la diferente
funcion de proteccion juridica que cada una de estas ramas del derecho tienen; a saber el
derecho de propiedad industrial protege los derechos subjetivos de los titulares de los
derechos de exclusiva y monopolio que restringe la competencia dentro de un marco legal;
mientras que la regulacion contra la competencia desleal establece la definicion y sancion
de los actos desleales que afectan la leal y libre competencia y pretende proteger intereses
publicos mas alla de los particulares o subjetivos que podrian ser afectados por los actos de
competencia desleal, pues mira a la proteccion del sistema competitivo de mercado y a la
regulacién y correccion el trafico econémico, con lo cual el bien juridico a proteger no son
los derechos de exclusiva o subjetivos sino el mercado mismo y los diversos intereses de
todos los operadores en el trafico econémico. La regulacion contra la competencia desleal
complementa al derecho de propiedad intelectual y tiene un &mbito de accion en el
mercado y en el comercio mucho mas amplio que los que se regula bajo las normas que
protegen la propiedad industrial.

Sin embargo de la distincion, muchas de las veces se daria una colisién entre ambas
ramas del derecho; pues la violacién de un derecho marcario podria suponer no solo la
lesion de un derecho subjetivo del titular de la marca sino también un acto de engafio y
abuso que afecte a los consumidores y obviamente el normal desenvolvimiento del
mercado. En cuyo caso, deben ser analizados a la luz de ambas ramas del derecho; y si

afectan derechos subjetivos deben ser juzgados por el juez marcario; pero si afecta intereses
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del mercado, puede y de hecho deberia activarse la accion de competencia desleal por
cualquier persona natural o juridica e incluso de oficio por una autoridad especial que
conozca la afectacion en el mercado de los actos de competencia desleal.

Como hemos visto, en nuestra legislacion los actos de competencia desleal regulados
en la Decision 486 de la Comunidad Andina, como en la Ley de Propiedad Intelectual se
activan desde la Optica corporativista de afectacién a los derechos de los competidores
vinculado a los actos derivados de la violacion de derechos de propiedad intelectual. En
cambio, en la legislacién espafiola se regula con un cuerpo normativo diferente y se sujeta a
un juez especial que conoce de los supuestos concretos de competencia desleal y la clausula
general prohibitiva.

Los actos de competencia desleal que violan derechos de propiedad intelectual y que
constan del articulo 285 de la Ley de Propiedad Intelectual y 259 de la Decision 486,
establecen que son actos de violacion de secretos industriales o comerciales; los “capaces
de crear confusion, independiente del medio utilizado, respecto del establecimiento, de los
productos, los servicios o la actividad comercial o industrial de un competidor; las
aseveraciones falsas en el ejercicio del comercio capaces de desacreditar el
establecimiento, los productos o los servicios, o la actividad comercial o industrial de un
competidor, asi como cualquier otro acto susceptible de dafiar o diluir el activo intangible o
la reputacion de la empresa; las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo en el ejercicio
del comercio pudieren inducir al publico a error sobre la naturaleza, el modo de
fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la calidad de los productos o la
prestacion de los servicios; o la divulgacion, adquisicion o uso de informacion secreta sin el
consentimiento de quien las controle.

Estos actos pueden referirse, entre otros, a marcas, sean 0 no registradas; nombres

comerciales; identificadores comerciales; apariencias de productos o establecimientos;
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presentaciones de productos o servicios; celebridades o personajes ficticios notoriamente
conocidos; procesos de fabricacion de productos; conveniencias de productos o servicios
para fines especificos; calidades, cantidades u otras caracteristicas de productos o
servicios; origen geografico de productos o servicios; condiciones en que se ofrezcan o se
suministren productos o servicios; publicidad que imite, irrespete o denigre al competidor o
sus productos o servicios y la publicidad comparativa no comprobable; y, boicot.

Se entendera por dilucién del activo intangible el desvanecimiento del caréacter
distintivo o del valor publicitario de una marca, de un nombre u otro identificador
comercial, de la apariencia de un producto o de la presentacion de productos o servicios, o
de una celebridad o un personaje ficticio notoriamente conocido.””’

Resumiendo lo antes expuesto podemos concluir, que los actos competitivos desleales
que nacen por la afectacion de derechos de propiedad intelectual pueden agrupar en las
siguientes categorias:

Supuestos de competencia desleal por confusion, imitacion y aprovechamiento de
reputacion ajena.

Supuestos de Actos de engafio

Supuestos por denigracién y comparacion.

Supuestos por violacién de secretos.

Estos actos, son sélo algunos de los actos competitivos desleales, y se encuentran poco
delimitados juridicamente en nuestra legislacién y no tienen una estructura que los articule a
un verdadero sistema de acciones para reprimir y sancionar los actos calificados como
desleales en el desarrollo de la lucha competitiva.  Por lo expuesto, resulta prudente
considerar que desde la funcion y ambito material de proteccion de las normas de propiedad

intelectual, no se puede afrontar ni resolver adecuadamente todos los problemas practicos

" Articulos 285 de la Ley de Propiedad Intelectual, Normativa sobre Propiedad Intelectual, Business
Software Alliance, pagina 71 Impresion SOBOC GRAFIC, Quito Ecuador.
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que se dan en el mercado donde se exteriorizan las practicas desleales, y es a través de una
normativa y regulacion concreta que se puede establecer un verdadero sistema de normas,
donde se articulen los actos calificados como desleales en el desarrollo de la lucha
competitiva, que puede superarse las falencias conceptuales y legislativas que existe en la
actual ley de propiedad intelectual como en la decision 486 de la Comunidad Andina sobre

competencia desleal.

3.3. LA REGULACION DE LA COMPETENCIA DESLEAL DE AQUELLOS
ACTOS QUE NO NACEN DE LA VIOLACION DE LOS DERECHOS DE

PROPIEDAD INTELECTUAL.

Con fundamento en lo expuesto en el punto anterior, y entendiendo que la regulacién

contra la competencia desleal en el Modelo Social’®, es un mecanismo de correccion del

trafico econémico, que sanciona por principio general todo comportamiento o practica

comercial incorrecta que sé de en cualquier seccion del mercado, cualquiera que fuere su

forma de manifestacion y que objetivamente lo distorsionen en perjuicio de los
concurrentes a él; es coherente concluir que existen actos desleales que van mas alla de la
afectacion de los derechos de propiedad intelectual, pues la competencia desleal se presenta
mediante un sin nimero de formas y que se da especialmente con las nuevas estrategias de
marketing, publicidad y précticas comerciales, entre las que se puede mencionar “la

inducciéon a la infraccion contractual”’

que opera cuando se induce a un trabajador,
proveedor, clientes u otras personas vinculadas al empresario a infringir los deberes

contractuales que ha haya adquirido con la competencia.

"8 Sebastian Garcia Menéndez, “Competencia Desleal Actos de desorganizacion del competidor”, Lexis Nexis,
Buenos Aires, Argentina, primera edicion 2004, paginas 16 y 32

" Articulo 14 Ley 31/1991, de 10 de Enero de Competencia Desleal, “Cddigo de Comercio y Legislacion
Mercantil” Madrid Espafia, Editorial Tecnos, Decimaséptima Edicién Actualizada a septiembre de 2001,
pagina 507.
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Otra forma de competencia desleal se exterioriza mediante la violacion de normas
por un competidor, muy especialmente cuando le permite obtener una posicion de ventaja
frente al resto de competidores que cumplen con sus obligaciones legales y perjudica a los
competidores y o usuarios. Es el caso de los vendedores informales que no declaran sus
impuestos como los comerciantes formales; o que venden productos sin registro sanitario.

Otra actitud desleal es la “venta a pérdida”®°

cuando se dirige a perjudicar a un
participante en el mercado o busca quebrar al competidor o forzarlo a abandonar el
mercado.

Son actos desleales también aquellos que afectan a todos los participantes en el
mercado, como los actos de engafio, cuando inducen a la compra de la clientela mediante
falsedades u omisiones de una presentacion que induce a error; mediante la utilizacion o
difusion de indicaciones incorrectas o falsas 0 mediante la omision de las verdades, sobre
caracteristicas de las prestaciones que se ofrecen. Muchos de los actos de competencia
desleal se instrumentan a través de la publicidad engafiosa, discriminatoria, superlativa,
sugestiva, comparativa, entre otras. Se daria por ejemplo en el supuesto de que se vendan

farmacos sin determinar los efectos secundarios del mismo; o se ofrezcan tratamientos

omitiendo los riesgos de los mismos; o se realicen operaciones sin necesidad de hacerlo, etc.

Otro acto de competencia desleal es la “venta con obsequios, primas, regalos o

supuestos analogos™®!

a quién haga la adquisicion de cualquier bien o servicio, cuando
afectan sensiblemente el comportamiento del mercado, o cuando la forma en que se ofrece

hace pasar a segundo término el precio y las caracteristicas del producto que hay que

8 Articulo 17 Ley 31/1991, de 10 de Enero de Competencia Desleal, “Cédigo de Comercio y Legislacién
Mercantil” Madrid Espafia, Editorial Tecnos, Decimaséptima Edicién Actualizada a septiembre de 2001,
pagina 508.

81 Articulo 8 Ley 31/1991, de 10 de Enero de Competencia Desleal, “Cédigo de Comercio y Legislacion

Mercantil” Madrid Espafia, Editorial Tecnos, Decimaséptima Edicién Actualizada a septiembre de 2001,
pagina 505.
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adquirir para obtener la prima. Esto ocurre por ejemplo cuando la prima consiste en la
participacion en sorteos con premios espectaculares, de tal forma que la adquisicion del
producto al que la prima se vincula pasa a segundo término en la decision de muchos
consumidores.

Otro supuesto de competencia desleal constituyen las conductas agresivas frente a la
clientela, cuando ésta intimida a los clientes potenciales y les forzd a realizar alguna
operacion comercial.

Los supuestos concretos de competencia desleal referidos, son tan sélo algunas de las
formas y clases en que la deslealtad se presenta en el mercado y que van mas alla de la
afectacion de los derechos subjetivos que protege la normativa de propiedad industrial,
frente a las cuales, al momento por falta de normativa “ad hoc” tanto en el ambito interno
como comunitario, poco se puede hacer para parar y sancionar el dafio que pueda causar al
sistema competitivo y a los participantes en él, por lo que no s6lo debemos difundir estas
nuevas ramas del derecho econémico sino ademas debemos exigir la promulgacion de
instrumentos de correccion del trafico econdmico, como la Ley de Defensa de la
Competencia y la regulacion amplia contra la Competencia Desleal, que permitan el
gjercicio efectivo de nuestro derecho de defensa en contra de actuaciones incorrectas,
desleales y abusivas que falsean el mercado; que al no ser reguladas y sancionadas
debidamente, seguiran marcando el camino de la lacerante impavidez cotidiana, que

secuestra nuestro desarrollo y futuro.
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3.4. LA COMPETENCIA DESLEAL COMO UN MECANISMO DE CORRECCION
DEL TRAFICO ECONOMICO.- CLAUSULA GENERAL PROHIBITIVA Y
SUPUESTOS CONCRETOS DE COMPETENCIA DESLEAL.- ACTUACION DE
COMPETENCIA QUE SUBYACE A LA ENUMERACION DE SUPUESTOS
CONCRETOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA Y FRENTE A LA

ECUATORIANA.

De lo expuesto se evidencia que el actual papel que la regulacion contra la
competencia desleal tiene dentro del modelo social es el de la proteccion de intereses
diversos, de los operados en el mercado —competidores y consumidores- vy del correcto
funcionamiento del sistema competitivo, para que no se vea distorsionado por actuaciones
incorrectas, y por ello constituye un mecanismo de correccion del trafico econémico.

El término Competencia Desleal para designar este conjunto de normas que requla

los actos desleales como establece Bercovitz, se conserva por inercia histérica®. Por ello

manifestd que “en la actualidad se considera que la regulacion contra la competencia
desleal tiene por objeto la proteccion de intereses diversos, esto es, la de todos los que
participan en le mercado -empresarios y consumidores- ademas de proteger el
funcionamiento correcto del sistema competitivo, evitando que se vea distorsionado por
actuaciones incorrectas”®,

Esta nueva vision afecta profundamente toda la regulacion en esta materia, tanto
que se afirma que se sigue denominando “Competencia Desleal” por inercia histdrica, pues

esta no solo reprime la competencia desleal en sentido estricto, sino que se imponen

normas de actuacion correcta a todos los que participan en el mercado ofreciendo bienes y

82 Alberto Bercovitz y otros, “La Regulacion contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero de 1991,
Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industrias de Madrid. Espafia 1992, pagina 22
8 Alberto Bercovitz y otros, “La Regulacion contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero de 1991,
Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industrias de Madrid. Espafia 1992, pagina 22.
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servicios. Por ello podria decirse que la proteccion contra la competencia desleal ha
pasado a ser la proteccién contra las actuaciones incorrectas en el mercado™®*; y contintia
“... la prohibicion de competencia desleal ha pasado a ser la prohibicién de actuar
incorrectamente en el mercado. A la exigencia de competencia leal ha sucedido la vigencia
del principio de correccion en el tréfico econémico™.®

Por lo expuesto, dentro del modelo social la competencia desleal ha ampliado su
ambito de accion a la regulacién de todas las actuaciones que desvirtian el sistema
competitivo de mercado. Por ello, no cabe pensar que los problemas de deslealtad y de la
correccion del trafico econémico se los puede afrontar desde la dptica de proteccion de la
ley de propiedad industrial o solo desde la defensa de la competencia; pues el conjunto de
practicas competitivas desleales, deben ser articuladas por un sistema de normas y acciones
especificas para reprimir y sancionar los actos desleales que se dan en la lucha competitiva.

La nueva mision de la regulacion contra la competencia desleal que sanciona las
actuaciones incorrectas de mercado, hace que se la ubique dentro del derecho econémico,
dentro del cual es el llamado a dar normas de correccién del trafico econdmico, junto con la
defensa de la competencia y las leyes de defensa del consumidor.

Bajo la dptica del modelo social, la competencia desleal para que cumpla su mision
de corrector del trafico econémico debe regularse en forma articulada mediante la
tipificacion de supuestos concretos que son debidamente detallados y una prohibicién
general de actuar incorrectamente en el mercado mediante el establecimiento de una
clausula general prohibitiva como se lo hace por ejemplo en la legislacion espafiola en La

ley del 10 de enero de 1991, donde en el capitulo Il denominado Actos de competencia

desleal, establece la clausula general y enumera los actos desleales de: Confusion, engafio,

8 Alberto Bercovitz y otros, “La Regulacion contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero de 1991,
Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industrias de Madrid. Espafia 1992, pagina 22 y 23

8 Alberto Bercovitz y otros, “La Regulacion contra la competencia desleal en la Ley de 10 de enero de 1991,
Boletin Oficial del Estado. Camara de Comercio e Industrias de Madrid. Espafia 1992, pagina 22, 23 y 24.
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obsequios, primas y supuestos analogos, denigracion, comparacion, imitacion explotacion
de reputacion ajena, violacion de secretos, induccién a la infraccion contractual, violacion

de normas, discriminacion y venta a pérdida.

CLAUSULA GENERAL PROHIBITIVA'Y SUPUESTOS CONCRETOS DE

COMPETENCIA DESLEAL

La regulacion contra la competencia desleal bajo el modelo social, es regulada en forma
especifica y articulada, como vemos en el modelo espafiol que por su desarrollo vale tomar
en consideracién; donde se enumera a partir del articulo 6 al 17%°, los actos desleales en
forma detallada y que son:

1. - Actos de confusion®’, que se divide en actos de confusién con la actividad, las
prestaciones o el establecimiento ajeno, y el riesgo de asociacion por parte de los
consumidores. Este acto desleal se ha desarrollado dentro de la linea de proteccion de los
derechos de propiedad intelectual.

2. - Actos de engafio,”® dentro del cual se reputa desleal toda utilizacién o difusion de
indicaciones incorrectas o falsas, la omisién de verdades y cualquier otro tipo de préactica
gue por circunstancias en que tenga lugar sea susceptible de inducir a error a las personas a
las que se dirige. Este acto afecta a todos los participantes en el mercado, pues el engafio

puede inducir a la compra mediante falsedades u omisiones de una presentacion que

8 Articulo 6 al 17 Ley 31/1991, de 10 de Enero de Competencia Desleal, “Cddigo de Comercio y Legislacion
Mercantil” Madrid Espafia, Editorial Tecnos, Decimaséptima Edicién Actualizada a septiembre de 2001,
pagina 504 a 517.

87 José Marifa de la Cuesta, “La Regulacion contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991”,
Boletin Oficial d ela Camara de Comercio e Industria de Madrid, Espafia. 1992. paginas 35 y siguientes.

8  Mercedes Vergez, “La Regulacion contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991”,
Boletin Oficial d ela Camara de Comercio e Industria de Madrid, Espafia. 1992. paginas 51 y siguientes
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induce a error; mediante la utilizaciéon o difusion de indicaciones incorrectas o falsas o la
omisién de las verdades, sobre caracteristicas de las prestaciones que se ofrecen.

3. - La venta con obsequios, primas, regalos, ventajas o supuestos analogos ®a quién
haga la adquisicion, cuando afectan sensiblemente el comportamiento del mercado, como
cuando la forma en que se ofrece hace pasar a segundo término el precio y las
caracteristicas del producto que hay que adquirir para obtener la prima, por ejemplo cuando
la prima consiste en la participacion en sorteos con premios espectaculares, de tal forma que
la adquisicién del producto al que la prima se vincula pasa a segundo término en la decisién
de muchos consumidores.

4. - Actos de “Denigracion o descrédito” de los productos, prestaciones o servicios
competidores o del propio competidor; que generalmente se da mediante publicidad
denigratoria 0 comparativa usando ataques directo o indirecto a sus competidores.

5. - Actos de imitacion de prestaciones e iniciativas empresariales ajenas, sobre todo la
servil, o la imitacidn sistematica, o que pueda general riesgo de asociacion.

6. - Explotacién de reputacion ajena, en beneficio propio o ajeno de las ventajas de
reputacién industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el mercado. Es también
desleal el empleo de signos distintivos ajenos, lo cual cae dentro de la proteccién de los
derechos de propiedad industrial.

7. - Violacién de Secretos, esta es una modalidad clasica de aprovechamiento del
esfuerzo ajeno. Es desleal la divulgacion o explotacion del secreto empresarial ajeno; como
lo es la adquisicién del mismo por medio de espionaje y que busque obtener provecho

propio. Para la existencia de este acto desleal es preciso que concurran dos requisitos: a.-

8 Mercedes Vergez, “La Regulacion contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991”,
Boletin Oficial d ela Camara de Comercio e Industria de Madrid, Espafia. 1992. paginas 51 y siguientes

% Eduardo Galan Corona, “La Regulacion contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991”,
Boletin Oficial de la Camara de Comercio e Industria de Madrid, Espafia. 1992. paginas 91 y siguientes.
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La existencia de un secreto empresarial digno de proteccion; y b. La divulgacién o
explotacion del mismo que constituyan o sean consecuencia de una actuacion incorrecta.

8. - La Induccion a la infraccion contractual de trabajadores, proveedores, clientes y otras
personas vinculadas con la competencia para que infrinjan los deberes contractuales que
han contraido con su competidor; como cuando un empleado ha suscrito un pacto de no-
competencia; y pasa a ejercer su profesion en otra empresa distinta que es competidora de la
anterior.

9. - La violacion de normas por un competidor, cuando le permite obtener una posicion de
ventaja frente al resto de competidores que cumplen con sus obligaciones legales (Es el caso
de los vendedores informales que no declaran sus impuestos como los comerciantes
formales);

10. - La venta a pérdida®™ cuando se dirige a perjudicar a un participante en el mercado, ya
sea desacreditando la imagen de los productos o servicios, o simplemente para quebrar al
competidor o forzarlo a abandonar el mercado.

11. - Las conductas agresivas frente a la clientela, cuando intimidando a los clientes
potenciales les forz6 a realizar alguna operacion comercial, como cuando se ofrece
solvencia financiera frente a otra especifica institucion financiera aludiendo insolvencia.

12. - Las ventas agresivas, cuando se trata de obtener la eleccion del consumidor en base
criterios diferentes a la eficiencia determinadas por la relacién calidad, precio y se centra su
atencion sobre otros particulares irrelevantes, pudiendo también producir error.

13. - CLAUSULA GENERAL PROHIBITIVO.- Cualquier otro supuesto de
competencia desleal no identificado es concebido en una clausula general prohibitiva, la que
sanciona en términos generales todos aquellos actos desleales que puedan causar dafar al

sistema competitivo, como a operadores econdmicos. Esta clausula concibe la legislacién

% Ricardo Alonso Soto, “La Regulacién contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991”,
Boletin Oficial d ela Camara de Comercio e Industria de Madrid, Espafia. 1992. paginas 81 y siguientes
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espafiola en el articulo 5 de la Regulacién contra la competencia desleal, la que subyace a

todos los supuestos concretos como veremos més adelante.*?

CLASIFICACION DE LOS SUPUESTOS CONCRETOS DE COMPETENCIA

DESLEAL.
Una vez explicados someramente cada uno de los supuestos desleales, podemos
sequir la clasificacion dada por Alberto Bercovitz*®, que establece que se los puede agrupar

en 4 estamentos:

1. - Aprovechamiento del esfuerzo de otros particulares en el mercado:

confusion,

aprovechamiento de reputacion ajena;

imitacion de prestaciones ajenas.

Sustraccidon o explotacion de secretos empresariales ajenos.

2. - Ataques directos a otras empresas participantes en el mercado: se presentan a través
de:

a.- La Denigracion.- es desacreditar al competidor.

Por ejemplo a través de la publicidad denigratoria; cuando alude a la nacionalidad, raza,
ideologia de su competidor; porque estas circunstancias cae dentro de la esfera de la

intimidad personal.

% Articulo 5 Ley 31/1991, de 10 de Enero de Competencia Desleal, “Cédigo de Comercio y Legislacion
Mercantil” Madrid Espafia, Editorial Tecnos, Decimaséptima Edicién Actualizada a septiembre de 2001,
pagina 504.

% Alberto Bercovitz, “La Regulacion contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991,
Boletin Oficial de la Camara de Comercio e Industria de Madrid, Espafia. 1992. paginas 29 y siguientes
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b.- Induccion a la infraccién contractual.

c.- Venta a pérdida, dirigida a perjudicar a un participante en el mercado.

3. - Los actos que inciden en general en las posibilidades de actuacién de los
participantes en el mercado, impidiendo su correcto funcionamiento.

a- Los actos de engafio que perjudicar a todos los que participan en el mercado,
(competidores y consumidores. Por ejemplo mediante la publicidad engafiosa, 0 la
publicidad superlativa.

b.- Los obsequios, primas, regalos o supuestos analogos.

c.- Laventa a pérdida

d.- Abuso de situacion de dependencia econémica.-

e.- Violacion de normas.-

f.- Conductas agresivas frente a la clientela.-

4. - La publicidad comparativa, se da cuando se compara dos productos o dos empresas.
Por si no es ilicita, y puede hacerse siempre que cumpla con los requisitos de realidad,

objetividad y nivel técnico adecuado, (pues ilustra al consumidor en su derecho de opcion.

MODELO DE COMPETENCIA QUE SUBYACE A LA ENUMERACION DE SUPUESTOS
CONCRETOS.

Ademas de los supuestos concretos de competencia desleal, la doctrina espafiola,
sefiala que tras cada supuesto y la clausula general de competencia desleal subyace un
modelo de competencia que delimita el modelo de competencia frente al cual existe la

prohibicién general de actual incorrectamente en el mercado®, y por ello todo acto para que

% Alberto Bercovitz, “La Regulacion contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991,
Boletin Oficial de la Camara de Comercio e Industria de Madrid, Espafia. 1992. paginas 30 y 31.

73



sea leal dentro del modelo competitivo de un Estado social de mercado debe tener las
siguientes caracteristicas:

a.- claridad y diferenciacion de las ofertas a los consumidores y competidores.

b.- actuacion de los oferentes en el mercado basada en su propio esfuerzo. Eso implica que
las ofertas que se hacen deben ser el fruto de su propio esfuerzo y por eso no puede tratar de
aprovecharse del prestigio de los otros participantes en el mercado.

c.- Los operados cumplan con la legalidad vigente.

d.- alos operadores econdmicos se les prohibe la arbitrariedad y abuso en el mercado.

e.- Finalmente el principio més importante, la exigencia de garantizar la libertad de decision

de los consumidores.

3.5. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA REGULACION CONTRA LA
COMPETENCIA DESLEAL Y SU VINCULACION CON LA REGULACION DE LA
DEFENSA DE LA COMPETENCIA.- AUTONOMIA DE LA REGULACION
CONTRA LA COMPETENCIA DESLEAL.- ANALISIS DEL VETO A LA LEY DE

COMPETENCIA EN EL ECUADOR.

El fundamento constitucional por el que se establece la necesidad de normar la
competencia desleal dentro del Estado social de mercado, que propone la correccion del
trafico econdmico mediante la estructuracion de normas de policia como la ley defensa de la
competencia y la regulacién contra la competencia desleal, se encuentra en el articulo 244
de la Constitucion Politica del Estado que establece:

Articulo 244. “Dentro del sistema de economia social de mercado al Estado le

correspondera:
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1. Garantizar el desarrollo de las actividades econdmicas, mediante un orden
juridico e instituciones que las promuevan, fomenten y generen confianza. Las actividades
empresariales publica y privada recibiran el mismo tratamiento legal. Se garantizaran la
inversion nacional y extranjera en iguales condiciones.

3. Promover el desarrollo de actividades y mercados competitivos. Impulsar la libre
competencia y sancionar, conforme a la ley, las practicas monopolicas y otras que la
impidan y distorsionen.

8. Proteger los derechos de los consumidores, sancionar la informacion fraudulenta, la
publicidad engafiosa, la adulteracion de los productos, la alteracion de pesos y medidas, y
el incumplimiento de las normas de calidad.”*®

De esta norma constitucional se desprende la vinculacion de la defensa de la
competencia con la regulacion contra la competencia desleal, pues ambas buscan la
proteccion del sistema competitivo y son parte del derecho de correccion del trafico
economico. De alli, tal vez, surge el error de concebir a la regulacion contra la competencia
desleal como una parte de la defensa de la competencia; lo cual, como hemos insistido a lo
largo de esta tesis, no es procedente en razén de que el ambito material y el objeto de cada

una de ellas es diferente, aunque se complementen para regular la correccion del trafico

econodmico.

ANALISIS DEL VETO A LA LEY DE COMPETENCIA PRESENTADA EN

ECUADOR

La necesidad de promulgar una ley de competencia en Ecuador, es cada vez mas

imperiosa. Al respecto ha existido varios intentos para su promulgacién, siendo el mas serio

% Ediciones Legales, sistema informatico Fiel Magister. Seccion constitucional actualizacion a enero de 2006.
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el proyecto de ley nimero 22 660 denominada LEY DE PROTECCION DE LAS
LIBERTADES ECONOMICAS presentada por la Diputada Susana Gonzalez en el afio
2001, con el apoyo del Banco Mundial y varias universidades del pais. Contenia una
estructuracion técnica, mediante la cual pretendia crear una dependencia especial en
instancia administrativa que conozca sobre estos temas; establecia un procedimiento a
seguir; y regulaba lo que es la calificacién de concentraciones econémicas; las actuaciones
de abuso de posicién de dominio; los acuerdos horizontales; los verticales entre otros. En
este proyecto, se hizo referencia a la ley de propiedad intelectual estableciendo que si el
ejercicio de estos derechos afecta la competencia serian juzgadas por la ley de competencia.

Acertadamente, no incorporan ninquna referencia a la requlacion contra la competencia

desleal, lo cual técnicamente es correcto. Este proyecto pretendia regular en forma ad-hoc
la defensa de la competencia, y lo hizo de mejor manera que la Decision comunitaria 608 y
616 de la Comunidad Andina, con mayor claridad técnica- juridica respecto de esta materia;
sin embargo de lo cual, en instancia ejecutiva fue rechazada por razones todavia oscuras y
de poca explicacién logica, ya que su presencia beneficiaria fundamentalmente al sector
empresarial honesto y permitiria el establecimiento de reglas claras en el mercado
ecuatoriano.

Luego de este intento, a través del MICIP se present6 una nueva propuesta de ley de
defensa de la competencia, la que al igual que el ultimo proyecto de ley propuesto en el
Congreso, dejan de lado un tema vital en el derecho de la competencia que es la regulacion
de las concentraciones econdémicas, y no retnen los requisitos técnicos necesarios para que
esta nueva disciplina del derecho tenga una articulacion normativa eficiente. En estos dos
proyectos, a la competencia desleal se la separa de la normativa de propiedad intelectual,
pero —a mi criterio- se comete el mismo error de no respetar la autonomia de la regulacion

contra la competencia desleal por incluirla como un acépite de la ley de defensa de la
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competencia, sin respetar la independencia que estas dos ramas del derecho tienen y sus
diferencias que vienen dadas por su ambito material como por la forma en la que regulan la
correccion del trafico econdmico; ya que si la ley de defensa de la competencia regula las
concentraciones econémicas; los abusos de posicion dominante y su afectacion macro al
sistema competitivo; la regulacion contra la competencia desleal regula la proteccion de los
operados econémicos desde su afectacion por los actos desleales e incorrectos de mercado
que son diferentes a las concentraciones econémicas y al abuso de posicion dominante y que
vincula los actos de abuso del capital fundamentalmente contra el mas débil en la relacién
econdmica y que incluso muchas de las veces puede darse en forma aparentemente leal y
juridica como el caso de las concentraciones econdmicas y fusiones empresariales.

El error deviene de la falta de conocimiento global sobre el derecho de correccion
econdmica, y la necesidad de su regulacion en un Estado social de mercado, en el que se
requiere la intervencion estatal mediante varios cuerpos normativos auténomos; siendo
principalmente la ley de defensa de la competencia; como la regulacién contra la
competencia desleal, y la ley de defensa del consumidor; la triangulacion correcta que
permiten estos fines. La ley de defensa de la competencia y la regulacion contra la
competencia desleal buscan proteger un mismo bien juridico: EL SISTEMA
COMPETITIVO DE MERCADO, pero lo hacen de formas diferentes, siendo por ello dos

instituciones juridicas diferentes.

3.6, ACCIONES Y PROCEDIMIENTOS DERIVADOS DE LOS ACTOS DE

COMPETENCIA DESLEAL EN LA LEGISLACION ECUATORIANA.

PROCEDIMIENTOS DE EJECUCION.
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Tanto en el libro 1V de la Ley de Propiedad Intelectual como en los articulos 258 y
siguientes de la Decision 486 de la Comunidad Andina, se establecen las normas contra la
competencia desleal pero en forma limitada. En el articulo 287 de la Ley de Propiedad
Intelectual, se establece cuales son las acciones a seguir por actuaciones de competencia
desleal que son las medidas preventivas o cautelares, las acciones de tutela administrativa y
el inicio de acciones ante el Tribunal Contencioso Administrativo por falta de juzgados
especiales de propiedad intelectual, quienes por la disposicién transitoria décima de la ley de
propiedad intelectual conocen de los asuntos de propiedad intelectual dentro de las cuales se
encuentran en nuestra legislacion los actos de competencia desleal.

El texto del Art. 287 es como sigue: “Sin perjuicio de otras acciones legales que
sean aplicables, toda persona natural o juridica perjudicada podra ejercer las acciones
previstas en esta Ley, inclusive las medidas preventivas o cautelares.

Las medidas a que se refiere el inciso anterior podran ser solicitadas también por
asociaciones gremiales o de profesionales que tengan legitimo interés en proteger a sus
miembros contra los actos de competencia desleal””*®.

De lo expuesto se desprende que la legitimacion para ejercer estas acciones las tienen
SOLO LAS PERSONAS NATURALES O JURIDICAS PERJUDICAS POR EL ACTO DE
COMPETENCIA DESLEAL, es decir solo los competidores; lo cual rompe con el criterio
de ilicito preventivo que tiene la regulacién contra la competencia desleal, y deja de lado la
proteccion del interés publico que es la afectacion o posible afectacion del sistema
competitivo de mercado Yy de todos los operadores econémicos.

Del segundo parrafo vemos que la legitimacidon activa también se limita a los
gremios y asociaciones profesionales solo cuando tengan legitimo interés en proteger a sus

miembros, con lo cual se deja de lado la proteccién del sistema competitivo y sobre todo a

% Ley de Propiedad Intelectual, Normativa sobre Propiedad Intelectual. Business Software Alliance. Quito
Ecuador, pagina 72.
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los consumidores y la activacion directa por parte de ellos. Esta vision, es tipica del modelo
corporativista de la competencia desleal, la cual estd ya fuera de los actuales logros y
alcances de esta regulacion; y debe ser reformada para obtener la proteccion juridica que el
modelo social busca y se da en otras legislaciones méas adelantadas en este tema.

Las falencias de la legislacién ecuatoriana anotadas es un reflejo de que adolece de una
regulacion concreta y especifica contra la competencia desleal y su sumision e inclusién dentro del
derecho de propiedad intelectual o de la regulacion de defensa de la competencia.

La legislacion espafiola establece que estan legitimados para ejercitar las acciones
que prevén los ordenamientos europeos, y que van desde la simple declaraciéon del acto
desleal, pasando por la cesion o eliminacion de los efectos que él produce; la rectificacion,
la publicacion de la sentencia o incluso el resarcimiento del dafio.

Estas acciones estan reguladas en el caso espafiol mediante la Regulacién contra la
Competencia Desleal dictada el 10 de Enero de 1991, que se promulgé acorde al modelo
social y buscando proteger los intereses diversos como son las de los operadores
econémicos:  competidores y consumidores y el sistema competitivo de mercado,
estableciendo en forma detallada los supuestos concretos de competencia desleal y una
clausula general prohibitiva de competencia desleal que tiene por linea demarcatoria del acto
desleal todo acto “contrario a la buena fe objetiva®. En este cuerpo legal en su articulo 18
se establece:

“Contra el acto de competencia desleal podran ejercitarse las siguientes acciones:
1° Accidn declarativa de la deslealtad del acto si la perturbacion del mismo subsiste.
2° Accion de cesacion del acto o de prohibicion del mismo si todavia no se ha puesto en

practica.

% Articulo 5, Ley 31/1991, de 10 de Enero de Competencia Desleal, “Codigo de Comercio y Legislacion
Mercantil” Madrid Espafia, Editorial Tecnos, Decimaséptima Edicién Actualizada a septiembre de 2001,
pagina 504.
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3° Accidn de remocién de los efectos producidos por el acto.
4° Accion de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas.
5° Accion de resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por el acto si ha
intervenido dolo o culpa del agente. EIl resarcimiento podra incluir la publicacion de la
sentencia.
6° Accion de enriquecimiento injusto que soélo procedera cuando el acto lesione una
posicion juridica amparada por un derecho de exclusiva u otra de analogo contenido
econémico™.®

En apoyo de la ley de Competencia Desleal espafiola viene la Ley General de
Publicidad la que sanciona también la publicidad desleal.

La legitimacion activa en la legislacion espafiola, se establece en el articulo 19 de la
ley de Competencia Desleal, y pueden ser:

Desde la optica de la legitimacién activa individual, puede ser cualquier competidor
0 consumidor individual que sea perjudicado o pueda ser perjudicado por el acto desleal.
Mientras que la accion de enriguecimiento injusto solo podra ser ejercitada por el titular de
la posicion violada.

Desde la dptica de la legitimacion activa colectiva, pueden activar las acciones las
asociaciones profesionales; las asociaciones de consumidores.

La legitimacion pasiva, esta regulada en el articulo 20 de la Ley de Competencia
Desleal, y establece que pueden dirigirse las acciones enumeradas en el articulo 18 ya

referido, “contra cualquier persona gque haya realizado u ordenado el acto de competencia

% Articulo 18 Ley 31/1991, de 10 de Enero de Competencia Desleal, “Cddigo de Comercio y Legislacion
Mercantil” Madrid Espafia, Editorial Tecnos, Decimaséptima Edicién Actualizada a septiembre de 2001,
pagina 508.
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desleal o haya cooperado a su realizacion. No obstante la accidn de enriquecimiento injusto
solo podra dirigirse contra el beneficiario del enriquecimiento...”®

En el articulo 21 de la ley referida se establece un afio para la prescripcion de la
accion de competencia desleal, desde el momento en que se ejecuto o se tuvo conocimiento
del acto, pero tres afios desde la fecha en que se realiz6 el acto desleal .

De lo expuesto se concluye que las acciones y procedimientos por las actuaciones
desleales en nuestra ley interna como comunitaria, son limitadas por responder al modelo
corporativista, por lo que urge adecuar la normativa de competencia desleal al modelo social
en un cuerpo normativo ad hoc, en el que conste articuladamente el conjunto de normas que
sancionen Y tipifiquen los actos desleales, como establezcan las acciones y procedimientos
contra ellos, frente a lo cual pareceria que es prudente tomar en consideracién el modelo

espafol, que ha optado por regular la institucion especifica denominada COMPETENCIA

DESLEAL.

% Articulo 20 Ley 31/1991, de 10 de Enero de Competencia Desleal, “Cddigo de Comercio y Legislacién
Mercantil” Madrid Espafia, Editorial Tecnos, Decimaséptima Edicién Actualizada a septiembre de 2001,
pagina 509.

100 Articulo 21 Ley 31/1991, de 10 de Enero de Competencia Desleal, “Cédigo de Comercio y Legislacion
Mercantil” Madrid Espafia, Editorial Tecnos, Decimaséptima Edicién Actualizada a septiembre de 2001,
pagina 509.
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CAPITULO CUARTO:

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. RECOMENDACION DE PROMULGACION DE LA LEY DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA EN EL AMBITO ECUATORIANO COMO UNA NECESIDAD DE

PROTEGER A LOS CONSUMIDORES Y AL SISTEMA COMPETITIVO DE MERCADO.

En esta investigacion, se ha resaltado que el derecho econdmico, abarca todo el
conjunto de normas que tienen por objeto la intervencion Estatal en la economia de un
Estado con el fin de regular el mercado y la actuacion de los participantes en él, en busca de
la primacia del interés colectivo y social sobre el particular. La ley de defensa de la
competencia; como la regulacion contra la competencia desleal; vy, la ley de defensa del
consumidor, cumplen por excelencia la funcion de correctores del trafico econémico y
pretenden proteger aunque de diferente manera un mismo bien juridico: EL SISTEMA
COMPETITIVO en beneficio de los participantes en el mercado, para evitar el abuso y la
distorsion del mercado.

Se ha demostrado, que en el articulo 244 de la Constitucion Politica del Estado, consta el
fundamento constitucional mediante el cual el Estado Ecuatoriano dice ser un estado social de

derecho; y, coherente con ello en su numeral tercero se obliga a “Promover el desarrollo de
actividades y mercados competitivos. Impulsar la libre competencia y sancionar, conforme
a ley, las practicas monopolicas y otras que la impidan y distorsionen.”*®* A pesar de lo
cual, hasta el momento, Ecuador carece de un cuerpo normativo adecuado que regule la

defensa de la competencia como los procedimientos y acciones a seguir en contra de

101 sjistema Informético Legal Fiel Magister, de Ediciones Legales. Area Constitucional, actualizado a
septiembre de 2006.
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actuaciones que afecten o distorsionen la libre competencia, y/o a los consumidores desde la
Optica de operadores econdmicos que actdan en el mercado.

Se ha analizado las razones por las que en Ecuador los sujetos econémicos afectados
0 que puedan ser lesionados por actuaciones que falseen o afecten la libre competencia, no
puedan ser efectivamente protegidos, a pesar de que por via comunitaria se ha dictado la
Decisién 608 y 616; por cuanto estas no pueden ser aplicadas efectivamente en territorio
ecuatoriano, mientras no se dicte una Ley interna de defensa de la competencia que regule
y determine la autoridad administrativa y judicial interna que conocera sobre estos temas,
como el procedimiento o trdmite a seguir.

Por lo expuesto, cabe concluir que es una prioridad de la sociedad ecuatoriana, la
promulgacion del cuerpo normativo que busque proteger los intereses de todos los
operadores econdmicos y del sistema competitivo del mercado. Razdn por la que, debe
exigirse la promulgacion de la ley interna de defensa de la competencia que incluya tanto la
regulacion de actuaciones incorrectas de mercado, la calificacion de concentraciones
econdémicas, como la sancion de aquellas que falseen el mercado para evitar dafios al
sistema competitivo de mercado y los intereses de todos los operados econdmicos, dentro de
los cuales se sittan los consumidores, que son parte del vital del sistema competitivo.

Dentro de este contexto, se han expuesto las razones que justifican la necesidad de

promulgar dentro del Ecuador, la ley de defensa de la Competencia, para evitar la impunidad que

existe en el mercado ecuatoriano, para que mediante este instrumento juridico de correccién del
trafico economico, en forma adecuada se establezca una regulacion especializada que
proteja el sistema competitivo, a los consumidores y empresarios que son presas del abuso
de capital y de los actos de incorreccion en el mercado, mediante la promulgacion de una ley

que no solo establezca el derecho subjetivo sino que marque el hilo conductor del derecho
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objetivo, estableciendo los mecanismos para su cabal ejercicio; que permita la regulacion del

trafico econdmico dentro del mercado ecuatoriano.

4.2. RECOMENDACION DE DAR AUTONOMIA A LA REGULACION CONTRA LA
COMPETENCIA DESLEAL, ENTENDIDO COMO UN MECANISMO DE CORRECCION

MAS EL TRAFICO ECONOMICO.

Del estudio realizado en el capitulo tercero de esta tesis, se ha pretendido demostrar que las
normas de competencia desleal, tienen independencia y son diferentes de las normas de defensa de la
competencia y de la ley de propiedad intelectual, por cuanto, cada una de ellas tienen un dmbito
material y un objeto diferente; constituyendo tres disciplinas o ramas del derecho diferentes que
como tales deben ser reguladas por su especificidad. Por ello, cabe recomendar que no se la regule
desde la optica corporativista y la vision de la ley de propiedad intelectual, ni que se regule la
competencia desleal dentro de la ley de defensa de la competencia como erradamente hoy consta del
proyecto de ley presentado en el Congreso. La Ley contra la Competencia Desleal debe ser regulada
en un cuerpo normativo autbnomo como se lo ha hecho en otros paises por ejemplo Espafia, que
desde 1991, norma la competencia desleal, mediante una Ley especifica de Regulacion contra la
competencia desleal bajo la estructura de un sistema que detalla los supuestos concretos de
deslealtad y una clausula general prohibitiva, a los que subyace un modelo de competencia de
proteccion al sistema competitivo de mercado, para que sea un instrumento mas de correccién del

trafico econdmico.

4.3. RECOMENDACION SOBRE LA REFORMA A LA DECISION COMUNITARIA 486
REFERENTE AL CAPITULO DE COMPETENCIA DESLEAL Y LA REFORMA A LA
DECISION COMUNITARIA 608 QUE CONTIENE NORMAS DE COMPETENCIA.

En este trabajo se ha resaltado que la regulacion contra la competencia desleal es una

institucion juridica que ha alcanzado su autonomia de la ley de propiedad intelectual como de la ley
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de defensa de la competencia, razén por la cual cabe concluirse recomendando la reforma de la
Decision 486 de la Comunidad Andina como de la Ley de Propiedad Intelectual Ecuatoriana, por
cuanto siguen el modelo corporativista de competencia desleal, razén por la cual deben ser
reformadas y extraerse de ellas las normas referentes a la competencia desleal que a mi criterio
deben ser estructuradas y articuladas en forma independiente acorde al modelo social de
competencia desleal, tratado en el capitulo tercero de esta tesis, para que prohiba las actuaciones
incorrectas de mercado y apoye la proteccion de los operadores econdmicos como del sistema
competitivo de mercado.

Con relacion a la Decisién 608, que contiene normas de competencia, del capitulo segundo

de este trabajo, se desprende que ésta, constituye un avance en la legislacion comunitaria sobre
la materia, pero es parcial e incompleta, por cuanto NO CONSIDERA UNA
IMPORTANTE PARTE DE LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA, AL DEJAR DE
LADO LA REGULACION Y CALIFICACION DE CONCERTACIONES
ECONOMICAS; LA CREACION DE UN ORGANISMO ADMINISTRATIVO
COMUNITARIO E INTERNO QUE LAS CONTROLE Y EL ESTABLECIMIENTO DE
SANCIONES POR CONCENTRACIONES ECONOMICAS INDEBIDAS. Frente a lo
cual, cabe recomendar la adaptacion de una nueva decision que abarque todos los temas que
se abordan en materia de competencia, para que estas cumplan su objetivo: la correccion del
trafico economico del mercado, mediante una adecuada estructura normativa.

Por las razones expuestas, considero pertinente recomendar la promulgacion de dos
cuerpos normativos autdnomos a nivel interno en el Ecuador el primero que contenga las
normas sobre competencia y el segundo que regule la competencia desleal; asi mismo es
recomendable la reforma de las normas comunitarias que tratan sobre la materia; para que
en forma conjunta y articulada regulen la proteccion del sistema competitivo de mercado,
como los intereses de todos los operadores econdmicos que son los sujetos que activan el

mercado; y por ello, debe visualizarse como una meta inmediata de los sectores legislativos y
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académicos del pais la profundizacién en estos temas para llevar adelante una propuesta que debe

contener tres puntos conjuntos y vinculados entre si que son:

1.- Realizar una propuesta normativa sobre una Decision Comunitaria, que supere la
Decision 608 y la 616; como la presentacion de un Proyecto de Ley Interna que regule en forma
especifica y ad-hoc la defensa de la competencia, en donde se incluya la calificacion de
concentraciones econdémicas y las practicas abusivas o prohibidas; que supere el contenido del actual
proyecto de ley; que debe ser observado por los sectores legislativos del pais y rechazado por los

sectores académicos por las grandes inconsistencias técnicas que posee el referido proyecto de ley.

2. - Realizar una propuesta hormativa sobre la promulgacion de una Decision Comunitaria
que contenga en forma especifica y autbnoma la regulacion contra la competencia desleal asi como
de una Ley Interna que enmarquen la competencia desleal dentro del modelo social desde la dptica
de la correccion del mercado, estableciendo en forma articulada la enumeracién y descripcion de los
supuestos concretos de competencia desleal y una clausula general prohibitiva, a los que subyace un
modelo de libre competencia; ampliando la activacion frente a la deslealtad de los consumidores y
sus asociaciones; siguiendo el ejemplo de otras legislaciones méas adelantadas en el desarrollo de esta

disciplina.

3. - Realizar una propuesta mediante la cual se proponga y promueva la reforma de la
Decision 486 de la Comunidad Andina como de la Ley de Propiedad Intelectual, mediante la cual se
deroguen los capitulos sobre COMPETENCIA DESLEAL que erradamente al momento se

encuentran consideradas dentro de estos cuerpos legales.

Dra. Patricia Alvear Pefa.
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