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Resumen.

Este frabajo contiene antecedentes de Derecho de Competencia,
destacando la reciente incorporaciéon de normativa dentro del marco
juridico ecuatoriano que ha desencadenado algunas modificaciones en
ofras leyes que se relacionan con la materia, es por esto que se analiza de
manera lacoénica la relacidon existente entre libre competencia y la

propiedad intelectual.

Se determina el contenido del abuso de poder y la posicidon de dominio en
el mercado, se enfatiza la motivacién de los actos publicos, consagrada en
la Constitucion del Ecuador y en doctrina extranjera, para que finalmente se
expongan estadndares minimos que deberdn contener y demostrar las
resoluciones de la Superintendencia de Control de Poder de Mercado sobre

infracciones de fitulares de patentes.
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INTRODUCCION.

A lo largo de la historia ecuatoriana dentro del campo socio-mercantil se ha
mantenido hasta hace unos anos el auto regularse entre competidores;
escuetas normas dentro de los cuerpos legales como por ejemplo: la Ley
propiedad intelectual, han intentado salvaguardar principios bdsicos de
libre empresa y libre competencia, sin embargo no cumplen su cometido en

forma correcta y completa.

El derecho de libertad de empresa consagrado en la Constitucion de
Ecuador, se relaciona directamente con el derecho de competencia, por la
conclusidn de que: sin competencia no existe diversidad de productos y/o
servicios y en relacién a esto tampocose daria paso a la pluralidad agentes
econdmicos. Por lo tanto de acuerdo a conductas o prdcticas contrarias a
la liore competencia se han violentado recurrentemente principios bdsicos

de economia de mercado.

Fue un acierto que, de acuerdo a la Carta Magna, la Asamblea Nacional
ecuatoriana elabore la Ley Orgdnica de Regulacién y Control de Poder de
Mercado con su Reglamento a la Ley respectivamente, una de las
obligaciones de este cuerpo legal es la conformacion de la
Superintendencia de Control de Poder de Mercado entidad encargada de
regular y controlar los agentes econdmicos que ostentan posicion de
dominio, figura que para nuestros legisladores la tfratan igual al abuso de
poder siguiendo la doctrina estadounidense “MARKET POWER"; de todas
maneras este objetivo estd encaminado en aras de proteger la libre

competencia en el Ecuador.

En concordancia a la figura de abuso de poder de titulares de un derecho
de propiedad intelectual sobre la libre competencia, se analizard hechos
expuestos en Irlanda y Espana, paises donde existe jurisprudencia necesaria

para el estudio de derecho de competencia en nacimiento, tal como es el



caso de Ecuador, estos ejemplos servirdn para acoger ciertas conclusiones
vdlidas y congruentes con el orden juridico ecuatoriano, esto con la
finalidad de enriquecer el criterio que debe contener las exposiciones
dentro de un proceso litigioso materia de las conductas contradictorias a la

liore competencia.

En base al estudio especifico de este trabajo de tesis, se pretende dilucidar
minimos estdndares en la motivacion de las resoluciones por infracciones
cometidas por fitulares de patentes, con esto encaminaremos una nutrida
decision por parte de la entidad, y posibles apelaciones por la via de la
l6gica juridica siguiendo el camino de la veracidad juridica de los actos,
con esto procuramos disminuir la discrecionalidad del érgano de
sustanciaciéon y resolucién de la Superintendencia de Control de Poder de

Mercado en procesos que ameriten una sanciéon al titular de una patente.



CAPITULO I.

DERECHO DE LA COMPETENCIA.

1.1 INTRODUCCION AL DERECHO DE LA COMPETENCIA.

1.1.1

1.1.2

Definiciones de Derecho de La Competencia.

Witker (2000) “Rama del Derecho Econdmico que regula y ordena los
mercados sancionando las prdcticas mercantiles  anticompetitivas
atentatorias a la Libre Competencia y concurrencia, premisas bdsicas de las
economias de mercado”. (p.20) También se puede describir segun Merkin
(1984) como *“el conjunto de normas juridicas que pretenden regular el
poder actual o potencial de las empresas sobre un determinado mercado,
en aras del interés publico”. (p.1) De acuerdo a estos dos puntos de vista, a
la Ley y la Constitucion, se compila que el Derecho de Competencia es: “el
conjunto de normas y principios destinados a regular y controlar las
practicas de los operadores econdmicos en beneficio de la Libre

Competencia en un Estado”.

Importancia en los Estados.

Desde sus principios las sociedades dentro de los Estados construyen
ideologias diversas que determinan su presente y futuro. Es por esto que los
Estados en base a su sistema politico interno, configuran formas sistematicas
de regulacion del mercado. Los bienes y servicios que consumen las
personas deben obedecer a un orden econdmico, y por varias experiencias
negativas a nivel mundial se descarta la posibilidad de dejarle al mercado
de la oferta y demanda actuar per se para auto regularse. La gran tarea de
las Ciencias del Derecho y de la Econdmica se fundamenta dentro de la
estructura del Mercado, ya que la aplicacion de las leyes del Derecho de la

Competencia es inherente a las Politicas del Estado Regulador.



Tal como lo describe Miranda A. y Gutierrez J.D (2006): Es importante la
ideologia que adopta la Constitucion y la Legislacion de cada pais, ya que
la creaciéon y aplicacion del Derecho de la Competencia ha seguido los
lineamientos de diversas corrientes sociales, econdmicas, politicas, juridicas
y filoséficas: En efecto, desde un dngulo sociolégico-politico, las leyes anfi
monopolio se han aplicado con la finalidad exclusiva de controlar el poder
de los grandes conglomerados industriales en favor de los pequenos
empresarios, aunque esto signifique una reduccion en la eficiencia del
mercado y mads altos costos para los consumidores. Conforme a este
supuesto, la competencia se protege dispersando el poder econdmico
entre muchos competidores con igual poder econémico, con el objeto de
dejar libre la entrada al respectivo mercado y que ninguno pueda ejercer
presiones indebidas sobre el mismo, ya que la excesiva concentracion del
poder econdmico puede producir presiones politicas antidemocrdaticas. Por
otro lado, desde un punto de vista puramente econdmico, las leyes anti
monopdlicas han sido concebidas con el objeto de lograr la mdaxima
eficiencia de la produccion, sin importar las desigualdades socio-politicas
que ese objetivo pueda crear entre las grandes y las pequenas empresas.
Esta teoria, pretende proteger a la competencia en si misma y no a los
competidores, porque entre mds eficiente sea el mercado, mayor bienestar

obtendrd el consumidor.

1.2 DERECHO DE LA COMPETENCIA EN ECUADOR.

1.2.1

Antecedentes.

El Derecho de la Competencia nace del Derecho Comparado,
circunstancia que da pie en el siglo XIX, en Estados Unidos, consolidando la
Ley “ANTITRUST” o también conocida como Ley Sherman, identificada asi
por el Senador John Sherman autor de dicha Ley en el ano 1890, tan solo
contaba con siete articulos, y que bdsicamente regulaba dos cosas: Los
contratos y combinaciones que restringen el comercio y la monopolizacion

y a partir de esta Ley en el pais norteamericano inicio su regulacion en ofras



1.2.2

normas direccionadas a defender el derecho de competencia, asi también
la Ley “CYTON" promulgada poco después declara prdcticas ilegales: la
discriminacién de precios, los contratos de exclusividad, la adquisicion de
empresas competitivas y directorios vinculados entre empresas
competidoras. Otro ejemplo de normativa la posee la LEY DE COMISION
FEDERAL DE COMERCIO al declarar prohibidas las practicas: competencia
desleal y prdcticas comerciales enganosas. A partir de este antecedente
histérico podemos dilucidar que la base de la regulacion mundial tiene
influencia de la Ley "“ANTITRUST" estadounidense. En nuestro pais
contdbamos con escuetos articulos regados por normas que versaban
sobre la materia, sin embargo el 11 de octubre de 2011 el registro oficial
ecuatoriano publico la “Ley Orgdnica de Regulaciéon y Control del Poder de
mercado”. Y consecuentemente el “Reglamento a la Ley Orgdnica de
Regulacion y Control de Poder de Mercado.” Finalizando asi la deficiencia

de normativa respecto de derecho de competencia en Ecuador.

Derechos Constitucionales de Libre Competencia.

Constitucionalmente se garantiza el derecho a desarrollar actividades
econdémicas, donde el estado se presenta como su impulsador,
desempenando y cumpliendo con su deber de establecer un orden juridico
e instituciones politicas que las promuevan, fomenten y defiendan, esto en
consecuencia del buen vivir. Dentro de los objetivos de la politica
econédmica del estado se fija incentivar la produccién nacional, la
productividad y competitividad sistémicas, en aras de garantizar la

estabilidad econdmica de todo el pais.

Cabe anotar que en la constitucion ecuatoriana en el titulo VI Régimen de
Desarrollo, se encuentran concentradas, entre otras normas, las de cardcter
econémico, directamente incorporadas en el capitulo IV Soberania
Econdmica, articulos 283 a 312; y en el capitulo VI Trabagjo y Produccién
articulos 319 a 339. Especialmente los capitulos del titulo VI conforman el

sistema econdmico del pais, empero en el capitulo mencionado existen



muchas normas de cardcter no econdmico y en otras partes de la
constitucién constan normas econdmicas adicionales, tales como, articulo
227 numeral 5 reza lo siguiente: “Impulsar el desarrollo de las actividades
econémicas mediante un orden juridico e instituciones politicas que las
promuevan, fomenten y defiendan mediante el cumplimiento de la

constitucion y la ley”.

A confinuacion se analizard el contenido de ciertos articulos de la

constitucion ecuatoriana.

Articulo 283, pdarrafo primero: “El sistemma econdmico es social y solidario;
reconoce al ser humano como sujeto y fin; propende a una relacion
dindmica y equilibrada entre sociedad, Estado y mercado, en armonia con
la naturaleza; y tiene por objetivo garantizar la produccioén y reproduccion

de las condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir”.

Este articulo sienta la base general del sistemma econdmico: es social y
solidario, y desarrolla la busqueda de una relacién equilibrada de sociedad,
Estado y mercado, para garantizar la produccién. Estd en perfecta
concordancia con el Derecho de la Competencia econdmica, ya que,
como veremos mds adelante, éste tiene mecanismos juridicos idéneos para
garantizar una economia social y solidaria en el marco de la competencia,
objetivos de las normas de competencia que justamente estdn en aras del
bienestar de la sociedad a fravés de la Ley dictada por el Estado, con las
cuales se logra mayor y mejor produccion en el mercado, para que los
consumidores adquieran bienes o servicios a menores precios y con mejor

calidad.

Arficulo 304: “La politica comercial tendrd los siguientes objetivos:
Desarrollar, fortalecer y dinamizar los mercados internos a partir del objetivo

estratégico establecido en el Plan Nacional de Desarrollo”.



De acuerdo a este numeral, la Secretaria Nacional de Planificaciéon y
Desarrollo, dentro de planificacion sectorial, su funcidn Institucional del
Ministerio de Industrias y Productividad su objetivo primordial es “reactivar y
fomentar la industria nacional, elevar sostenidamente la capacidad
tecnoldgica y la competitividad de la industria ecuatoriana para consolidar
sU posicionamiento en el mercado interno y hacer posible su participacion
paulatina en los mercados internacionales” (26 de febrero de 2010). Esta
claro que se deberd impulsar el fortalecimiento del mercado interno a fin de
poder competir en mejores condiciones en el mercado internacional, y una
de las mejores formas de lograr este fortalecimiento es obligando a
operadores econdmicos (empresarios) a competir, y esta obligacion
Unicamente nace de la legislacién de competencia, sin esta legislacion los
operadores tendrian el derecho a competir, sin embargo, con la vigencia
actual del Decreto Ejecutivo 1614 de 2009, los operadores ya no tienen
derecho a competir, tienen la obligacién de hacerlo sin incurrir en prdcticas
monopdlicas ni desleales, esto en aras de beneficio de los consumidores y

de los mismos operadores, so pena de sanciones.

1.3 LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO.

1.3.1

Objeto.

El primer articulo de la Ley senala como objeto el evitar, prevenir, corregir,
eliminar y sancionar el abuso de operadores econdmicos con poder de
mercado; la prevencidn, prohibicidn y sancién de acuerdos colusorios y
otras prdcticas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones de
concentraciéon econdmica; y la prevencion, prohibicién y sancién de las
prdcticas desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio
justo y el bienestar general y de los consumidores y usuarios, para el

establecimiento de un sistema econdmico social, solidario y sostenible.

Su fin contiene una suerte de combinacién de la funcidn preventiva y

sancionadora del poder estatal, aun por via administrativa, sobre agquellos

7



1.3.2

agentes econdmicos que de alguna manera influyen significativamente en
el mercado sin necesidad de considerar a sus competidores, usuarios o
consumidores u otros en lo referente a sus actividades econdmicas y sus
efectos en la sociedad donde pueden en determinados casos generarse
acuerdos entre supuestos competidores sobre intercambio de informacion,
reuniones, lista de Precios, criterios para la adhesidon e inclusion de

miembros, tratamiento brindado a no miembros, adquisiciones conjuntas.

Encalada nos describe que, enire ofros, estos acuerdos colusorios
obviamente afectan el normal funcionamiento del mercado pues no
permite que tanto la ley de la oferta y de la demanda operen como lo
harian en situaciones de un mercado normal. Al no existir libre competencia
y por estos pactos que responden a intereses de operadores econdmicos,
principalmente respecto de sus efectos en los precios a veces
desproporcionados y antojadizos al bienestar de quienes manejan el
mercado, dejando en total indefensidén a consumidores, usuarios, sociedad
en general, se afecta a la consecucion del anhelado sistema econdmico

social, solidarioy sostenible. (p.1)

Ambito.

En virtud del principio de territorialidad, se someten a la ley todo operador
econdmico, sea una persona natural o juridica, publica o privada, nacional
y extranjera, independientemente de que tenga o no fin de lucro vy si realiza
o potenciaimente readlicen actividades econdmicas. También se

encuentran sometidos los gremios que los agrupen.

La disposicion frae una singularidad, ya que establece que se someten a
ella empresas que estén fuera del pais en la medida en que sus actos,
actividades o acuerdos produzcan o puedan producir efectos perjudiciales
en el mercado nacional, en la prdctica puede fraer problemas pues se

constituye en una violacion al principio de territorialidad ya que la norma a



1.3.3

simple vista pretende aplicarse sobre la ley natural de la persona juridica.
Las conductas o actuaciones en que incurriere un operador econdmico son
imputables a él y al operador que lo controla, siempre que el

comportamiento del primero se determind por el segundo.

Lineamientos.

Senplades(2011), luego de que Ecuador sufriera seis iniciativas legales
fallidas sobre el tema, por fin en el 2011 cuando se concretd ley, el legislador
se preocupd que ella guarde concordancia con el paradigma juridico
vigente, donde el ser humano es el fin Ultimo de todo sistema econdmico,
pues el abuso de poder de mercado y la concentracion perjudican la
calidad de vida y producto de la concentracion econdmica deseable en
algunos casos y en otros no, siempre debe ser regulada y controlada, por
ello se sanciona principalmente el abuso del poder de mercado y segundo
las prdcticas anticompetitivas para asi garantizar el acceso a bienes vy

servicios de calidad, libertad de eleccion y eficiencia econdmica. (p.10)

Razones por las que la ley en su articulo cuatro senala los lineamientos para
su aplicacion, se recoge principios tan generales y abstractos como son los
principios de no discriminacion, transparencia, proporcionalidad, debido
proceso y la primacia del interés general sobre el particular, pero ademds
de aquellos que estdn en auge como el reconociendo del ser humano
como sujeto y fin del sistema econdmico, la heterogeneidad estructural de
la economia ecuatoriana y de las diferentes formas de organizacion
econdmica (populares y solidarias). Ademds se busca la desconcentfracion
econdmica, a efecto de evitar prdacticas monopdlicas y oligopdlicas
privadas contrarias al interés general, puesto que legalmente si se puede
mantener un monopolio siempre que mire al inferés publico (articulo 28 de
la LORCPM), buscando la eficiencia en los mercados donde se pueda
desarrollar actividades econdmicas con la libre concurrencia de los
operadores econdmicos, para de esta forma impulsar y fortalecer el

comercio justo. Lineamientos enfocados a lograr la justicia social anhelada



1.3.4

desde siglos atfrds, como es la distribucion equitativa de los beneficios del
desarrollo, entendiéndose por ello a los beneficios econdmicos y rentas que
dejan el comercio, explotaciéon de recursos y produccion en general, que al
final redunda en un incentivo a la competitividad y desarrollo del

conocimiento cientifico y tecnoldgico.

Solo se puede lograr esto con la garantia de seguridad juridica, recogida en
el articulo 82 de la constitucion, y que en la ley se dice del establecimiento
de un marco normativo que permita el ejercicio del derecho a desarrollar
actividades econdmicas, en un sistema de libre concurrencia. Guardando
correspondencia con la constitucion se busca el desarrollo de mecanismos
que garanticen que las personas, pueblos y nacionalidades alcancen la
autosuficiencia de alimentos sanos a través de la redistribucion de los
recursos como la fierra y el agua, precisamente para alcanzar el
SumakKausay, por ello la necesidad de contar con mercados transparentes

y eficientes.

Disposicion reformatoria; Cuarta, de la Ley Orgdnica de Regulacién y

Control del Poder de Mercado.

Sin duda alguna esta ley ha reformado parte de nuestro ordenamiento
juridico y dentro de esta la Ley de Propiedad Intelectual ya que en la
disposicion reformatoria cuarta se ordena la sustitucion del articulo 155 por:
“A peticion de parte, la Direccidon Nacional de Propiedad Industrial podrd
otorgar licencias obligatorias cuando se presenten prdcticas que hayan sido
declaradas mediante resolucidn de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado, como confrarias a la liore competencia, en particular
cuando constituyan un abuso de poder de mercado por parte del fitular de

la patente”.

Esta reforma aparentemente inconstitucional de fondo debido a la

afeccion de un derecho constitucional, el derecho a la propiedad, que por
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su estatus fundamental no puede dejarse al juzgamiento de una autoridad
administrativa pues lo aleja de la llamada propiamente a juzgar que es el
oérgano judicial, empero es una antinomia de la norma constitucional que
en su articulo 11 numeral octavo senala que: “el contenido de los derechos
se desarrollard de manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia vy las politicas publicas serd inconstitucional cualquier accidon
U omision de cardcter regresivo que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos”. Por lo expuesto la norma
menoscaba el derecho de propiedad en relacidon al derecho de libre
competencia, politica publica que pesa mds ya que su importancia no es
singular, puesto que los ciudadanos que se favorezcan de acuerdo a la
figura de licencia obligatoria que se vaya a otorgar no es solamente del
licenciatario sino de todos los usuarios del producto o servicio que a raiz de

la patente se desarrolle.

1.4 DERECHO DE LA COMPETENCIA PRESENTE EN OTROS CUERPOS JURIDICOS.

1.4.1

Ley de Propiedad Intelectual.

Del contenido del reformado articulo 155 de esta ley se desprende que en
toda prdctica que vaya contra la libre competencia se sanciona con el
otorgamiento de licencias obligatorias, propendiendo asi que se elimine
esta prdctica dando la posibilidad de que terceros puedan hacer uso de

patentes sin necesidad del consentimiento del titular de los derechos.

Por la importancia de regular y controlar este tipo de prdcticas se dedica
todo un conglomerado de normas dentro de la Ley de Propiedad
Intelectual. Para poder ejercer el derecho a la competencia se debe
garantizar un mercado justo y transparente por lo cual se define que la
competencia desleal esun hecho, acto o prdcticas contrarios a los usos o
costumbres honestos en la prdctica de actividades econdmicas,dada la

subjetividad vy la variabilidad de criterios al momento de definir y limitar que
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1.4.2

es el uso o costumbres honestos, se ha ejemplificado a través de una lista no
taxativa de lo que se consideran actos de competencia desleal, como
aqguellos que creen confusidn, aseveraciones falsas, cualquier acto capaz
de danar el activo intangible o la reputacion, etc., asi como el uso
comercial desleal de datos secretos, su divulgaciéon o su extraccion no

autorizada recogidos en los articulos 284, 285 y 286 de la ley.

Instrumentos internacionales, convenios y tratados celebrados y ratificados

por el Ecuador.

La Decision 608 de la CAN, para garantizar la liore competencia establece
gue toda normativa debe basarse en los principios de no discriminacion,
por lo cual se busca un ftrato igualitario entre todas las personas,
independientemente de su naturaleza juridica, el principio de transparencia
con el cual se garantiza la publicidad, acceso y conocimiento de normas
legales, politicas y decisiones sobre el tema vy el principio del debido
proceso por el cual se produce un proceso justo con la garantia del

derecho a la defensa.

Se fijan en el articulo 7 de este insfrumento una serie de presunciones para
incurrir en prdcticas restrictivas a la liore competencia cuando cuyo efecto

o fin tengan:

a) Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de

comercializacién;
b) Restringir la oferta o demanda de bienes o servicios;
c) Repartir el mercado de bienes o servicios;

d) Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales

o potenciales en el mercado; o,

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

licitaciones, concursos o subastas publicas.
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De acuerdo a los dos instrumentos juridicos antes mencionados, podemos
referir que se ha fratado de regular la libre competencia en el pais con
ciertos articulos y a nivel regional se trata de compensar vacios legales
infernos de cada pais en lo referente a la materia, de ahi se puede colegir
su importancia dentro de un mercado responsable, mds aiun en un Estado

de derechos como es Ecuador.
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CAPITULO II.

LAS PATENTES.

2.1 DERECHO DE PATENTES EN LA LEGISLACION ECUATORIANA.

2.1.1

Definicion.

Para abordar el tema es importante definir el término patente, el cual segin
Cabanellas (2004): derecho exclusivo a la explotacion de una invencion

durante un periodo determinado. (p.17)

La misma se configura desde un acto estatal por medio de la institucion a
cargo de salvaguardar la Propiedad Intelectual en el Estado, en el caso del
Ecuador el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual. Dicho acto se
establece como incentivo para los creadores, pues al reconocerles su
aporte se dota de exclusividad en la explotacién de su creacion, beneficio
que generalmente recae en términos econdmicos cuya consecuencia es
promover la innovaciéon dentro de la calidad en la vida humana
cumpliendo asi con la funcién social que toda propiedad debe perseguir,
segun lo manda la norma constitucional ecuatoriana en su articulo 321,
dicha obligacién del inventor se materializa al divulgar al publico su
invencion para el beneficio colectivo. De lo expuesto anteriormente se
ratifica en la legislacién ecuatoriana, al respecto la Ley de Propiedad
Intelectual, en su articulo 120 “las invenciones se protegen por la concesion

de patentes de invencion...”, razdn que permite al tfitular de la misma,
explotar restrictivamente la invenciéon salvo las excepciones prescritas en el

mismo cuerpo legal.
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2.1.2 Requisitos para obtener una patente en el Ecuador.

Para que una invencion sea protegida a fravés de una patente en el

Ecuador, por mandato legal es imperativo que:

La invencion sea nueva, pues no debe estar en “el estado de la técnica”, es
decir no debe haberse divulgado con anterioridad, salvo que dicha
divulgacion se haya producido por parte de su inventor o de sus

causahabientes, situacion que puede presentarse de tres formas:

a. Cuando la divulgacién se produjo voluntariamente por los sujetos, sin que

medie ningun hecho.

b. Cuando la divulgaciéon tuvo como antecedente el hecho de la exhibicion

de la invencion en exposiciones o ferias oficialmente reconocidas.

c. Cuando para confinuar con el desarrollo de la invencion se vieron

compelidos a hacerla publica con fines académicos o de investigacion.

En los dos Ultimos casos el interesado debe consignar, cuando presenta la
solicitud, una declaracién en la que se exprese que la invencidon ha sido
exhibida y ademds presentar el correspondiente certificado que lo acredite.
Sin  embargo la pronunciacién tanto del inventor como de sus
causahabientes puede ser resultado de abuso en su contra, razdn que
también contempla la ley como excepcion a la divulgacion anticipada,
igualmente preestablece situaciones excepcionales como son la
divulgacion por una oficina encargada de la concesion de patentes que
ha violado las disposiciones legales, cuando se haya producido por un
tercero que tuvo informacién directa o indirecta ya sea del inventor o sus
causahabientes, o bien por orden de una autoridad. En tfodos los casos
expuestos, la divulgacion debid haberse producido dentro del ano
precedente a la fecha de solicitud o de prioridad, que es el la fecha de

solicitud internacional de la patente.
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A palabras del Dr. Marcelo Ruiz (2013) hay reglas para determinar la

novedad en una invencion, las cuales son:

Concretar cudl es la regla técnica aplicable a la patente, para lo cual el
examinador técnico deberd valerse de las reivindicaciones, que en Ultimas

determinardn este aspecto;

Precisar la fecha con base en la cual deba efectuarse la comparaciéon
entre la invencion y el estado de la técnica, la cual puede consistir en la

fecha de la solicitud o la de prioridad reconocida;

Determinar cudl es el contenido del estado de la técnica (anterioridades)en

la fecha de prioridad;

Finalmente deberd compararse la invencion con la regla técnica. (p. 43)

La invencidon tiene que tener un nivel inventivo, se debe cumplir con dos

condiciones Ruiz, (2013):

Que la invencién no hubiese resultado obvia, producto del examen técnico
en el cual quien lo realiza “debe ser un individuo versado en la técnica y no

con conocimientos generales sobre ese campo”.

Que evidentemente se iba a deducir del estado de la técnica, no se refiere
a que se haya conocido previamente sino que, como lo franscribe (Ruiz,
2013) citando al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el proceso
12-IP-98:"se exige que el técnico medio que readliza el examen debe partir
del conocimiento general que él tiene sobre el estado de la técnica y
realizar el cotejo comparativo con su apreciacion en conjunto,
determinando si con tales conocimientos técnicos existentes ha podido o no

producirse tal invencion”. (p.44)

Como tercer requisito enconframos la susceptibilidad de aplicacion

industrial, pues el objeto de la invencién debe producirse o utilizarse en
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cualquier actividad productiva, incluso en servicios, dando la posibilidad de

producirlos en masa y que generen utilidad en beneficio colectivo.

Debe ser materia patentable, pues por regla general toda invencion es
patentable excepto las prohibiciones legales como son los descubrimientos,
principios y teorias cientificas y los métodos matemdaticos, las materias que
ya existen en la naturaleza, las obras literarias y artisticas, en general
cualquier creacion estética; ademads los planes, reglas y métodos para el
ejercicio de actividades intelectuales, para juegos o para actividades
econémico-comerciales, asi como los programas de ordenadores o el
soporte l6gico en tanto no formen parte de una invencién susceptible de
aplicacién industrial; y, las formas de presentar informacién, estos casos si

son idéneos de patentabilidad pero por autoridad legal se los imposibilita.

A continuacién de estas consideraciones se exponen tres situaciones mads,
donde no solo por mandato legal se ha vedado la posibilidad de hacerlo
sino que si llegara a hacerlo causaria un gran impacto en la colectividad ya
que precisamente se los impide para proteger el orden publico y la
moralidad, pues se considera inmorales a procedimientos de clonaciéon en
humanos, el cuerpo humano y su identidad genética, la utilizacion de
embriones humanos con fines industriales o comerciales y los
procedimientos para modificar la identidad genética de animales si les
causa sufrimiento sin que se obtenga ningun beneficio medico sustancial
para los humanos o animales, inclusive para proteger la salud o la vida de
las personas o de los animales o para preservar los vegetales o para evitar
danos graves al medio ambiente o ecosistema; ademds los métodos de
diagndstico, terapéuticos y quirdrgicos para el fratamiento de personas o
animales; vy, las plantas y razas animales, asi como los procedimientos
esencialmente bioldgicos para obtenciones de plantas o animales,
particulares contemplados en los articulos 125y 126 de la Ley de Propiedad

Intelectual ecuatoriana.
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2.1.3 Llimites de proteccion Regional de patentes dentro de Instrumentos,

convenios y tratados Internacionales ratificados por el Ecuador.

En forma general toda proteccidon a una patente tiene un limite temporal,
que suele ser de 20 anos segun se senala en el articulo 33 del Acuerdo
sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados
con el comercio, Anexo 1C del Acuerdo de Marrakech de la Organizacion
Mundial del Comercio, firmado en Marrakech, Marruecos, el 15 de abril de
1994, pese a ello existe también un limite circunstancial, pues existen
situaciones previstas en este instrumento en virtud del cual la proteccién a
las patentes, concretamente a su uso, se ve condicionado a escenarios
especificos que por su particularidad permiten usar el objeto patentado sin
autorizacion del titular de los derechos, pudiendo darse a favor del gobierno
o de terceros autorizados por este, lo que no excluye a particulares, siempre
que exista una emergencia nacional o de extrema urgencia, si de darse el

caso solo se notifica al titular de los derechos.

Otra razdén base de estas excepciones es evitar y corregir la eventual
concurrencia de prdcticas anticompetitivas, que exigen la preexistencia de
un pronunciamiento judicial o administrativo que lo declare pues se permite
usarlos solamente para abastecer el mercado interno del Estado que lo
autorizd, por la fallida intencidén de obtener la autorizacion con anterioridad,
en términos y condicionescomerciales razonables, intentos que deben
haber surtido efecto en un plazo prudencial, o para permitir la explotacion
de una patente que no pueda ser explotada sin infringir otra. En todos estos
casos el uso, que no es exclusivo, dura hasta la consecuciéon del fin razdn
por el que se permitid su uso, debiéndose dar una remuneracion al titular

de los derechos.
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2.2 SISTEMA DE PATENTES VS DERECHO DE COMPETENCIA.

221

Inconvenientes dentro de materia Juridica.

Como se ha expuesto el sistema de patentes se orienta con el propdsito de
resguardar los intereses de los fitulares del derecho y sus cesionarios de
terceros que eventualmente aqprovechen sus creaciones ocasionando
perjuicios a sus legitimos beneficiarios, este hecho puede confundirse a
primera vista ya que dicha proteccidn puede convertirse en un
desmotivador a la libre competencia, concebida como la libertad de oferta
de bienes y servicios en un determinado mercado como dicePatino (2009),
usar y beneficiarse limitadamente del bien o procedimiento solo
favoreceria en detrimento de los demds al creador o al titular del derecho e
inclusive solo a terceros seleccionados por ellos para su acceso y Uuso,

generando un monopolio u oligopolio dentro de ese mercado. (p.87)

Frente a esta hipdtesis el Acuerdo sobre los aspectos del derecho de
propiedad intelectual relacionados con el comercio, exceptua de la
proteccion a las patentes cuyo uso degenere en prdcticas anticompetitivas,
precepto legal que funciona de forma eficaz en estados que tfrabajan y
desarrollan politicas de libre competencia, empero en el caso ecuatoriano
el problema se ha propiciado que recién en el ano 2011 se dicte la Ley
Orgdnica de Regulacion y Confrol del Poder de Mercado que propende a
desarrollar el derecho a la libre competencia para empatar al Ecuador en

este escenario juridico con las tendencias macroecondmicas actuales.

Se presenta una dicotomia entre la proteccién al inventor y el derecho de

1]

libore competencia, puesto que bdsicamente se establece el ‘“sola ius”,
derecho de explotacion exclusiva por parte del inventor y el “jiusprohibend;i”
que impide que terceros exploten dicha invencién sin su autorizacion,
protecciones que se extienden en la normativa interna ecuatoriana vy

externa ratificada por el pais, tanto en el ADPIC, decisiones de la
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Comunidad Andina y demds acuerdos internacionales, que a simple vista
genera una sensacién de control y patrocinio Unicamente al beneficiario de
la patente ya que posee una ventaja evidente frente a los demds en el
mercado, situacidn que se previno en la Ley orgdnica de regulacion vy
control del poder de mercado que senala en su articulo uno, entre otras
cosas, el evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de
operadores econdmicos con poder de mercado, de prdcticas restrictivas; el
control y regulacion de las operaciones de concentfracion econdmica; las
prdacticas desleales, pues se busca la eficiencia en los mercados, el
comercio justo y el bienestar general, entre consumidores y usuarios.
Situaciones todas en las que encaja la preeminencia del fitular de los
derechos de una patente, pues solamente se responde a su interés
particular y no al general lacerando el derecho a un sistema de libre
concurrencia en el mercado, sobre todo se afecta la distribucidn equitativa
de los beneficios del desarrollo y el incentivo a la competitividad,
lineamientos plasmados en el arficulo cuatro de la Ley Orgdnica de

Regulacion y Control del Poder de Mercado.

Existe concentracién econdmica al momento que la innovacidén crea
incertidumbre entre los demds operadores econdmicos que no saben cdémo
obtenerla o superarla, se encuentran en desventgja puesto que han sido
superados por una potencial empresa lider que puede manejar el mercado,
monopolizdndolo e imponiendo precios, ya que influye determinante mente
en las decisiones de la administracion de los demds operadores
econdmicos, lo que puede llevar a que el inventor incurra en prdcticas
desleales, principalmente en cuanto al precio, ya que al ser el Unico en
tener o saber cdémo obtener un producto, por su novedad en el mercado es
quien pone las reglas de juego en especial en con costos elevados,
inaccesibles en algunos casos a determinados sectores de la sociedad.
Blogueando de cierta manera la expansidén y explotacion justa de la
patente, degenerando su naturaleza de invencién en beneficio de la

humanidad.
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Ademds entre las denominadas prdcticas desleales tenemos a los hechos,
actos y prdcticas que sean contrarios a los usos o costumbres honestas que
se presenten en el desarrollo de actividades econdmicas, presupuesto que
no solo se restringe al comercio sino que también abarca a actividades

profesionales, de servicio y otras.

En esta circunstancia se confrontan dos derechos tutelados por el estado, la
propiedad intelectual vy la libore competencia, que considerando lo que
reza la Constitucion del Ecuador en el articulo once numeral sexto cuanto a
que: todos los principios y derechos son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia, cabe aplicar el principio
de ponderacion por el cual claramente tenemos que el beneficio social es

de mayor importancia que el individual.

Primando la protecciéon al derecho de libre competencia por sobre el
derecho a la propiedad intelectual, no se perjudica al inventor, quien tiene
derecho a recibir una remuneracién por el uso de su invencion cuando, por
prdcticas que hayan sido declaradas judicialmente como contrarias a la
liore competencia y en especial cuando constituyan un abuso de la
posicion dominante en el mercado por parte del titular de la patente, se
hubiese concedido licencias obligatorias en relacion al derogado articulo

155 de la Ley de Propiedad Intelectual.

Cuando el uso tenga lugar en lo privado a escala no comercial, o con fines
no lucrativos a nivel experimental académico o cientifico o cuando se trate
de la importacién del producto patentado que hubiere sido puesto en el
comercio en cualgquier pais con el consentimiento del titular de una
licenciatura o de cualquier ofra persona autorizada para ello (art 150 L.P.I)
también se puede privar del uso exclusivo de explotacidon que tiene el titular

del derecho.
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Estos contextos nos llevan a la conclusion de que el conflicto juridico es
aparente puesto que las soluciones estdn contempladas tanto en la Ley de
propiedad intelectual, la Ley Orgdnica de Regulacion y Confrol del Poder

de Mercado vy la Constitucion.

2.3 ABUSOS EN EL USO DE UNA PATENTE.

23.1

Abusos por confusion.

El titular puede caer en competencia desleal frente a sus contendientes, ya
que puede de diferentes maneras manejar el mercado a su interés,
creando confusion respecto del establecimiento, productos o actividad
industrial o comercial de un competidor, por aseveraciones falsas que
desacrediten o indicaciones que inducirian al publico a error sobre la
naturaleza, modo de fabricacion, caracteristicas y aptitud en el empleo o
cantidad de productos.( art 259 D. 486 comunidad andina), o por actos de
engano reales o potenciales por accidn u omisibn como la publicidad
enganosa, actos de imitacién, denigracion que busquen terminar con el
crédito de un empresa, por comparaciéon, explotacién de reputacién ajena,
violacién de secretos empresariales, inducciéon a la infraccién contractual
por la que un tercero interfiere en la relacién del competidor con cualquier
contratante para que éste Ultimo incumpla e infrinja sus obligaciones con el
primero, y prdcticas agresivas de acoso, coacciéon e influencia indebida

contra los consumidores como:

El aprovechamiento de la debilidad o del desconocimiento del consumidor.
El acoso por prdcticas dirigidas al desgaste del consumidor.

Dificultar la terminaciéon del contrato por parte del usuario final al obligarle a

seguir largos y/o complicados procedimientos.

Amenazar con acciones legales cuando no exista base para las mismas.
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e. La suscripcion de contratos de adhesion que perjudiquen los derechos de

23.2

los usuarios y consumidores, conforme manda la ley, en el Art 27 Ley

Orgdnica de Regulacion y Control de Poder de Mercado.

Todo lo manifiesto se deriva de un uso abusivo de las patentes, y como se
refiere en los ADPIC en su articulo 40 si concurren ciertas prdcticas o
condiciones que restringen la competencia, pueden traer efectos

perjudiciales para el comercio.

Precios Abusivos.

Lo que hay que examinar no es tanto si el precio es abusivo sino si existen
barreras de entrada en el mercado, o barreras de salida, es decir, bloqueos
en definitiva, para entrar u operar en el mercado. Si estas barreras existen
tenemos un problema. Entonces, evidentemente hay que ver cudles son los
precios y si son abusivos 0 no, de existir lo mencionado puede existir un

problema econdémico y otro de competencia.

De lo que se trata es si alguien se aprovecha y simplemente pone precios
muy altos y por esto se le condena, primero habria que definir si estd en una
posicion de dominio vy si este precio abusivo representa un abuso y afecta el
mercado. Pero si no a lo que nos arriesgamos es a cambiar el Derecho de
Competencia por un Derecho de confrol de precios y, evidentemente, el
Derecho de Competencia no es un Derecho de control de precios sino que
es un Derecho, md&s bien, de control del juego de estructuras de mercado.
Lo contrario seria pensar, precisamente en contra de lo que propone la
competencia, que es la intervencién publica, continuada sobre los precios.
No es esto lo deseado, sin embargo es cierfo que en muchos paises se ha
utilizado el Derecho de la Competencia para confrolar los precios de forma

que no suban demasiado y se mantengan hasta cierto punto estable.

23



Roca(2007) cita al Dr. Antonio Creus, y dilucidando lo que expone, indica:
cuando los precios abusivos son objeto de una sancion tienen que ser
residuales y prudentes, concurriendo el Estado el llamado a hacerlo
mediante una politica de control de precios en base a la existencia de
posicion de dominio en el mercado o barreras de accesos, se deberia
proceder a intervenir existiendo un criterio de razonabilidad al respecto por
parte de la institucion estatal en el caso de Ecuador la Superintendencia de
Control de Poder de Mercado evitando el abuso que podria poner en
riesgo el estado derecho que garantiza la dignidad del consumidor e
impone un uso adecuado de los derechos de propiedad y de la condicién

de poder econdmico. (p.788 y p.789)

La prdctica de precios abusivos va de la mano con la figura de la influencia
indebida contra el consumidor, al abusar de su debiidad vy
desconocimiento sitUa el poder decisivo del titular de una patente fijando
precios que suelen ser cuantiosos debido a su novedad y exclusividad en el
mercado, conducta que se presume restrictiva a la libre competencia
segun lo senala la Decision 608 del 29 de marzo del 2005 de la CAN pues se
precisa directa o indirectamente precios, al armonizarlo al fenor de lo que
expresa el articulo 41 numerales 1 y 2 de la Decision 638 del mismo
organismo que formula:los Miembros se asegurardn de que en su
legislacion nacional se establezcan procedimientos de observancia de los
derechos de propiedad intelectual conforme a lo previsto en la presente
Parte que permitan la adopcidon de medidas eficaces contra cualquier
accion infractora de los derechos de propiedad intelectual a que se refiere
el presente Acuerdo, con inclusion de recursos dgiles para prevenir las
infracciones y de recursos que constituyan un medio eficaz de disuasidn de
nuevas infracciones. Estos procedimientos se aplicardn de forma que se
evite la creacion de obstdculos al comercio legitimo, y deberdn prever
salvaguardias confra su abuso. Y los procedimientos relativos a la
observancia de los derechos de propiedad intelectual serdn justos vy
equitativos. No serdn innecesariamente complicados o gravosos, ni

comportardn plazos injustificables o retrasos innecesarios”.
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233

Al remitirnos a la Ley de Defensa del consumidor encontramos que es un
derecho de los consumidores que tanto proveedores publicos y privados
oferten bienes y servicios competitivos, de éptima calidad, y a elegirlos con
libertad (articulo 4 numeral dos), frente a un mercado donde solo hay un
oferente que impone reglas de juego sobre el precio de los productos,
incurriendo a veces en especulacion, como practica comercial ilicita que
se aprovecha de una necesidad del mercado para elevar artificiosamente
los precios, o en cualquier otfra prdactica desleal que tienda o sea causa del
alza indiscriminada de precios de bienes y/o servicios. Vemos entonces que
alcanzar el fin deseado por la norma, compete al derecho de competencia

en la mayoria de los casos.

Negarse a renovar el mercado.

Como parte de las obligaciones del titular de la patente se establece que
debe forzosamente explotar la invencion ya sea directamente o por una
persona autorizada por él, se entiende por explotacion, la produccion
industrial del producto objeto de la patente o el uso integral del
procedimiento patentado junto con la distribucidn y comercializacion de los
resultfados obtenidos, de forma suficiente para satisfacer la demanda del
mercado, también la importacion, distribucion y comercializacién del
producto patentado. Cuando la patente haga referencia a un
procedimiento que no se materialice en un producto, no serdn exigibles los

requisitos de comercializacién y distribucion (Decision CAN 486, art 59 y 60).

Al igual en el articulo 11 numeral 20 de la Ley orgdnica de regulacion vy
contfrol de poder del mercado se prohibe categdéricamente aquellas
conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes
a la eficiencia econdmica, en vista de lo cual no se puede negar a renovar
el mercado pues incurriia en una prdctica prohibida ya que restringiria la

liore competencia.
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2.3.4 Caso Magill Irlanda e Irlanda del Norte.

“Radio TelefisEireann™, “British BroadcastingCorporation” e “Independent Tv
Publications” eran las tres Unicas empresas de comunicaciones cuyos
programas de television podian verse en Irlanda e Irlanda del Norte. Cada
una de estas emisoras publicaba, por si misma o a través de subsidiarias, su
propia programacion semanal, para la que exigian la proteccidon por la via
de los derechos de autor al amparo de las legislaciones irlandesa y

britdnica.

Para anunciar su programacion, estas empresas enviaban a los periddicos
gue la solicitasen, con una licencia gratuita en la que se establecian las
condiciones en las que podia difundirse la informaciéon. Asi, los periddicos
podian publicar los programas de cada dia y los de dos dias las visperas de
festivos. Unicamente podian publicar con una cierta antelacién aquellos
programas que cada emisora consideraba como los “platos fuertes” de su

programacion semanal.

Magill Tv Guide Ltd., intenté publicar una guia semanal que contuviese la
programacion de todas las cadenas que se podian ver en Ilanda e Irlanda
del Norte, lo que resultd imposible al prohibirle las tres emisoras la difusion de
sus programaciones semanales. El 4 de abril de 1986, Magill presentd una
denuncia ante la Comision por considerar que ITP, RTE y la BBC abusaban
de su posicion de dominio en el mercado al negarse a conceder licencias

para la publicacion de sus respectivos programas semanales.

El pronunciamiento fue favorable para Magill en la Comisidén. En 1991, ante
las apelaciones planteadas por RTE e Independent Television
PublicationsLtd. empresa que publicaba la programacién. El Tribunal de
Primera Instancia confirmd el pronunciamiento de la Comision Europea. En
1995, el Tribunal Europeo de Justicia desestimd los recursos que se

presentaron y confirmdo el pronunciamiento a favor de Magill.
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23.5

Frente a un conjunto de pronunciamientos, donde cada instancia incorpora
algun razonamiento singular, es posible efectuar multiples interpretaciones.
La que ahora nos interesa destacar consiste bdsicamente en que, a través
de este caso, las autoridades de defensa de la competencia europeas
establecieron que la negativa a proporcionar la programacion de television
para una publicacién conjunta, constituia una infraccidon a lo dispuesto en
el articulo 82 del Tratado de Roma (antes articulo 86), pues quien tiene una
posicion de dominio no puede negarse injustificadamente a contratar con
fines licitos y entorpeciendo el funcionamiento de mercados vinculados o

derivados.

Asimismo, si bien no fue objeto del procedimiento, establecieron que el
costo que se podia colocar al acceso a la informacion sobre la

programacion debia ser razonable.

En el fallo del Tribunal Europeo de Justicia se considera, ademdas, que la
negativa no es per se una infracciéon a las reglas de competencia, pero que
si puede convertirse en tal cuando en circunstancias excepcionales diera
lugar a una conducta abusiva. Una vez mds, el alto grado de
discrecionalidad se encuentra presente como consecuencia de que no se
frata de una ciencia exacta y que el abuso del derecho es una figura
limite, que se inicia precisamente con el ejercicio de un derecho legitimo,
que para el caso el ser titular de una patente legalmente declarada en

acto estatal.

Conclusion del fallo a favor de MAGILL GUIDE TV LTD.

Es importante anotar cémo los fallos de este procedimiento no tienen una
carga ideoldgica y plantean situaciones que son de absoluta normalidad vy
necesidad en el cumplimento de la accidn de control que le toca al
Derecho de la Competencia. Asi, se declara la accién del Derecho de la
Competencia en aquellos casos en que se presente una situacién de abuso
del derecho en el ejercicio del monopolio legal que concede la propiedad

intelectual. Finalmente, se destaca la condicidén de razonabilidad que tiene
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gue tener una intervencion en esta materia, considerando que la accién de
control se efectUa sobre una situaciéon limite. Habria resultado inaceptable
para el Tribunal que, en un tema como éste, se exigieran razonamientos de

objetividad matemdatica.

Estos fallos dieron lugar a mucha polémica en cuanto a los limites del
gjercicio de los derechos de propiedad intelectual. Sin embargo, la
polémica no estuvo orientada en ningun caso a definir si existia detras del
pronunciamiento una concepcidn intervencionista del Derecho de la

Competencia o una falta de compromiso con los derechos de propiedad

intelectual.
2.4 LICENCIAS OBLIGATORIAS.
2.4.1 Definicion.

Debido al uso abusivo de las patentes surge una excepcién a la institucion
de otorgamiento de licencias, las denominadas licencias obligatorias que
concebidas por el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, IEPI, en la
publicacion del 26 de agosto de 2013 en su pdagina oficial se anuncia que
éstas:"Son un mecanismo que democratiza el acceso a los beneficios
generados por el desarrollo cientifico y tecnoldgico, como en el caso de la
produccidén de fdrmacos que sirven para combatir enfermedades que
asolan a la poblacion. Las normas del Comercio Internacional, facultan a un
Estado a ponerlas en prdctica, lo que convierte a la Propiedad Intelectual

en esa herramienta Util para alcanzar el “Buen vivir’ de la poblacion.”

La ley de propiedad intelectual no define expresamente a las licencias
obligatorias pero en su contexto se esgrime lo siguiente como Ruiz(2013)
expone en su trabajo “es un mecanismo por el cual un tercero puede
acceder al uso de una patente sin permiso de su ftitular, previo el

cumplimiento de ciertos procedimientos o condiciones establecidos en la
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2.4.2

ley, y en casos de razones de interés publico, previa declaratoria del

Presidente de la Republica.” (p.61)

Figura como excepcion.

Desde esta perspectiva se colige que precisamente los derechos del titular
de la invencidén o procedimiento patentado no son absolutos e intocables,
de forma excepcional estos se ven constrenidos, pues a decir de los
articulos 61 y 65 de la Decision 486 del 14 de septiembre de 2000 de la
Comunidad Andina de Naciones, CAN, se deducen dos situaciones por las
cuales la autoridad administrativa correspondiente puede otorgar licencias
aun en contra de la voluntad del dueno de la patente, situaciones que
responden a la peticidn de una persona particular en el primer caso vy
segundo, cuando se ha declarado por el estado, para lo cual deben
concurrir determinados requisitos y condiciones expresamente indicados en

la ley y mds instrumentos internacionales.

A partir de lo dicho en el articulo 40 de los ADPIC, “un Miembro podrd
adoptar... medidas apropiadas para impedir o controlar dichas prdcticas
(abusos de los derechos de propiedad intelectual)” precepto desarrollado
en el arficulo 61 de la decision 486 del CAN que senala que la oficina
nacional competente, el Instituto Ecuatoriaono de Propiedad Intelectual en
el caso de Ecuador, a solicitud de cualquier interesado debe otorgar una
licencia obligatoria principalmente para la produccidn industrial del
producto objeto de la patente o el uso integral del procedimiento
patentado, ademds en el articulo 65 se prescribe también que por razones
de inferés publico, de emergencia, o de seguridad nacional se puede

someter la patente a licencia obligatoria.

Establecidos estos dos casos de excepcion al uso exclusivo de los derechos
del dueno de la patente, se tiene que cumplir con los siguientes requisitos;

en el primer caso luego de tres anos de la concesion o cuatro de su
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solicitud, igualmente el titular de la patente no debe haber justificado que
no explotd su patente por excusas legitimas, incluyendo razones de fuerza
mayor o caso fortuito, ademds previamente se debe notfificar al titular de la
patente para que haga valer sus argumentaciones y la oficina nacional
competente debe establecer el alcance o extension de la licencia, el
periodo por el cual se concede, el objeto de la licencia, el monto y las
condiciones de la compensacion econdmica. Como condiciones en este
particular se fija que sélo se concederdn si la patente no se hubiere
explotado o si ha estado suspendida por mds de un ano, también cuando
quien la solicite hubiere intentado previamente obtener una licencia
contractual del titular de la patente, en términos y condiciones comerciales
razonables y este infento no hubiere tenido efectos en un plazo prudencial
gue en nuestro pais se establecié de seis meses desde la solicitud formal,
razones que obligan al licenciatario a explotar la invencién, dentro del plazo
de dos anos contados a partir de la fecha de concesidon de la licencia sino

se revoca la licencia salvo justificacion por caso fortuito o fuerza mayor.

En la segunda situacion (a favor del estado) se requiere la notificacion all
titular de la patente en un tiempo razonable, la oficina debe establecer el
alcance o extension de la licencia donde se tiene que especificar el
particular, el periodo, el objeto, monto y condiciones de la compensacion

econdmica.

Existe una situacion sui generis por la que oficiosamente la oficina nacional
competente con la calificacidon de la autoridad nacional en materia de
liore competencia, puede otorgar licencias obligatorias cuando se

presenten prdcticas que afecten la libre competencia.

En general las licencias obligatorias no son  exclusivas y no podrdn
concederse sub licencias, solamente pueden transferirse con la parte de la
empresa o de su activo intangible pero debe inscribirse en la oficina
nacional competente y con la autorizacién del fitular de la patente en

nuestro caso. Puede revocarse si las circunstancias que les dieron origen han
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desaparecido y no es probable que vuelvan a surgir, se limitan en funcion
de los fines a los que fueron concedidas, solo son para uso publico en el
caso de que se dieron para remediar prdcticas anticompetitivas e
invenciones de tecnologias de semiconductores y para abastecer el
mercado interno, pero en todas las situaciones se conserva el derecho de

remuneracion al titular de la patente.

Situaciones todas que son recogidas en nuestra ley con la particularidad de
que ademds de las remuneraciones, el fitular tiene derecho a regalias vy si el

licenciatario no respeta este derecho la licencia se puede revocar.
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CAPITULO III.

PODER DE MERCADO.

3.1 DEFINICIONES.

3.1.1

Segun la Ley Orgdnica de Regulacion y Control de Poder de Mercado de

Ecuador.

Articulo 7: "Es la capacidad de los operadores econdmicos para influir
significativamente en el mercado. Dicha capacidad se puede alcanzar de
manera individual o colectiva. Tienen poder de mercado u ostentan
posicion de dominio los operadores econdmicos que, por cualquier medio,
sean capaces de actuar por modo independiente con prescindencia de
sus competidores, compradores, clientes, proveedores, consumidores,

usuarios, distribuidores u otros sujetos que participen en el mercado.

La obtencion o reforzamiento del poder de mercado no atentan contra la
competencia, la eficiencia econdmica o el bienestar general. Sin embargo,
el obtener o reforzar el poder de mercado, de manera que impida, restrinja,
falsee o distorsione la competencia, atente contra la eficiencia econdmica
o el bienestar general o los derechos de los consumidores O usuaQrios,
constituird una conducta sujeta a control, regulaciéon y, de ser el caso, a las

sanciones establecidas en esta Ley.”

Resico (2008) declara que: “el poder de mercado es la potestad de un

agente para influir en el precio de un determinado bien o servicio”. (p.227)

Juridicamente este concepto se amplifica pues al establecer que es la
capacidad para influir significativamente en el mercado, no solo se restringe

a la imposicién de precios en sentido estricto, sino también a la existencia
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3.1.2

de productos sustitutivos, lo que impiden casi siempre que el monopolista
ejerza un dominio absoluto del mercado en base al articulo o servicio
monopolizado, puesto que lo interesante no es saber quién es o no
monopolista en este sentido, sino quien tiene poder para elevar los precios

sin que sus clientes no desaparezcan por ello.

El grado de este poder estd en funcidon de la demanda de sus productos,
gue a su vez, depende de la existencia de productos sustitutivos, de ahi se
hace descifrable el inciso final del articulo que especifica que la obtencidon
o el reforzamiento del poder de mercado no atentan confra la

competencia, pero si su abuso.

Segun Doctrina Extranjera.

En la definicidn que da ley ecuatoriana acerca del poder de mercado trata
como equivalentes tanto el poder de mercado como la posicidon de
dominio, siguiendo la ley estadounidense donde su denominacion en inglés
“marketpower” la figuran como elemento sustancial en “competitionlaw”
ley de competencia de Estados Unidos, pero para ofras legislaciones, como
en la espanola por ejemplo, solamente se presenta la posicidon de dominio
con su antecedente en la primera ley de represiobn de prdcticas
comerciales restrictivas de 1963, en la cual senalaba que las prdacticas
surgidas de convenios, decisiones o conductas conscientemente paralelas,
que tengan por objeto o produzcan el efecto de impedir, falsear o limitar la
competencia en todo o en parte del mercado nacional”, norma que si la
comparamos con nuestra vigente ley, en la cual enconframos similitud en la
parte que advierte: el obtener o reforzar el poder de mercado, de manera
que impida, restrinja, falsee o distorsione la competencia”, del cual se
deduce que desde un inicio Espana no traté al poder de mercado puesto
que bajo la figura de prdcticas restrictivas acogid a su regulacion la
posicion de dominio, situacién que actualmente no ha variado puesto que
la Ley de defensa de la competencia que rige desde el 1 de septiembre del

2007 se habla de posicidon de dominio, pues los espanoles han diferenciado
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estos términos al igual que la Comunidad Europea. Martinez (2006) nos
aclara que la posicion de dominio se define por las autoridades
comunitarias como: “La posicion de fortaleza econdmica que disfruta un
operador y que le permite obstaculizar el mantenimiento de una
competencia efectiva en el mercado relevante al proporcionarle el poder
de comportarse con suficiente independencia de sus competidores, clientes
y, en Ultima instancia, de los consumidores”.Y de esta manera, ser capaz de

modificar en su provecho el precio u ofra caracteristica del producto.
(p.16)

Segun la doctrina del pais Espanol, para que exista dominio deben confluir
dos situaciones, que el comportamiento independiente sea de gran monta
y ademds debe obstaculizar el desarrollo de la competencia efectiva,
requisitos que son determinantes a la hora de establecer que empresa ha
incurrido en posiciéon de dominio y cual no, de ahi la importancia de definir
lo que es poder de mercado precisando que: un agente tiene poder de
mercado cuando puede elevar sus precios por encima de los que
prevalecerian en condiciones competitivas y es capaz de sostenerlas de

forma rentable a largo plazo.

Finalmente para los espanoles, es importante tener claro estos dos
conceptos pues son tan abiertos a la interpretacion que es transcendental
delimitarlos para ajustarse con la norma y permita obtener el fin que ella
persigue, para efectivizar el mds alto valor del estado que es la justicia y por

medio de ella dar a cada quien lo que le corresponde.

Ahora bien, dentro de la doctrina colombiana Valendia (2008) nos dice que
“la posicion de dominio es un estado econdmico y se presenta cuando un
agente puede actuar independientemente de competidores vy
consumidores, es decir cuando un agente puede abstraerse de la
competencia efectiva, influyendo preponderantemente en el mercado”.
(p. 126)
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Es importante entonces preponderar que bajo estas circunstancias cuando
un agente econdmico no cuenta con competencia efectiva su
comportamiento depende exclusivamente de él, pues el mercado lo
requiere, y el actuar del consumidor y de los competidores pasa a un
segundo plano debido al gran poder y dependencias del mercado hacia

esa empresa con poder de mercado.

Entonces como corolario de estas doctrinas, entendemos que la ley
ecuatoriana respecto de la materia sigue una corriente estadounidense
realizando un simil entre poder de mercado y posicion de dominio, citadas
en la ley ecuatoriana y tratadas por igual, sin embargo como tema de
derecho comparado la doctrina espanola que sigue la comunidad
europea tiene como argumento que el poder de mercado es el concepto
econdmico general y posicion de dominio es el concepto juridico

especifico.

3.2 ABUSO DE PODER DE MERCADO EN LA LEY ORGANICA DE REGULACION Y

3.2.1

CONTROL DE PODER DE MERCADO.

Andlisis en Particular de la conducta: “El Abuso de un Derecho de Propiedad
Intelectual, segin las disposiciones contenidas en instrumentos
internacionales, convenios y tratados celebrados y ratificados por el

Ecuador y en la Ley que rige la materia.”

Se parte de la conceptudalizacion de Abuso de Poder de Mercado, en la Ley
de Orgdnica de Regulacién y Poder de Control de Mercado en su articulo 9
reza lo siguiente: “Constituye infraccidon a la presente Ley y estd prohibido el
abuso de poder de mercado. Se entenderd que se produce abuso de
poder de mercado cuando uno o varios operadores econdmicos en virtud
de su poder de mercado, por cualquier medio impidan, restrinjan, falseen o
distorsionen la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia

econdémica o al bienestar general”.
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El abuso de poder de mercado segun la ley ecuatoriana enumera veinte y
fres circunstancias que son causa de esta conducta estas a su vez tienen
gue afecten real o potenciaimente y ademds reza otro particular por el cual
se sanciona también a las empresas que ostenten poder de mercado
creados por otros cuerpos legales, invalidando la valoraciéon que esa ley le

haya dado en su momento.

Inciso 17 del articulo mencionado anteriormente senala que la conducta
que constituye abuso de poder de mercado es: “El Abuso de un Derecho
de Propiedad Intelectual, segun las disposiciones contenidas en
instrumentos internacionales, convenios y tratados celebrados y ratificados

por el Ecuador y en la Ley que rige la materia”.

Roca (2007), “En una sociedad democrdtica, ni el ejercicio del derecho de
propiedad puede ser ilimitado y, mucho menos, desde la perspectiva del
Derecho de la Competencia es tolerable alguna forma de abuso de

posicion de dominio™. (p.782)

Tanto en la Decision 489 de la CAN en su artficulo 66 como en la Ley de
propiedad intelectual en el articulo 155, restringen el derecho de propiedad
intelectual, concretamente el de propiedad industrial, cuando se presenten
practicas que afecten la libre competencia y en particular cuando
constituyen abuso de la posicion de dominio en el mercado por parte del
titular, para lo cual sin necesidad de permiso del titular y por decision de la
autoridad competente se permite la explotacién de los derechos a terceras
personas, pudiendo no revocar ese permiso si resulta probable que las
condiciones que le dieron lugar se puedan repetir, es decir en caso de que
el titular protegido por Ley de propiedad intelectual haya cometido una o
mdas de las situaciones enumeradas en los articulos 9 y 10 de la Ley Orgdnica

de Regulacién y Control de Poder de Mercado.
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Del texto de la ley de propiedad intelectual, se exige que exista una
resolucidon que declaré el abuso del titular de una patente contraria a la
liore competencia para poder restringir el derecho de propiedad industrial
del titular, presupuesto logico pues se trata de un derecho constitucional,
para que la autoridad encargada pueda hacerlo, enunciando la existencia
de conductas contrarias a la liore competencia se debe considerar que: Es
la creacion de un monopolio temporal lo que determina que un niUmero de
bienes intangibles protegidos por los derechos de propiedad intelectual,
qgueden fueran de las reglas de competencia. A mayor proteccion de la
propiedad intelectual, sea por un nUmero mayor de bienes en condicion de
fitularidad exclusiva, o por mayores plazos de proteccidon de dicha
titularidad, es decir, mayor tiempo de duracidn del monopolio, menor
accion de las leyes de competencia en el mercado, donde existe un
monopolio no existe espacio para la competencia, lo que se constituye en
un abuso de posicion dominio en el mercado por parte del titular de la
patente, segin Roca (2007) * la readlizacion de conductas destinadas a
excluir a potenciales competidores o explotar a los consumidores afectan

sus derechos constitucionalmente reconocidos ”. (p.785)

Como en Ecuador recién se estd iniciando en el control y regulaciéon de
mercado, y denfro de él al abuso de los derechos de propiedad intelectual
poco se ha desarrollado respecto del tema, por lo cual es necesario
recoger criterios internacionales respecto de cuando existe abuso de poder
de mercado que es lo mismo que abuso de posicion de dominio. De
acuerdo al tema la Comision Europea mediante su fribunal se pronuncio
frente al CASO MAGILL analizado en el capitulo 2 de este trabajo, del cual
se desprende lo siguiente: “Para que exista abuso de posicién de dominio es
necesario que la negativa impida la aparicion de nuevos productos, es
decir, afecte la generacién de mercados derivados. En cambio, si de lo que
se trata es de comercializar Unicamente productos ya existentes, la
negativa se justifica en el ejercicio legitimo de un derecho de propiedad

intelectual”.
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3.2.2 Caso Antena 3 de Television S.A. y Gestevision Telecinco S.A.

En el ano 2004 mes de mayo, Antena 3 de television S.A., denuncid contra la
Asociacion de Gestion de Derechos Intelectuales y la Asociacion
Fonogrdfica y videografia Espanola por prdécticas contrarias a la libre
competencia consistentes en el abuso de dominio al fijar tarifas no basadas
en uso real de los fonogramas, de manera discriminatoria comparando con
las tarifas que por los mismos bienes las cobraba a Radio y Television
Espanola. En el mismo mes de la denuncia, Gestevision Telecinco S.A.
también presentd una denuncia a la Asociacion de Gestidon de Derechos
Intelectuales por exigirle en la utilizacién de su repertorio remuneraciones no
equitativas, abusivas en pocas palabras, y también discriminatorias respecto

de ofros operadores similares.

En Marzo de 2005 el servicio de defensa de la competencia, ente instructor
de la denuncia, emitid su informe final recomendando al Tribunal, entre
otros aspectos, que la Asociacidn de Gestion de Derechos Intelectuales

habia cometido abuso de su posicion de dominio en dos aspectos:

1. Establecer tarifas generales abusivas.

2. Trato discriminatorio a los denunciantes Antena 3 y TVS, al no ofrecerles las
mismas condiciones para el pago de derechos devengados que habian

negociado con Radio y Television Espanola, televisora estatal.

En julio de 2006, el Tribunal de Defensa de la Competencia emitid su fallo
desestimando la imputaciéon referida a precios excesivos y confirmando
aquella referida al frato discriminatorio en perjuicio de Antena 3y de TVS, y

en beneficio de Radio y Television Espanola.

De acuerdo al razonamiento de los precios excesivos, el Tribunal Espanol
rafifica los criterios contenidos en las sentencias del Tribula de Justicia de la

Comunidad Europeaq, en los casos “United Brand, British Leyland y Michelin”,
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mediante los cuales se establecié que la empresa con posicion de dominio
tiene una obligacion especial de responsabilidad con el mantenimiento de
condiciones competitivas en el mercado, la misma que la obliga a justificar
objetivamente todas sus actuaciones, incluso la fijacion de precios en
funciéon a la proporcionalidad de valor econdmico del producto puesto en
el mercado. Asimismo, se senala que el precio abusivo puede ser
sancionado siempre y cuando, utilizando criterios de comparacién con los
precios anteriores en competencia, o cuando ello no sea posible, con
mercados similares caracteristicas, sea viable apreciar una diferencia
notablemente desproporcionada entre unos y otros. Asi, pese al desarrollo
conceptual de la viabilidad de la sancién de los precios abusivos, el tribunal
Espanol analiza el caso concreto y la comparacién de precios efectuada
entre aquellos cobrados por la Asociacion de Gestion de Derechos
Intelectuales y las sociedades de gestion de derechos de autor en los
Estados Europeos, concluyendo que la desproporcidén no es notoria, ni
llomativamente diferente, por lo que se pronuncia por la inexistencia de

infracciéon en este extremo.

En cuanto al trato discriminatorio, el Tribunal Espanol identificd que el monto
pagado por la televisora estatal en términos absolutos era alrededor de 3,5

veces inferior al monto que le fue requerido a Antena 3y TVS.

En la identificacion de la conducta, el Tribunal Espanol descartd las
alegaciones de la denunciada en el sentido de que tenia un tratamiento
preferente a la empresa estatal, precisamente por su cardcter publico. Para
el tribunal se frataba de empresas que competian todas en un mismo
mercado y que, mds bien, permitir la discriminacion practicada por la
Asociacion de Gestion de Derechos Intelectuales habria significado la

ruptura de las condiciones de objetividad.
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3.2.3 Conclusion del Caso Antena 3 de Television S.A. y Gestevision Telecinco S.A.

Debemos entender bajo la premisa de los mencionados casos que si el
titular de una invencién da una negativa a licenciar a un tercero por
impedir que en base a la primera creacién un nuevo producto nazca
estamos frente a una conducta que consolida abuso de posicidon de

dominio, y el derecho de competencia se ve afectado.

En la segunda calificacion que por motivos de comercializar bienes o
servicios ya existentes, no concurre una negativa directa de licenciar por
parte del titular de la patente, mds bien obedece al ejercicio ilegitimo de
abuso de derecho de propiedad, es decir: el propietario de la patente A
exagera el precio, X,Y o Z no ven afractivo negociar con dicha patente y
con esto da paso a una monopolizacion inducida, tenemos que
preguntarnos lo siguiente: sComo se calcula el precio de la invenciong,

scudndo se entiende por mala fe la conducta del titular de la invencion?

Precisamente en estas circunstancias debe accionarse el derecho de
competencia, el ente encargado a peticion de parte examina la denuncia
y valora los hechos generados en detfrimento de la libre competencia

efectuadas por el propietario intelectual en cuestién.

3.3 POSICION DE DOMINIO EN EL ECUADOR.

3.3.1

Concepto.

En nuestro pais se toma como sindbnimos al poder de mercado y posicion
de dominio, en la Ley Orgdnica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado de Ecuador se encuentra en el articulo 7 inciso primero parte

final lo siguiente:
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“..Tienen poder de mercado u ostentan posicion de dominio los
operadores econdmicos que, por cualquier medio, sean capaces de actuar
de modo independiente con prescindencia de sus competidores,
compradores, clientes, proveedores, consumidores, usuarios, distribuidores u

otros sujetos que participen en el mercado.”

Este concepto es de tipo abierto y se ve legitimado de cierta manera en la
definicion que otorga el art 9 de la Decisidon 608 de la CAN, que tfiene plena

vigencia:

“Se entenderd que uno o mds agentes econdmicos tienen posicion de
dominio en el mercado relevante, cuando tengan la posibilidad de
restringir, afectar o distorsionar, en forma sustancial, las condiciones de la
oferta o demanda en dicho mercado, sin que los demds agentes
econdmicos competidores o no, potenciales o reales, o los consumidores
puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha
posibilidad.”

Conceptos que combinados y complementados, designan a la posicion de
dominio como la capacidad de actuar independientemente, ya sea
restringiendo, afectando o distorsionando sustancialmente las condiciones
en el mercado sin que haya posibiidad de que los demds agentes
econdmicos, reales o potenciales incluso consumidores, puedan

contrarrestarlo hasta en un futuro inmediato.

Segun Cabanellas (2005) en su obra cife la existencia de tres tipos de

posicion de dominio, a saber:

La derivada de la existencia de un Unico oferente en el mercado relevante.

La derivada de la falta de competencia sustancial en el mercado

relevante.
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23.2

La derivada de la posibilidad de excluir a un competidor del mercado. (p.
182)

El mercado relevante en términos generales se concibe como: el conjunto
de bienes y/o servicios a fravés de los cuales un hipotético monopolista se
beneficiaria, dentro de un mismo espacio de competencia. La

conceptualizacion de mercado relevante se la analizard mdas adelante.

Elemento constitutivo de infraccion.

El solo hecho de revelar una posicion de dominio o poder de mercado
como asimila nuestra ley, no basta para que esa conducta se considere
infraccidon, pues ni siquiera es ilicito, mds bien es legal pero el momento que
se abusa de ella y se cometen conductas que por cualquier medio
impidan, restrinjan, falseen, distorsionen la competencia, o afecten
negativamente la eficiencia econdmica o al bienestar general, se concibe

como infraccion.

Sin duda el elemento clave en la infraccién es el abuso, refiriéndose al tema
Henri Capitant (2013), define al abuso del derecho como un “acto material
o juridico danoso, que seria considerado licito si se atendiese a un examen
objetivo y formal de él, pero que es ilicito porque el titular del derecho lo

ejerce con la intencidon de perjudicar a otra persona (proceso vejatorio)”.
(o. 1)

Obviamente bajo este concepto se debe entender al abuso de posicion de
dominio, como una conducta o actos en el comportamiento del operador
econdmico en su quehacer diario y desarrollo encaminadas a perjudicar
terceros, por cualquier medio, impidiendo que la actividad o proceso no
ocurra, sea dificil o imposible de realizar; restrinja, entendiéndose por ello
que se disminuya o reduzca la posibilidad; falseen, por cualquier medio

indiquen o expliquen sus procedimiento desajustados de la verdad;
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24

3.4.1

distorsionen alterando la intencion o el significado, todo ello frente a la
competencia, en condiciones similares, ademds deben afectar
negativamente la eficiencia econdmica y el bienestar general, por lo cual
se afecta al mayor beneficio o rendimiento econdmico a un coste minimo,

considerado dentro del mercado.

Pero ademds se constituyen en infracciones cuando se ha hecho lo
expresamente prohibido en esta ley, tanto en lo referente a las conductas
anticompetitivas, prdacticas restrictivas cuanto en las prdcticas desleales
senaladas en los articulos: 9, 11 y 27 de la Ley Orgdnica de Regulacion vy

Control de Poder de Mercado.

LA PRUEBA DE POSICION DE DOMINIO DENTRO DEL MERCADO.

Segun Comunidad Andina de Naciones.

En la decision 608 de la CAN se presume que existe posicion de dominio
dentro del mercado, situaciones que deben probarse con apego a nuestras

normas procedimentales, nuestra ley y constitucidon cuando existe:

La fijacion de precios predatorios.

La fijacion, imposicidon o establecimiento injustificado de la distribucion

exclusiva de bienes o servicios.

La subordinacidn de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o arreglo al uso

comercial, no guarden relacion con el objeto de tales contratos.

La adopciéon de condiciones desiguales con relacion a terceros
contratantes de situacidén andloga, en el caso de prestaciones u

operaciones equivalentes, colocdndolos en desventaja competitiva.

La negativa injustificada, a satisfacer demandas de compra o adquisiciéon, o

a aceptar ofertas de venta o prestacion, de productos o servicios;
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é.

3.4.2

La incitaciéon a terceros a no aceptar la entrega de bienes o la prestacion
de servicios; a impedir su prestacidon o adquisicién; o, a no vender materias

primas o insumaos, o prestar servicios, a otros; y

Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes

a la eficiencia econdmica.

Mercado Relevante.

Legalmente no se define al mercado relevante mds bien se identifica lo
que comprende, pero podemos entenderlo como Jiménez, (2005) “el
andlisis de una conducta restrictiva de la competencia requiere
previomente determinar cudl es el contexto competitivo al que se enfrenta
la empresa objeto de investigacion. Esto supone identificar el conjunto de
productos (bienes o servicios) que rivalizan entre si en la satisfacciéon de las
necesidades de los consumidores, el conjunto de empresas que pueden
ofrecer dichos productos en un plazo relativamente reducido de tiempo, y
el drea geogrdfica en la que las condiciones de competencia para el
suministro de dichos productos son suficientemente homogéneas vy

diferentes de las de otras dreas geogrdficas proximas.” (p. 1)

Nuestra ley identifica tres dimensiones que deben observarse: el mercado
del producto o servicio, el mercado geogrdfico y las caracteristicas
relevantes de los grupos especificos de vendedores y compradores que

participan en dicho mercado.

El primero comprende el bien o servicio materia de la conducta investigada
y sus sustitutos (las preferencias de los clientes o consumidores; las
caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; los costos de la
sustitucién; asi como las posibilidades tecnoldgicas y el tiempo requerido

para la sustitucion).
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3.4.3

El mercado geogrdfico comprende el conjunto de zonas geogrdficas
donde estdn ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del
producto relevante. Para determinar las alternativas de aprovisionamiento
para lo cual se evalta los factores, costos de transporte, las modalidades de

venta vy las barreras al comercio existentes.

Los competidores de un mercado relevante deberdn ser equiparables, para
lo cual se considerard las caracteristicas de la superficie de venta, el
conjunto de bienes que se oferta, el tipo de intermediacion y la
diferenciacién con ofros canales de distribucidon o venta del mismo

producto.

Es importante determinar cudl es el mercado relevante pues segun su
consideracion se puede identificar si un operador econdmico ejerce
posicion de dominio o no dentro de él, para determinar si estd sujeto a
control, regulacion y de ser el caso de sancién en virtud de lo senala el
articulo 7 de la ley, incluso para que la autoridad pueda tomar decisiones
en cuanto a las conductas de concentracién econdmica puesto que en el
articulo 22 se establece que para emitir la decision correspondiente se
considera el estado de situacidon de la competencia en el mercado

relevante.

Dominio del Mercado Relevante.

Si partimos de la mdxima “quien alega, prueba”, al ser la Superintendencia
de Conftrol del Poder de Mercado, quien confrola, regula y por lo tanto
investiga a los agentes econdmicos es ella la compelida a probar pues asi lo
establece la ley en su articulo 48 que en su cuarto inciso senala La carga de
la prueba corresponderd a la Superintendencia de Control del Poder de
Mercado, sin perjuicio de las pruebas aportadas por el denunciante y el

denunciado.
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Pero la carga de la prueba se invierte en caso de que existan acuerdos y
prdcticas prohibidas de conformidad con el articulo 11 de la Ley, ademds si
un operador econdmico o persona negare, dificultare o impidiere el acceso
a informacién; danare ocultare u omitiere informacidn o entregase
informacion falsa, fraudulenta, enganosa, fingida, artificiosa, irreal o dolosa
requerida o relacionada al operador econdmico © persona en una
investigacion de la Superintendencia de Control del Poder de Mercado, se
invierte a dicho operador econdmico o persona, sin perjuicio de las demds

sanciones establecidas en la ley.

Para probarse que existe dominio en el mercado ademds de ser capaces
de actuar de modo independiente con prescindencia de sus competidores,
compradores, clientes, proveedores, consumidores, usuarios, distribuidores u
otros, también se debe probar que impide, restringe, falsea o distorsiona la
competencia, atenta contra la eficiencia econdmica, el bienestar general

o los derechos de los consumidores o usuarios.

Ademds debe determinarse si un operador econdmico tfiene poder de
mercado dentro del mercado relevante, para ello debe considerarse su
participacion en ese mercado, de forma directa o a través de personas
naturales o juridicas vinculadas, y su posibilidad de fijar precios
unilateralmente o de restringir, en forma sustancial, el abastecimiento en el
mercado relevante, sin que los demds agentes econdmicos puedan, en la
actualidad o en el futuro, contrarrestar ese poder, si existen barreras a la
entrada vy salida, de tipo legal, contractual, econdmico o estratégico; vy, los
elementos que, previsiblemente, puedan alterar tanto esas barreras como la
oferta de ofros competidores, si hay competidores, clientes o proveedores y
su respectiva capacidad de ejercer poder de mercado. Las posibilidades
de acceso del operador econdmico y sus competidores a las fuentes de
insumos, informacion, redes de distribucion, crédito o tecnologia, ademads el
comportamiento reciente del operador, la disputabilidad del mercado,
caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios; y, el

grado en que el bien o el servicio de que se frate sea sustituible por ofro de
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origen nacional o extranjero, considerando las posibilidades tecnoldgicas y
el grado en que los consumidores cuenten con sustitutos y el fiempo
requerido para efectuar tal sustitucion y si en el operador confluyen una o
varias de estas caracteristicas y abusa de ellas impidiendo restringiendo
falseando o distorsionando la competencia, o afectando negativamente a
la eficiencia econdmica o al bienestar general o incurren en unas de las
conductas de abuso de poder de mercado contempladas en los arficulos 9

y 10 de la Ley de regulaciéon y control del poder de mercado.

Como en todo proceso, la prueba debe ser actuada con apego a la
constitucion y a ley, en particular en su obtencion so pena de nulidad

prevista en el articulo 76 numeral cuarto de la Constitucién.
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CAPITULO IV.

PATRONES MINIMOS QUE DEBE CONTENER LA MOTIVACION DE LAS
RESOLUCIONES DE LA SUPERINTENDENCIA DE CONTROL DE PODER DE
MERCADO EN EL CASO DE INFRACCIONES EFECTUADAS POR LOS TITULARES DE
PATENTES.

4.1 LA MOTIVACION DE RESOLUCIONES.

4.1.1

4.1.2

Concepto.

De La RUa (1991) La motivacidon de las resoluciones constituye un
mecanismo intelectual, de contenido critico, valorativo y légico, consistente
en el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho en la cual la

autoridad apoya su decision. (p.146)

Fin de la Motivacion de las Resoluciones.

Dentro del proceso, la motivacion es la garantia de defensa de la autoridad
para apoyar su decision, alcanzando la confianza de la sociedad de
acuerdo al rol de administrar justicia, fuera del proceso tiene un cardcter

publicitario, de estudio y docftrina.

Como corolario podemos destacar que la motivacion de las resoluciones es
la fuente principal del control sobre el modo de ejercer la autoridad su
poder jurisdiccional. Su finalidad es proveer garantias y evitar el exceso
discrecional, el suministrar una resolucion escrita genera un elemento de

estudio y doctrina para casos similares creando asi jurisprudencia.
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4.1.3 Alcance constitucional de la motivacion.

El Ecuador como un Estado constitucional de derechos vy justicia guia su
gjercicio del poder publico en aras de la garantia de todos los derechos
que goza el ciudadano, y aqui es donde la motivacion de las resoluciones
compone un principio que contribuye para este fin, en el espacio de la

administraciéon de justicia.

Se necesita delimitar el objeto del proceso ya que constituye un factor
fundamental en el desarrollo y finalizacién de la contienda, ya que la
particularidad de este objeto en cada proceso comprueba el dmbito de la
resolucién definitiva por absoluto deber de coherencia entre los hechos vy el

derecho.

La motivacion deberd tener congruencia obligatoria dentro del derecho
fundamental de tutela efectiva, es decir que no puede la resolucion
pronunciarse sobre materia distinta, ni puede dejar de lado cualquier

componente que lo integran.

Las autoridades que emanan resoluciones obedecen obligatoriamente a los
derechos constitucionales de seguridad juridica y debido proceso. La
motivacion y fundamento no es formalismo procesal, al contrario su andilisis
permite conocer las razones por las cuales se reviste la autoridad en la
correcta aplicaciéon de la ley concerniente al caso, garantizando asi una
defensa efectiva y cumpliendo con los derechos constitucionales antes

mencionados.

La motivacidn no debe ser tomada como formalismo de la resoluciéon
expresada por la voluntad del juzgador, va mds alld de esto, los
argumentos deben exteriorizarse de acuerdo al razonamiento efectivo que
demuestren que la decision es clara puede ser comprendida, excluyendo la

arbitrariedad.
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4.1.4

Ahora bien a las autoridades se les obliga constitucionalmente a motivar las
resoluciones para poner en marcha la garantia de seguridad juridica vy
debido proceso, presente en el articulo 76, numeral 7, literal | de la
constituciéon de Ecuador, donde reza lo siguiente: Art. 76 (...) 1) “Las
resoluciones de los poderes puUblicos deberdn ser motivadas. No habrd
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los
antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que
no se encuentren debidamente motivados se consideran nulos. Las

servidoras o servidores responsables serdn sancionados”.

Con esto la vulneracion de la garantia de defensa se encuentra descartada
cuando nos encontramos con una resolucidn no motivada, ya que la
autoridad al no argumentar debidamente su decisidon se expone a la
intferposicion de una accidn extraordinaria de proteccidon  pudiendo

declarar la nulidad de la resolucidon tal como reza la norma constitucional.

Requisitos de la motivacién.

Es necesario constituir pardmetros en el contenido de la motivaciéon
obedeciendo la constitucién y las leyes sin dejar de lado obviamente la
existencia de cierta discrecionalidad en las decisiones teniendo en cuenta
la coherencia, independencia vy justicia. Siguiendo los lineamientos de
Fernando De La RUa la propuesta en cuanto a los patrones minimos son:

expresa, clara, completa, legitimay légica.

El arficulo 71 del Reglamento de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control y
de Poder de Mercado, reza que luego de recibir el informe final del érgano
de investigacién, el érgano encargado de la resolucidon serd el de
sustanciacién y resolucién de la Superintendencia de Control de Poder de

Mercado de Ecuador, el mismo estard encargado de correr traslado
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mediante notificacién en el término de 3 dias a las partes, las mismas

podrdn presentar alegatos ante dicho érgano en el término de 10 dias.

Cerrado el término para alegatos, el érgano pertinente dictard su decision
por escrito mediante la figura de resolucion administrativa en un plazo

maximo de 90 dias.

4.1.4.1 Expresa.

Dentro de la resolucidn administrativa se deberd tomar en cuenta lo

siguiente, para cumplir con la motivacion efectiva:

1. Antecedentes del expediente, denuncia del agente econdmico, instituciéon
de Estado, o resolucion de inicio de investigacion si se la efectua de oficio la

Superintendencia de Control de Poder de Mercado.
2. Alegaciones aducidas por los interesados.
3. Pruebas presentadas y su valoracion respectiva.

4. Fundamentos de hecho y derecho, los elementos de conviccidén que arroja
el informe del érgano de investigacidn en congruencia con principios vy

normas juridicas de la materia.

5. Identificacién de las normas o principios violados, cenidos para el caso la
conducta de acuerdo a lo que reza el abuso de poder en el articulo 9 inciso
17 de la Ley Orgdnica de Regulacion y Control de Poder de Mercado de

Ecuador.
6. Calificacién juridica de los hechos.

7. Declaracion de existencia de infraccidn, esto de acuerdo a los efectos

producidos en el mercado.
8. Laresponsabilidad de acuerdo a circunstancias agravantes y/o atenuantes.

9. Decision final fundada en la ley y la constitucion.
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4.1.4.2 Clara.

La decision del organo de sustanciacion vy resolucidon deber ser
comprensible de tal manera que su contenido sea apto para el andlisis
doctrinario y jurisprudencial de ser el caso, no se debe dar lugar a dudas
sobre las ideas contempladas, el lenguagje técnico debe ser totalmente
exacto, bloqueando las distorsiones y los casos hipotéticos desenfocados de
la contienda, su redaccion global debe tener congruencia con todas las
referencias descritas en la misma con la finalidad de singularizar un solo

razonamiento.

4.1.4.3 Completa.

Obligatoriaomente los hechos y el derecho deben contener coherencia
entre si, de tal manera que sea suficientemente efectiva la logica entre
estos factores para incorporar una solucién al proceso. La valoracion critica
de las pruebas incorporadas en el proceso es importante para verificar los
elementos de conviccion para la decision. El érgano de la sustanciacion y
resolucién deberd indicar por qué ha llegado a las conclusiones de hecho y
la relacidn en derecho, se debe entender que los hechos tienen relevancia
juridica cuando son secundados por medio de la valoracion probatoria,
mientras que la fundamentacién en derecho se concentra en acunar
dichos hechos con la norma. En pocas palabras la descripcion factica de

los hechos es el presupuesto para poder aplicar la ley.

4.1.4.4legitima.

En derecho todo lo que se puede comprobar es vdlido, y todo lo que estd
dentro de la esfera juridica se entiende existente. Sin embargo las pruebas
deben ser vdlidas y legales, y estas caracteristicas son la base de una

prueba debidamente. Esto en razén de la valoracion de la prueba que
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tiene que realizar la autoridad, dicha valoraciéon deberd realizarse de forma

total y sobre toda la prueba, ya que la verdad a medias es falsedad.

En definitiva para la existencia de legitimidad en la motivacion, la
valoracién de la prueba debe ser correcta, verdadera, no debe ser
arbitraria, encaminados por los principios de valoracion, como las reglas de
la 16gica. La autoridad al desechar pruebas esenciales o en su defecto
incorpora hechos de pruebas inexistentes o valora pruebas invdlidas estd

provocando la ilegitimidad de la motivacion.

4.1.4.5L6gica.

Este Ultimo punto tiene como objetivo el correcto razonamiento que se
derivan los principios l6gicos, este requisito debe estar dentro de todos los
demds antes enunciados, ya que obliga a que la motivaciéon en términos
globales mantenga coherencia de acuerdo a la derivacion de premisas,
utilizando las reglas de la sana critica y la experiencia, para que guarde
completa relacidn entre las premisas coherentes y las afirmaciones
congruentes sin dar paso a las dudas y contradicciones sobre las respectivas
conclusiones. La derivacidon de premisas no es ofra cosa que la
consecuencia de los elementos de conviccidon en relacion con aspectos
verdaderos vy suficientes para que terminen en un razonable

convencimiento de la decision.

4.21L0S CRITERIOS DE VERDAD Y VALIDEZ COMO FUNDAMENTOS DE LA

4.2.1

MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES.

Criterio de verdad.

Este fundamento busca determinar la verdad, principio bdsico del derecho,

y en especial tarea fundamental del érgano de sustanciacion y resolucion,

53



que mediante su juicio critico y valorativo puede dar pautas de la realidad
de los hechos que han sido sometidos a su conocimiento dentro del
proceso, compardndola con el derecho penal seria “la teoria del caso”.
Como sustento a esta “teoria del caso” la autoridad con su conocimiento
basto en derecho especificard el tipo juridico adecuado para la decision.
De esto se desprende las afirmaciones del érgano de sustanciacion y

resoluciéon en una correlacién con los requisitos de la motivacion.

Ahora bien, las normas son formuladas en laboratorios juridicos (Asamblea
Nacional) que en teoria su eficacia obedece a doctrina, jurisprudencia y
realidad nacional para poder construir una aproximacion de posibles
infracciones, la verdad dentro del proceso existe siempre y cuando la

exactitud entre la realidad y la ley se acuna debidamente.

De acuerdo a la verdad procesal su lectura da a entender que mediante la
actuacion de pruebas se busca alcanzar la justicia. Sin embargo la realidad
puede ser muy distinta, ya que la autoridad debe contar con verdaderos
hechos. Es por esto que en base al autor Dr. Fernando Rosales en
concordancia con los lineamientos de la légica juridica se puede

caracterizar a la verdad en tres partes:

Verosimil: cuando existe verdad aparente al inicio, de la denuncia
presentada de un agente econdmico se dicta medidas cautelares para

salvaguardar posibles derechos.

Evidencia: la muestra fehaciente que no da lugar a mds medios probatorios
para comprobar algo, en pocas palabras una muestra clara y tan

perceptible que nadie pueda dudar racionalmente de aquello.

Certeza: la existencia de hechos con conviccion para determinar una

decision. (normalmente la sentencia o parte resolutiva).

La verdad procesal estd dentro del conocimiento de la autoridad, y por
ende su decision solamente se regird dentro de la esfera juridica. Con

relaciéon a esto podemos decir que a veces la verdad procesal dista mucho
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4.2.2

de la readlidad, ya que la formalidad es comprobable pero la realidad sin

pruebas es casi imposible de argumentar dentro de un proceso.

En consecuencia la verdad tiene un formalismo dentro del proceso, la
validez, complemento necesario para que exista la debida argumentacion

del érgano de sustanciacién y resolucidon en su decision.

Criterio de validez.

Partiendo del razonamiento como el mayor nivel del pensamiento, se
equipara a una red de proposiciones en donde unas se expliquen a oftras.
Empero no todos los razonamientos son vdlidos, ya que deberd seguir
principios légicos que justifiquen efectivamente la correlacion entre las

premisas y la conclusion desde la optica formal mdas no de su contenido

Esto afirma lo anteriormente analizado en cuanto al requisito ldgico de la
motivacion, ya que resultado imprescindible establecer cuando es I6gico y

cuando no.

En base a lo expuesto no se puede deducir un niUmero exacto de
razonamientos invdlidos ni tampoco cuantificar errores dentro de la
consfruccion de razonamientos. Sin embargo se puede exponer algunas

razones logicas que a continuacion se detallan.

4.3 PRINCIPIOS DE LA MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES.

4.3.1

Principio de identidad.

Un objeto va a ser identificado por si mismo con solo verlo, por ejemplo una

pelota, serd identificado al verlo o tocarlo. Este principio por lo tanto nos
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4.3.2

4.3.3

ensena a que todo enunciado que se identifigue por si mismo, es
verdadero. Acudiendo a la légica juridica podemos decir que un concepto
es verdadero cuando el sujeto es igual que el predicado, como ejemplo: el
convenio es un acuerdo de voluntades. Se sobre enfiende que convenio
(sujeto) sin que exista el predicado se enfiende que es un acuerdo de
voluntades, y asi mismo un acuerdo de voluntades (predicado) se entfiende

que es un convenio, por lo fanto todo se implica asi mismo en el concepto.

Por lo tanto dentro de un proceso no puede ser concebible siguiendo el
mismo ejemplo, que un convenio enunciado dentro del razonamiento de la

motivacion establezca que no acarree obligaciones a las partes.

Principio del tercero excluido.

Este principio concuerda con la relacion tiempo espacio, y bajo la respuesta
afirmativa o negativa de un enunciado, por ejemplo: sSinforoza es
empleadora? esto es gverdadero o falso?; no se da lugar a una tercera
respuesta. En un lugar de frabgjo en un fiempo determinado ella
efectivamente es empleadora. Se descarta la posibilidad de una tercera
respuesta verdadera, para el caso del ejemplo “Sinforoza no es empleada”.
Como también a manera de ejemplo de tiempo, “Pancracio es gerente de
ACME S.A.", su puesto con el fiempo puede ser ofro, pero en ese instante no

hay una tercera posibilidad.

Principio de contradiccion.

Este principio nos ensena que dos reflexiones no pueden ser afirmativas y
negativas en un mismo enunciado. Para el caso como ejemplo: en un
proceso se afima que cierta conducta presenta abuso de poder de
mercado, y por fin se establece que la conducta en cuestidon no presenta
abuso de poder de mercado. Existe contradiccidn de reflexiones, que

menoscaba la veracidad de un presupuesto, desintegrando la efectiva
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4.3.4

argumentacion en la decision. La falta de coherencia entre los hechos vy el

derecho desencadena una resolucidon inexacta

Por lo tanto la motivacion es calificada como contfradictoria cuando dos
premisas antagodnicas dan lugar a un razonamiento que deteriore la l6gica

juridica en la decision.

Principio de razén suficiente.

Como corolario de los principios que anteceden, el principio de razéon
suficiente es la justificacion que debe contener la motivacion dentro de las
resoluciones emanadas por el érgano de sustanciacion y resolucion, de lo
gue se esta afiimando dentro de la razén logica de su verdad, por lo tanto
toda decision verdadera tiene como premisas razones suficientes para
decidir acorde a los principios de identidad, tercero excluido vy

confradiccion.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES.

En campo de la economia,la libre oferta y demanda en un espacio
geogrdfico definido es un principio rector para que funcione por si mismo,
empero todos los participantes deben tener Ias mismas armas para
competir; producto de esta competencia el consumidor obtiene la mejor
calidad a un excelente precio, es decir, tiene la posibiidad de escoger
entre varias posibilidades la mejor opcidn. Esto se enlaza con la libertad de
empresa, derecho constitucional que no se ejecuta en su totalidad si el
mercado se encuentra inclinado a favor de un solo grupo de poder,
excluyendo a emprendedores y por ende nuevos empresarios con Servicios,
procesoso bienes mejorados o mejor distribuidos; es por esto que garantizar
la libre competencia también significa dar libertad de empresa, logrando
asi acrecentar el parque industrial y comercial del pais, buscando la
eficiencia en los mercados, el comercio justo y el bienestar general de los
consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema econdmico

social, solidario y sostenible.

Podemos concluir que, dentro del desarrollo de las empresas, el éxito corre
del lado de la innovacion en un servicio o producto, sin embargo el titular
de dicha innovacién debe ostentar la calidad de propietario de una
patente en razdén a sus derechos y obligaciones que rige la Ley de
propiedad intelectual, por esta razdn este cuerpo legal no persigue el
hecho de encapsular un bien o proceso a favor de una sola persona y esta
creerse plenipotenciario de su patente evitando renovar el mercado o atar
un oligopolio a su arbitrio, mMmds bien esta figura precautela que terceros
inescrupulosos se beneficien del trabajo ajeno y ganen dinero sin otorgar un

pago debido al titular de la patente.
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RECOMENDACIONES.

Recordemos que el Derecho de Propiedad Intelectual y el Derecho de
competencia persiguen mismos fines, no podemos ponderar el uno del ofro,
el estudio de estas dos normas no tienen que entrar en conflicto, mds bien

deben ser perfectibles y solidarias entre si.

La Superintendencia de Control de Poder de Mercado, a través de su
érgano de sustanciacion y resolucion, debe conducirlos en base a la
eficacia de los actos publicos intentado realizar emulaciones en base al
derecho comparado y acoger con beneficio de interés de acuerdo a
nuestra legislacion, argumentos que sirvan para determinar la posicion de
dominio de un titular de patente. Y asi mismo el litigante patrocinador del
titular, debe cenirse a los patrones minimos para poder apelar de ser el caso
bajo la légica juridica que debe contener la motivacion en las resoluciones
expuesta en este trabajo. Asi se puede evitar acciones extraordinarias de

proteccion en las decisiones emitidas por el ente.
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