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RESUMEN

En el Ecuador la publicidad engafiosa se ha convertido en una practica
comun y cotidiana, este tipo de publicidad esta prohibida por la Constitucion
de la Republica del Ecuador, por la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor,
y ademas por la Ley Organica de Control de Poder del Mercado, pero en
muchos casos la afectacion de este tipo de publicidad engafiosa ha perdido
su valor, siendo asi los principales perjudicados empresas competidoras, este
acto de competencia desleal lo que busca es deshonrar en general la actividad
comercial de su competidor y asi deteriorar su actividad comercial. Es
importante destacar que en el ordenamiento juridico ecuatoriano existe un
vacio en la LOCPM gue de manera especifica horme la competencia desleal,
desde la Optica de la publicidad dafiosa, por ello es imperativo que en nuestra
investigacion tengamos presente los requisitos que demuestren las conductas
desleales, las actuaciones deshonestas que afectan notablemente la actividad
economica en el mercado, en la constitucion del afio 2008 se considera al
usuario o consumidor un sector de atencion prioritaria, es por esoque este
trabajo investigativo se efectuara un analisis juridico sobre la publicidad
engafosa como una practica desleal de competencia y las consecuencias que

produce este acto hacia los derechos de las empresas.

Palabras Claves: publicidad engafiosa, consumidores, practica desleal,

derecho de competencia, derechos



ABSTRACT

In Ecuador misleading advertising has become a common and daily
practice, this type of advertising is prohibited by the Constitution of theRepublic
of Ecuador, by the Organic Law of Consumer Defense, and also by the Organic
Law of Control of Power of the Market, but in many cases the affectation of this
type of misleading advertising has lost its value, thus being the main ones
harming two competing companies, what this act of unfair competition seeks
iIs to generally dishonor the commercial activity of itscompetitor and thus
deteriorate your commercial activity. It is important to highlight that in the
Ecuadorian legal system there is a gap in the LOCPM thatspecifically regulates
unfair competition, from the perspective of harmful advertising, therefore it is
imperative that in our investigation we bear in mind the requirements that
demonstrate unfair behavior, the dishonest actions that approached with
certainty the economic activity in the market, in the constitution of the year
2008 the user or consumer is considered a sector of priority attention, that is
why this investigative work will carry out a legal analysis on misleading
advertising as an unfair competition practice and the consequences that this

act produces towards the rights of companies.

Keywords: misleading advertising, consumers, unfair practice, competition

law, rights
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INTRODUCCION

Las practicas comerciales engafiosas estan constituidas como actos
desleales, siendo estas toda conducta que sea contraria a la buena fe o a las
buenas costumbres en temas de comercio, que por medios prohibidos realiza
una empresa o vendedor para aumentar su cuota de mercado y desviar la
clientela de un agente economico que pretenden ocultar la realidad para
ofrecer un determinado producto o servicio con caracteristicas distorsionadas;
las conductas manipuladoras del comerciante hacia el consumidor permite que

esta practica sea comun entre los habitos del entornocomercial.

La Constitucidon del Ecuador (2008) en su articulo 335 establece que,
entre los deberes del Estado se encuentra el regular, controlar e intervenir,
cuando sea necesario, en los intercambios y transacciones econdémicas e
idear politicas orientadas a sancionar las practicas de competencia desleal
para asi evitar el abuso de poder de mercado, monopolizacién y oligopolios
privados (CRE, 2008).

La Ley Orgéanica de Regulacion y Control de Poder de Mercado, en su
articulo 1 estable que:

El objeto de la presente Ley es evitar, prevenir, corregir, eliminar
y sancionar el abuso de operadores econdmicos con poder de
mercado; la prevencidén, prohibicion y sancién de acuerdos colusorios
y otras practicas restrictivas; el control y regulacion de las operaciones
de concentracién economica,; y la prevencion, prohibicion y sancién de
las practicas desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el
comercio justo y el bienestar general y de los consumidores y usuarios,
para el establecimiento de un sistema econdémico social, solidario y
sostenible. (Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado, 2011, pag. 4).

La Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado (2011),
en sus articulo 25y 26 prohibe y establece que seran sancionados los hechos,

actos o practicas desleales contrarios a los usos o costumbres honestas en el



desarrollo de actividades, en el articulo 27 se encuentran los actos de
practicas desleales que se regulan en la LORCPM, del cual se desprende
nueve actos de competencia desleal, que nos demuestran los actos prohibidos
para los agentes econémicos que no pueden infringir, siendo su finproteger al
empresario y consumidor, para que ninguno de ellos pueda incurriren error al
momento de adquirir un producto, servicio o prestacion, ni ningan,agente,

empresario, comerciante vendedor pueda aprovecharse del esfuerzoajeno.



CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1 ANTECEDENTES
Competencia desleal en general

Antes de la introduccién de la Ley de Propiedad Intelectual, la
competencia desleal era un fendbmeno que debia atribuirse a delitos y cuasi
delitos del Cddigo Civil. Cabe sefalar que, si bien los derechos de propiedad
intelectual contienen disposiciones contra la competencia desleal, esto no
significa que las disposiciones solo se apliguen en materia de derechos de
propiedad intelectual. El tema de la competencia desleal, incluye o no lo

relacionado con los derechos de propiedad intelectual.

Hasta el 19 de mayo de 1997 no existia una regulacion directa de la
competencia desleal en la legislacién ecuatoriana. Se rige por el Codigo Civil
sobre delitos y cuasidelitos, pero el término en si rara vez se utiliza en los
procesos judiciales. También existen disposiciones dispersas en diversas
leyes que establezcan que la accion a suprimir puede ser considerada un acto

de competencia desleal (Revista Juridica, 2009).

La competencia y la expansion del consumo obligaron a las empresas a
realizar actividades para diferenciarse y ganar participacion de mercado. Este
proceso se ha intensificado con la globalizacion y las marcas estan reguladas
en cuanto a los mensajes publicitarios que pueden publicar en funcién de las
caracteristicas documentadas del producto y, en su caso, comentando
elementos poco claros sobre compras, promociones o caracteristicas.

relacionado con cualquier producto (Software DELSOL, 2021).

Es evidente que existen métodos leales para aplicar efectivamente la
competencia de mercado, como, por ejemplo, ofrecer la mejor calidad posible
al precio mas bajo posible, sin que esto llegue a incurrir en dumping; realizar
campafias publicitarias o promocionales, distribuir el producto donde sea
necesario y exista demanda. Estos son los medios por los cuales el
competidor confia solo en su propia fuerza y desde esta posicion trata de
superar a sus competidores, el comportamiento es impecable y leal (Noboa,
2012).



Sin embargo, es cuando uno o mas competidores realizan conductas que
perjudican a otro competidor o competidores que los problemas surgen,
siendo esto denominado en la doctrina, la jurisprudencia y alguna legislacion
como practicas de competencia desleal. Estas practicas suelen causar
confusion, ya sea con el producto o servicio de otro competidor; o busca
desacreditar a otro competidor, incluso llega a engafar al consumidor. En
otras palabras, la finalidad de estas acciones es atraer a la clientela de sus
competidores sin importar los métodos, siendo su ilicitud derivada de la

deslealtad de los medios empleados (Noboa, 2012).

En este contexto, diversas leyes han optado por crear clausulas generales
para definir los principios y normas béasicos de la competencia desleal, es
decir, definir en ellas todas las posibles acciones que pueden ser
consideradas desleales, en lugar de enumerarlas una por una, diversos actos
de competencia desleal, sin perjuicio de su enumeracion ejemplificativo
(Noboa, 2012).

1.2 Definiciones
Practicas desleales

El Art. 284 de la Ley de Propiedad Intelectual (2006), que ahora tomé el
nombre de Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos
(2016) considera acto de competencia desleal a “todo hecho, acto o practica
contraria a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de las actividades

econdmicas”.

En la LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER
DE MERCADO en el articulo 25 y 26 define prohibe y sanciona las “Practicas

desleales” por clausulas generales:



Art. 25.- Se considera desleal a todo hecho, acto o préctica
contrarios a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de
actividades economicas, incluyendo aquellas conductas realizadas en
o a travs de la actividad publicitaria. La expresion actividades
econOmicas se entendera en sentido amplio, que abarque actividades
de comercio, profesionales, de servicio y otras. (LORCPM, 2011)

Asi mismo:

Art.26.- Quedan prohibidos y seran sancionados en los trminos
de la presente Ley, los hechos, actos o practicas desleales, cualquiera
sea la forma que adopten y cualquiera sea la actividad econdémica en
gue se manifiesten, cuando impidan, restrinjan, falseen o distorsionen
la competencia, atenten contra la eficiencia econémica, o el bienestar
general o los derechos de los consumidores o usuarios...”. (LORCPM,
2011)

En este mismo contexto, EL ARTICULO 258 DE LA DECISION 486,
considera desleal “todo acto vinculado a la propiedad industrial realizado en
el ambito empresarial que sea contrario a los usos y practicas honestos”
(Decision 486, 2000, p. 48).

Independientemente de estas clausulas generales, en el articulo 27 de
la Ley Organica de Regulaciéon y Control de Poder de Mercado (2011), se
enumera de forma especifica los actos de competencias desleal. Esto significa
gue estas prohibiciones especificas deben aplicarse como regla general y solo
en ausencia de conductas especificas de esta norma. Es decir que la clausula
general se aplican solo si no se trata de un acto especial o si se trata de un

acto diferente del tipo prescrito por la ley.

De esta forma, se busca un equilibrio entre la maxima flexibilidad que otorgan

las instituciones al amparo de las clausulas generales y la seguridad juridica
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y predictibilidad, que se le dara a los individuos porque las clausula general
no pueden cambiar el comportamiento que se aprueba y permite para un
determinado tipo (Noboa, 2012).

1.3 Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial

El Convenio de Paris, adoptado en 1883, cubre los derechos de
propiedad industrial en el sentido mas amplio, incluidas las patentes, las
marcas, los disefios y modelos industriales, los modelos de utilidad, las
marcas de servicio, los nombres comerciales, las indicaciones geograficas y
la prevencién de la competencia desleal (Convenio de Paris, 1883). Este
acuerdo internacional es un primer paso importante para ayudar a los
creadores a proteger sus obras intelectuales en otros paises (Organizacion

Mundial de la Propiedad Intelectual, s. f.).

En complemento, en la Decision 486 REGIMEN COMUN SOBRE
PROPIEDAD INDUSTRIAL LA COMISION DE LA COMUNIDAD ANDINA De
los Actos de Competencia Desleal:

“Articulo 259.- Constituyen actos de competencia desleal

vinculados a la propiedad industrial, entre otros, los siguientes:

a) cualquier acto capaz de crear una confusién, por cualquier
medio que sea, respecto del establecimiento, los productos o la

actividad industrial o comercial de un competidor;

b) las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces
de desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad

industrial o comercial de un competidor; o,

c) las indicaciones o0 aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio

del comercio, pudieren inducir al publico a error sobre la naturaleza, el



modo de fabricacién, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la
cantidad de los productos.” (LORCPM, 2011)

1.4 De las Acciones por Competencia Desleal
Nos establece la decision 486 lo siguiente:

“Articulo 267.- Sin perjuicio de cualquier otra accidén, quien tenga
legitimo interés podra pedir a la autoridad nacional competente que se
pronuncie sobre la licitud de algun acto o practica comercial conforme

a lo previsto en el presente Titulo.

Articulo 268.- La accion por competencia desleal conforme a este Titulo
prescribe a los dos afios contados desde que se cometid por ultima vez
el acto desleal, salvo que las normas internas establezcan un plazo

distinto.

Articulo 269.- Si la legislacion interna del Pais Miembro lo permite, la
autoridad nacional competente podra iniciar, de oficio, las acciones por
competencia desleal previstas en dicha legislacion.”. (Decision 486,
2000)

1.5 LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL AHORA LLAMADA “CODIGO
DE INGENIOS”

La LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL DEL ECUADOR que fue publicada

el 28 de diciembre del 2006, en su articulo 1 decia que:

“‘El Estado reconoce, regula y garantiza la propiedad intelectual
adquirida de conformidad con la ley, las Decisiones de la Comisién de
la Comunidad Andina y los convenios internacionales vigentes en el

Ecuador.
La propiedad intelectual comprende:

1. Los derechos de autor y derechos conexos.



2. La propiedad industrial, que abarca, entre otros elementos, los

siguientes:
a. Las invenciones;
b. Los dibujos y modelos industriales;

c. Los esquemas de trazado (topografias) de circuitos

integrados;

d. La informacion no divulgada y los secretos comerciales e

industriales;

e. Las marcas de fabrica, de comercio, de servicios y los lemas

comerciales;

f. Las apariencias distintivas de los negocios y establecimientos

de comercio;
g. Los nombres comerciales;
h. Las indicaciones geograficas; e,

i. Cualquier otra creacion intelectual que se destine a un uso

agricola, industrial o comercial.

3. Las obtenciones vegetales.

Las normas de esta Ley no limitan ni obstaculizan los derechos
consagrados por el Convenio de Diversidad Biologica, ni por las
leyes dictadas por el Ecuador sobre la materia.”. (Ley de
Propiedad Intelectual, 2006)

En el Libro IV de la misma ley mencionada habia cuatro articulos que
regulaban sobre LA COMPETENCIA DESLEAL.:



“Art. 284.- Se considera competencia desleal a todo hecho, acto o
practica contrario a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de

actividades econémicas.

La expresion actividades econémicas, se entenderien sentido amplio,
gue abarque incluso actividades de profesionales tales como
abogados, médicos, ingenieros y otros campos en el ejercicio de

cualquier profesion, arte u oficio.

Para la definicion de usos honestos se estaria los criterios del comercio
nacional; no obstante, cuando se trate de actos o practicas realizados
en el contexto de operaciones internacionales, o que tenganpuntos de
conexién con mas de un pais, se atenderia los criterios que sobre usos
honestos prevalezcan en el comercio internacional.”. (Ley de Propiedad
Intelectual, 2006)

“Art. 285.- Se consideran actos de competencia desleal, entre
otros, aquellos capaces de crear confusion, independiente del medio
utilizado, respecto del establecimiento, de los productos, los servicios
o la actividad comercial o industrial de un competidor; las
aseveraciones falsas en el ejercicio del comercio capaces de
desacreditar el establecimiento, los productos o los servicios, o la
actividad comercial o industrial de un competidor, as como cualquier
otro acto susceptible de dafiar o diluir el activo intangible o la reputacion
de la empresa; las indicaciones o0 aseveraciones cuyo empleo en el
ejercicio del comercio pudieren inducir al publico a error sobre la
naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el
empleo o la calidad de los productos o la prestacion de los servicios; o
la divulgacion, adquisicion o uso de informacion secreta sin el

consentimiento de quien las controle.

Se entenderi por dilucién del activo intangible el desvanecimiento del
caracter distintivo o del valor publicitario de una marca, de un nombre
u otro identificador comercial, de la apariencia de un producto o de la

presentacion de productos o servicios, o de una celebridad o un
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personaje ficticio notoriamente conocido.”. (Ley de Propiedad
Intelectual, 2006)

“Art. 286.- Se considera también acto de competencia desleal,
independientemente de las acciones que procedan por violacion de
informacion no divulgada, todo acto o practica que tenga lugar en el

ejercicio de actividades econdémicas que consista o tenga por resultado:

a) El uso comercial desleal de datos de pruebas no divulgadas u otros
datos secretos cuya elaboracion suponga un esfuerzo considerable y
gue hayan sido presentados a la autoridad competente a los efectos de
obtener la aprobacibn de la comercializacion de productos

farmacéuticos o de productos quimicos, agricolas o industriales;

b) La divulgacion de dichos datos, excepto cuando sea necesario para
proteger al publico y se adopten medidas para garantizar la proteccién
de los datos contra todo uso comercial desleal; y,

c) La extraccion no autorizada de datos cuya elaboracion suponga un
esfuerzo considerable para su uso comercial en forma desleal.”.(Ley de
Propiedad Intelectual, 2006)

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

cautelares.

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

competencia desleal.” (Ley de Propiedad Intelectual, 2006)

Es importante esclarecer que en el Ecuador carecia de manera
especifica de una norma o ley especial que regule los actos de competencia
desleal, a pesar de que la LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL contemplaba

ciertos articulos ya antes mencionados, existian ciertos vacios. Este articulado
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fue derogado en el 2011, justo cuando el legislador en ese mismo afo expidié
la LEY ORGANICA DE REGULACION DEL CONTROL DEL PODER DE
MERCADO, una norma de naturaleza antitrust o defensa de la competencia,
en la cual al se adiciondé como infraccion al falseamiento del régimen de
competencia mediante practicas desleales (Guia de aplicacién de las
conductas desleales contenidas en la Ley Organica de Regulacién y Control
del Poder de Mercado, 2020, pags. 9-13).

1.6 LEY ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER DE
MERCADO (LORCPM)

En el caso ecuatoriano Unicamente existe la Ley Organica de Regulacién
y Control del Poder de Mercado, norma que ademas de sancionar el abuso de
poder de mercado, los acuerdos restrictivos de la competencia, el control y
regulacion de las operaciones de concentracion econdmica, busca la
“prevencion, prohibicion y sancién de las practicas desleales” (LORCPM,
2011). Es decir, la LORCPM tiene como objeto juridico, el salvaguardar una
competencia efectiva de mercado a través de la prevenciéon y prohibicion de
conductas anticompetitivas, dentro de las cuales se encuentran los actos de

competencia desleal.

Al respecto, los actos de competencia desleal estan regulados en los
articulos 25, 26, 27 de la LORCPM, asi como su respectiva sancion esta

contenida en el articulo 78 del mismo cuerpo legal.

Conforme la clausula general contenida en el articulo 25 de la LORCPM,
“constituyen préacticas desleales, todos los hechos, actos o préacticas
contrarios a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades
economicas” (LORCPM, 2011).

En consecuencia, el articulo 25 de la LORCPM (2011) establece como
un primer requisito para la calificacion de una conducta como desleal, que el
acto sea contrario a los usos o costumbres honestos, es decir que, los actos
realizados por los operadores econémicos sean objetivamente contrarios a lo

gue se espera de ellos en su actuar en el mercado.

12



En tal virtud, el articulo 26 de LORCPM (2011) establece que son
conductas de competencia desleal, a la luz de la misma, Gnicamente aquellos
hechos o actos cualificados, es decir, son objeto de reproche, las conductas
desleales que impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia,
atenten contra la eficiencia econdmica, o el bienestar general o los derechos
de los consumidores o usuarios. De ahi que, el elemento principal de la
deslealtad en materia econdmica, es la contravencion a la buena fe comercial,
que, a su vez, es causa del falseamiento del régimen de competencia

econdmica, tutelado por la LORCPM.

Ahora bien, desde la perspectiva del ordenamiento juridico y en
aplicacion de la LORCPM, para que una conducta desleal pueda ser objeto
de prohibicion o sancién legal, la Superintendencia mediante su érgano de
sustanciacion, en el tramite de su investigacion debera necesariamente

determinar:

“a) La existencia de una conducta que, sin importar su expresion o

forma, resulte contraria a las costumbres o0 usos honestos;

b) La conducta sea realizada en el desarrollo de actividades

econémicas; y,

c) Que el acto tenga efectos reales o potenciales respecto del orden
publico econémico, es decir, pueda impedir, restringir, falsear o
distorsionar la competencia, atentar contra la eficiencia econémica, el
bienestar general o los derechos de los consumidores o usuarios.”.
(LORCPM, 2011)

Por lo tanto, para que una posible conducta desleal sea prohibida o
sancionable, a la luz de la LORCPM, no basta con que dentro de la
investigacion la autoridad acredite la simple existencia del acto o hecho
deshonesto ocurrido en el desarrollo de la actividad econdémica, sino que,
ademas resulta indispensable que pueda determinar si la conductainvestigada
impide, restringe falsea o distorsiona el orden publico en el mercado relevante

gue para cada caso sea definido.
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Todos los deméas casos en los que no existiera dicha afectacion se
convierten en un acto de competencia desleal de tutela ante jueces de lo civil.
Los cuales se traducen en figuras tales como, el abuso de derecho y la
responsabilidad civil extracontractual (Guia de aplicacion de las conductas
desleales contenidas en la Ley Organica de Regulacién y Control del Poder
de Mercado, 2020, pags. 13-17).

Finalmente, cabe aclarar que, para reclamar la reparacion e
indemnizacién por dafios y perjuicios causados por competencia desleal, por

naturaleza del derecho se debe probar el dafio causado.
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CAPITULO 2
ACTOS DESLEALES RESTRICTIVOS

El derecho de la competencia contempla una division de dos ambitos,
siendo estos, el que responde a intereses publicos, también denominado
practicas comerciales restrictivas, y otro ambito que responde a intereses
privados, el cual se denomina actos de competencia desleal. Ambas
categorias se ven conformadas por supuestos especiales y generalmente
tipificados, sin embargo, no son excluyentes entre si, esto quiere decir que un
mismo comportamiento puede ser traducido en una practica restrictiva y en un
acto de competencia desleal a la vez. Como menciona el autor Mauricio

Velandia:

‘la tendencia mundial actual es que los dos temas comiencen a
complementarse, siendo claro que uno es de corte administrativo
sancionatorio y el otro es de corte privado, empero la infraccion de uno
puede llevar a la infraccion del otro, estando claramente identificados

los bienes tutelados que salvaguardan uno y otro”. (Velandia, 2022)

Por otro lado, observando la conducta de competencia desleal,
podemos determinar que dicho comportamiento busca el cuidado de la
empresa, mas no del mercado, por lo que se puede afirmar que el bien juridico
tutelado respecto a ellos, no se refiere a un normal desarrollo de la economia
y los mercados, sino que prioriza la proteccion de intereses particulares e
individuales de los comerciantes con la proteccion de intereses particulares e
individuales de los comerciantes a partir de la proteccion del derecho de los
particulares de concurrir con correccién y lealtad evitando el dafio a la

competitividad y la propiedad privada (Velandia, 2022).

La problematica de estas conductas desleales, se basa en que, aunque
se priorice el interés particular, la conducta desleal podria contemplar una
magnitud que afecte al mercado en su totalidad, siendo que estas conductas
se configuren con cualquier supuesto de competencia, es el impacto y la

recurrencia del mismo lo que puede extenderse al mercado.
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Un método de atacar la deslealtad es a través de lo civil, por medio de
los supuestos de responsabilidad civil extracontractual, aplicando la formula
de a quien recae la responsabilidad es a quien causa dafio con culpa, sin
necesidad de llegar a la norma de control del poder de mercado, la cual
enmarca en un cuerpo lo que ya es castigado por la norma general de
responsabilidad civil, dejando a salvo la actividad punitiva del Estado, como

menciona el autor Velandia:

“Esta posibilidad de que actos desleales devengan restrictivos segun el
bien juridico tutelado afectado est4 expresamente consagrada en el
articulo 26 de la LORCPM, que menciona que conforme a ella se
sancionaran los hechos, actos o practicas desleales, cualquiera sea la
forma que adopten y cualquiera sea la actividad econémica en que se
manifiesten, cuando impidan, restrinjan, falseen o distorsiones la
competencia, atenten contra la eficiencia econdémica, o el bienestar
general o los derechos de los consumidores o usuarios, y se le da la
competencia para conocer de ellos a la Superintendencia de Control
del Poder de Mercado, en el articulo 37.”. (Velandia, 2022)

La Ley Orgéanica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, entrd
en vigencia en octubre del 2011, con la finalidad de combatir las practicas anti
competitivas del sector empresarial, y de esta forma proteger a los
consumidores, empresarios, pero sobre todo a los pequefios y medianos
productores, derivadas entre otras cosas del monopolio y de la alta

concentracion econdémica (Universidad de las Américas, 2018).

El primer inciso del articulo 25 de la LORCPM (2011) define como
desleal “a todo hecho, acto o practica contrarios a los usos o costumbres

honestos en el desarrollo de actividades econdmicas”.
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COMPARACION DE LAS LEYES QUE REGULAN LAS PRACTICAS
DESLEALES

En el caso de otras legislaciones, como es el caso de la espafiola,
colombiana o peruana, los actos de competencia desleal son aquellos

contrarios a la buena fe de los empresarios o profesionales:

“Asi, en la configuracion normativa de una gran cantidad de paises, la
regulacion de la competencia esta conformada por dos —pilares o—
normas distintas; en primer lugar, por una ley de defensa de la
competencia; y, en segundo lugar, por una ley de competencia desleal”.
(Guia de aplicaciéon de las conductas desleales contenidas en la Ley
Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, 2020).

Por el contrario, las normas y disposiciones reguladoras, prohibitivas y
sancionadoras de las conductas desleales tienen como fin principal la
proteccion de los intereses privados en conflicto, los colectivos del consumo y
la proteccion general del mercado, esto como consecuencia de la evolucion al

modelo social del derecho de la competencia desleal.

En el caso ecuatoriano Unicamente existe la Ley Orgénica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado, norma que ademas de sancionar
el abuso de poder de mercado, los acuerdos restrictivos de la competencia, el
control y regulacion de las operaciones de concentracion econémica, busca la
“prevencion, prohibicion y sancion de las practicas desleales” (LORCPM,
2011).

En el Ecuador solo contamos con una normativa para regular la
competencia y sancionar los actos y practicas desleales, que es la LEY
ORGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO, la
gue no contiene el articulado necesario para regular, sancionar de forma mas

efectiva los actos y practicas desleales.
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La siguiente tabla de comparacion demuestra la similitud de los actos

desleales que se prohiben en las legislaciones de Espafia, Colombia y Peru,

nos demuestra la falta de normas especificas en la LORCPM para poder

regular, sancionar y prohibir los actos y practicas desleales:

T R

OMPARACION ARTICULOS QUE RECULAN LAS PRACTICAS DESLEALES

ESPANA (LEY 3/1991)

PERU (DECRETO LEGISLATIVO N.1044)

1. Actos de Confusién ART 10 ART6 ART9
2. Actos de Engafio ART 11 ART5 ART 8
3. Actos de Imitacion ART 14 ART 11
4. Actos de Denigracion no hay ART9 ART 11
ACTOSSL'VIS';ARES 5. Actos de Comparacién ART 13 ART 10 ART 12
6. Explotacion a la Reputacion
ENCUENTRAN EN Ajeng P ART 15 ART 12 ART 10
tAS DIFERENTES 7. Violacion de Secretos
LEYES DE Empresariales ART 16 ART 13 ART 13
REGULACION DE 8. Induccidn a la Ruptura
PDz:f:lI\CL:: Contractual ART 17 ART 14
9. Violacion de Normas ART 18 ART 15 ART 14
10. Practicas agresivas de
acoso, coaccidn e influencia
indebida contra los
consumidores.-
ACTOS DE ART 8. Actos de Desviacion de la
COMPETENCIA Clientela ART 7. Omisiones Engafiosas ART 15 Actos de Sabotaje
DESLEAL QUE NO ART 9. Actos de Desorganizacion |ART 8. Practicas Agresivas
SE ENCUENTRAN Art 16. Discriminacién y
REGULADOS EN ART 12. Actos de Descredito Dependencia Economica
LA LORCPM Art 18. Publicidad llicita.

LA LORCPM, en el articulo 27, enmarca, dentro de diez actos y

practicas lo que se considera practicas desleales para la LORCPM, los cuales

9 tienen similitud con las leyes y decretos que regulan, prohiben y sancionan

la competencia desleal en Espafa, Colombia y Perq, y el décimo acto desleal

que se refiere a las practicas agresivas de acoso, coaccion e influencia

indebida contra los consumidores, tiene similitud, con 2 articulos de la Ley

3/1991, que regula la competencia desleal de Espafia con respecto a las

practicas desleales contra los consumidores.

Sin embargo, podemos notar la falta de normativa de la LORCPM, para

sancionar la practica comercial engafosa.
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ORIENTAL VS. PRONACA (2017)

PROCESO 606-IP-2016

EXPEDIENTE INTERNO DEL CONSULTANTE 09801-2011-00118
AGENTES ECONOMICOS INVOLUCRADOS

. Demandante: COMPANIA ORIENTAL INDUSTRIAL ALIMENTIIA O.L.A
CIA. LTDA.

. Demandado: PROCESADORA NACIONAL DE ALIMENTOS CIA.
PRONACA.

DESCRIPCION DE LA OPERACION. -

En el caso de analisis, LA ORIENTAL interpuso una demanda

contencioso, administrativa por infraccion de derechos de propiedad industrial.

Con el fin de suspender la actividad de utilizacion, explotacion, venta, oferta
en venta, importacidén o exportacion, reproduccion, comunicacion,distribucion,
segun proceda de los productos indebidamente marcados con etiquetas que

se asemejan a los registrados por LA ORIENTAL.

Los registros de propiedad de PRONACA poseen etiquetas que
reproducen los mismos colores, formas, letras, posicion de los elementos que
SALSA CHINA DE SOYA ORIENTAL y SALSA DE AJi ORIENTAL (mixtas),
por lo que resulta evidente la vulneracion a los derechos exclusivos de
propiedad intelectual de propiedad de LA ORIENTAL por el riesgo de

Confusion de que puede ser victima el consumidor.

Es evidente la vulneracion de derechos exclusivos por parte de
PRONACA, el hecho de comercializar productos, salsa china de soya y salsa
de aji, bajo wuna presentacion extremadamente similar, confunde
deliberadamente al publico consumidor, respecto del origen empresarial del
producto y de la calidad del mismo, aprovechandose asi del reconocimiento

del publico consumidor.
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PRONACA no contest6 la demanda, pero sefialo que los elementos,
letras chinas y figuras de dragén, son de uso comun respecto del tipo de
producto que protege, sin embargo, LA ORIENTAL afirma que los actos

realizados por parte de PRONACA constituyen actos de Competencia desleal.

DETERMINACION DE MERCADO RELEVANTE. -

PRONACA es titular de varios registros de la Marca GUSTADINA, con
la cual identifica sus productos en el mercado, sin embargo, ORIENTAL
plante6 su demanda en contra del uso en el mercado de productos
identificados con una etigueta que supuestamente contiene elementos
similares a los de su marca DISENO ETIQUETA ORIENTAL SALSA CHINA.

PRACTICA DESLEAL. -
Uso no autorizado de Marca.

Este hecho constituye un agravante de acuerdo con el Art. 327 literal
a) de la Ley de Propiedad Intelectual que sefala; “el habler recibido el infractor

apercibimiento sobre la violacion del derecho”.
PRONACA viol6 los art. 284 y 285 de la LEY de Propiedad Intelectual,

De la misma manera, PRONACA violenta el Articulo 155 literales a) y b) de la

Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina
El uso de la marca de forma diferente a la manera en que fue registrada.
SANCION.-

Se ordena el cese inmediato de la actividad ilicita que comprende la
comercializacion, utilizacion, explotacion, venta, oferta en venta, reproduccion
comunicacioén y distribucion por cualquier via o método posible por parte de la
Compafiia Procesadora Nacional de Alimentos C.A. PRONACA, de los
productos que tenga el disefio industrial de “DISENO DE ETIQUETA

ORIENTAL” o cualquiera de sus elementos distintivos y derechos de
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exclusividad de uso que corresponde a la Compafiia ORIENTAL INDUSTRIAL
ALIMENTICIA O.I.A CIA LTDA .-” siendo claro entonces que el juzgador en
esa instancia determino la propiedad exclusiva de las marcas del ahora
accionante y que le permitio establecer medidas preventivas y cautelares ante

el uso indebido por parte de la accionada.

Multar al operador econdmico C.A. PRONACA por el dafio emergente
y lucro cesante en la cantidad de NOVECIENTOS UN MIL OCHENTAY TRES
DOLARES CON OCHENTA Y CINCO CENTAVOS DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE NORTEAMERICA (USD $ 901,083.85) que se obtienen de los
beneficios que el titular de la marca ORIENTAL INDUSTRIAL ALIMENTICIA
O.1.A CIA LTDA “hubiese obtenido de no haberse producido la violacion en
consideracion a que sus ventas no se incrementaron por cerca de dos
anos”.(ORIENTAL VS. PRONACA, 2017)

CASO NESTLE ECUADOR S.A., (2017)
EXPEDIENTE SCPM-CRPI-005-2017

Sancion a la empresa NESTLE DEL ECUADOR S.A., de presuntos actos de

engafio y violacion de norma
AGENTES ECONOMICOS INVOLUCRADOS
. Operador Econémico NESTLE ECUADOR S.A.

. Investigacion elaborada por la Direccion Nacional de Investigacion de

Practicas Desleales
DESCRIPCION DE LA OPERACION. -

Estrategias de ventas dirigidas a los médicos por considerarse el
vinculo de comercializacion entre las empresas y productoras de sucedaneos
de leche y los consumidores finales, dentro del mercado de sucedaneos de
leche materna, a través de la difusién de tripticos en los que se incluia el

cumplimiento de normas nacionales e internacionales dentro de las cuales se
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agregé o incluyo el logo del MINISTERIO DE SALUD PUBLICA DEL
ECUADOR- MSP.

DETERMINACION DE MERCADO RELEVANTE

En el mercado relevante la empresa Nestlé ha mantenido la mayor

cuota de mercado en el periodo 2011-2014.

El célculo de las ventas en el mercado relevante determinado para el
afo 2016, en el presente caso asciende a la cuantia de USD $ veinte y cinco
millones setecientos cuarenta y tres mil seiscientos nueve dolares con 98/100,
dolares de los Estados Unidos de Norte américa (USD$ 25 743.609,98)

PRACTICA DESLEAL. -

El operador econdmico Nestlé del Ecuador S.A., no conté con la
autorizacion de la autoridad de salud del Ecuador, Ministerio de Salud Publica
para usar el logotipo de esa entidad en sus campafas publicitarias. Infraccién
determinada en el articulo 27 numeral 2 de la LORCPM, ajustandose la

conducta a lo que establece el articulo 25 de la citada Ley.
SANCION. -

Multar al operador econémico NESTLE ECUADOR S.A., por un valor
de USD. ($157.807,26) CIENTO CINCUENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS
CIETE délares de los Estados Unidos de América con 26/100, por haber
incurrido en la conducta infractora establecida en el numeral 2 del articulo 27
de la LORCPM.

Imponer como medida correctiva, que el operador econémico NESTLE
ECUADOR S.A., realice una campafa publicitaria, en los principales medios
de comunicacién masivo, incluyendo prensa, radio, televisién y redes sociales,

mediante

la cual se difunda las consecuencias en materia de competencia por la
indebida

utilizacién del logotipo o insignias sean del Ministerio de Salud Publica o de

otra
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entidad del Estado o entidad internacional sin la debida autorizacion.(CASO
NESTLE ECUADOR S.A., 2017)

ACTOS SIMILARES DE PRACTICAS DESLEALES QUE SE ENCUENTRAR
REGULADOS EN LA LEGISLACION DE ECUADOR.

Los siguientes actos de practicas desleales, se encuentran regulados en
los reglamentos normativos de Ecuador (LORCPM), Colombia (LEY 256,
1996), Espafia (LEY 3/1991) y Peri (DECRETO LEGISLATIVO N.1044) que

tienen similitud en su definicion de actos.

“Actos de Confusion. - Son actos de confusién “"toda conducta que tenga
por objeto o como efecto, real o potencial, crear confusion con la actividad,
las prestaciones, los productos o el establecimiento ajenos.”. (LORCPM,
2011)

En términos juridicos, el acto de confusion es toda forma con que los entes
concurrenciales ( empresas) dentro del mercado dirigen sus acciones para
crear deliberadamente perturbacién o siquiera una proximidad de un dafio,
con el objeto de lograr un provecho indebido a costa del esfuerzo ajeno
(Espinoza, 2007).

“Actos de Engafio. - Son aquellas conductas que contienen
“‘informacion falsa o informacion que, aun siendo veraz, por su
contenido o presentacion induzca o pueda inducir a error a los
destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento
economico”. (LORCPM, 2011)

Por tal razdn se exige a las empresas de no inducir a error al consumidor
respecto de los atributos que conforman la calidad de determinado producto

ni de su precio.(Hernandez, 2020).

1.

23



2. Actos de Imitacion. -. La imitacion de prestaciones o iniciativas
empresariales de un tercero cuando resulte idonea para generar
confusién por parte de los consumidores respecto a la procedencia
empresarial de la prestacion o comporte un aprovechamiento indebido

de la reputacion o el esfuerzo ajeno (LORCPM, 2011)

Imitar sistematicamente servicios de terceros o iniciativas comerciales.
Esta estrategia esta dirigida directamente a sabotear o sabotear sus
pretensiones en el mercado y, segun sus caracteristicas, va mas alla de lo

gue puede considerarse una respuesta natural a la misma.

La imitacion de prestaciones e iniciativas empresariales o profesionales
ajenas es libre, salvo que estén amparadas por un derecho de exclusiva

reconocido por la ley de Espafa.

3. Actos de Denigracién.- Son actos de denigracion realizar o difundir
afirmaciones sobre productos o servicios, la actividad, las prestaciones,
el establecimiento o las relaciones comerciales de un agente
econdémico, que menoscabe directa o indirectamente su prestigio en el
mercado a no ser que sean exactas, verdaderas, pertinentes y

comparables (Aguello & Incer, 2010)

4. Actos de Comparacion. — Son actos de comparacién publica de la
actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento propios o
ajenos con los de un tercero, si dicha comparacion utiliza referencias o
afirmaciones falsas o incorrectas u omite las correctas. Asimismo, se
consideran desleales todas las comparaciones que se refieran a
extremos que no sean analogos o comprobables

5. Explotacion a la Reputacion Ajena.- Son actos a la reputacion ajena
utilizar, emplear, servirse de la reputacién del otro alcanzando una
ventaja en el mercado, para el mismo sujeto activo, o para un
tercero(Castillo & D"Anetra, 2018). El aprovechamiento indebido, en

beneficio propio o ajeno, de las ventajas de la reputacion industrial,
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comercial o profesional adquirida por otro en el mercado (LORCPM,
2011).

Violacion de Secretos Empresariales.- Es Violacion a un secreto
empresarial divulgar o explotar, sin autorizacion de su titular, secretos
empresariales ajenos a los que se haya tenido acceso legitimamente
con deber de reserva o ilegitimamente (Ortiz, 2022). cualquier
informacion no divulgada que puede ser utilizada para actividades
productivas, industriales o comerciales y que puede ser revelada a
terceros. Induccién a la ruptura contractual Protege todo tipo de
informacion relacionada con el funcionamiento de una determinada
entidad econdmica y las etapas de participacion del operador
econdmico en el mercado (Huapaya, 2015).

Induccion a la Ruptura Contractual.- Son actos a la induccién a la
ruptura contractual, La induccién a trabajadores, proveedores, clientes
y demas obligados, a infringir los deberes contractuales que han
contraido con los competidores (Ceballos, 2013). Asi como la
apropiacion, divulgacion o explotacion de un secreto industrial o
empresarial o vaya acompafiada de circunstancias tales como el
engafio, la intencion de eliminar a un competidor del mercado, el
aprovechamiento en beneficio propio o ajeno de un tercero de las
ventajas de la reputacion industrial, comercial o profesional adquirida

por otro en el mercado (Aguello & Incer, 2010).

Violacién de Normas.- Son actos de violacion prevalecer en el
mercado a través de ganancias materiales, obtenidas mediante el
abuso de los procesos judiciales o administrativos o violacion denormas
legales, infracciones ambientales, publicitarias, tributarias, laborales,
de seguridad social, de consumo u otras. Sin perjuicio de lasnormasy

sanciones aplicadas de conformidad con el Codigo infringido.
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PROBLEMA JURIDICO

ACTOS DE PRACTICAS DESLEALES QUE FALTAN REGULAR EN LA
LORCPM.

Los siguientes actos son los que hacen falta para regular las practicas

desleales y se deberian implementar en la LORCPM:

“Actos de Desviacion de la Clientela. - Son actos de Desviacion de
la Clientela toda conducta que tenga como objeto o como efectodesviar
la clientela de la actividad, prestaciones mercantiles o establecimientos
ajenos, siempre que sea contraria a las sanas costumbres mercantiles
0 a los usos honestos en materia industrial o comercial”. (Ley 256,
1996)

Estos actos tienen como proposito desviar la atencion del cliente acerca
de la actividad, prestacibn mercantil o establecimientos ajenos, creando le
confusion, distraccion al consumidor al momento de adquirir alguna

prestacion.

En el derecho espafiol se le denomina captacion de cartera de clientes
y prima facie no es considerada como un acto de deslealtad. Esto no obsta
para que en ciertos casos si se pueda tildar de desleal aplicando la clausula
general de competencia desleal o por inclusion en algunos tipos especificos
desleales (Farfan & Perdomo, 2019).

1. Actos de Desorganizacion. - Son Actos de Desorganizacion toda
conducta que tenga por objeto o como efecto desorganizar
internamente la empresa, las prestaciones mercantiles o el

establecimiento ajeno (Ley 256, 1996).

Son los actos, actividades que tienen como finalidad, propésito, efecto romper
las relaciones existentes entre los miembros e intereses de la empresa, siendo
su objetivo desorganizar internamente a la empresa y en efecto de esto

obstaculizan las relaciones empresariales.
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2. Actos de Descredito. - Son Actos de Descrédito:
‘la utilizacion o difusién de indicaciones 0 aseveraciones
incorrectas o falsas, la omision de las verdaderas y cualquier otro
tipo de practica que tenga por objeto o como efecto desacreditar
la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones
mercantiles de un tercero, a no ser que sean exactas,

verdaderas y pertinentes.”. (Ley 256, 1996)

La intencion de estos actos es crear “disminucion o perdida de la
reputacion de las personas, o del valor y estima de las cosas.”(Real Academia
Espafiola, 2014)

Para comprender el término desacreditar es necesario entenderla en
una nocion integra de la competencia desleal, en la cual las virtudes del
proveedor seran puestas como un factor de atraccién de clientes, mientras
gue los factores negativos del proveedor mueven a los clientes a favor de sus

competidores (Jaeckel, 2011).

4. Omisiones Engafiosas. - Las omisiones engafiosas son aquellas
conductas en las que se suprimen datos de caracter esencial para decidir
sobre una compra. Ya sea, mediante la falta de informacion sobre ciertas
caracteristicas de un producto. O bien, mediante el suministro de una
informacion confusa. Influyendo, en ambos casos, en el comportamiento
econdémico del comprador. También, se incluye la publicidad encubierta y

subliminal, y la que no da a conocer su proposito comercial.

Este tipo de practica desleal no solo se da entre empresas y consumidores.
Sino que se aplica también a las relaciones comerciales entre empresarios.
Para que sea un acto de omisién engafiosa la informacion omitida debe ser
material. En otras palabras, debe ser tan importante que afecte el
comportamiento economico de los beneficiarios. Y cambie su toma de
decisiones (Osa, 2022).
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5. Practicas Agresivas. - Las practicas agresivas son actos que se
pueden crear entre empresarios y consumidores, precisando que el acto
afecte la libertad de mercado del destinatario en relacion al bien o servicio
mediante la coaccion, acoso o influencia indebida y, respecto de su actuacion
en el mercado, por consiguiente, altere o afecte a su comportamiento

econdmico.

6. Discriminacion y Dependencia EconOmica. - Son actos de

Discriminacion y dependencia economica:

“el trato discriminatorio de los consumidores, que puede producirse
tanto en materia de condiciones de venta como en otras circunstancias
de la venta, la explotacion por parte de una empresa de la situacion de
dependencia econdmica en que puedan encontrarse sus empresas
clientes o proveedores que no dispongan de alternativa equivalente
para el ejercicio de su actividad” (Ley 3/1991, 1991)

y por ultimo las terminaciones de contrato sin previo aviso, asi como la
mejora de condiciones contractuales bajo la amenaza de la terminacion del

contrato.

7. Publicidad llicita. - Los actos de Publicidad llicita son aquellas
publicidades que exceden los limites marcados o establecidos por la ley. Es
decir, cuando el anunciante sobrepasa sus limites principales como empresa
y no respeta los limites de la publicidad ilicita, atentando contra la dignidad de
las personas o vulnerando los valores y derechos reconocidos en la

Constitucion.

8. Actos de Sabotaje. - Los Actos de sabotaje empresarial Son las
intenciones de otras empresas en causar dafos, conflicto, deterioro entre los
contratos y relaciones contractuales entre los clientes, proveedores,
trabajadores, entre otros ofreciéndoles mejores condiciones y servicios, con
precios, salarios, no razonables del costo de la prestacion, alterando

indebidamente la posicidbn competitiva de las empresas.
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CONCLUSIONES

Para concluir el presente trabajo es importante destacar que, el
Derecho de la Competencia por un lado contiene disposiciones para
garantizar y proteger la libertad de competencia la cual denominamos Derecho
de la Libre Competencia, y, por otra parte contiene las normas juridicas que
regulan la competencia desleal siendo su finalidad velar por los principios de
lealtad y licitud en el mercado. La ley de competencia protege los intereses de

los competidores, grupos de consumidores y el Estado.

Debido a que el derecho a la libertad de competencia puede darse
mediante recursos a medios ilicitos y desleales con el fin de atraer al
consumidor y dejar fuera del mercado a otros operadores, se considera que
no es absoluto. Ademas, cabe recalcar que la normativa ecuatoriana tiene
ciertos vacios sobre la regulacion de la competencia desleal lo que provocaria
gue esta no este completa, a la hora de sancionar ciertas conductas.

La LORCPM no tiene como finalidad proteger a los titulares de marcas
o medios de identificacion, ni tampoco para resolver los conflictos entre
competidores, sino para ser una herramienta para regular el comportamiento

del mercado.
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RECOMENDACIONES

Dado que el objetivo de LORCPM es sancionar a los operadores
econdémicos que abusen de su poder de mercado; prevenir, prohibir y
sancionar aquellos acuerdos colusorios u otras practicas restrictivas; que las
operaciones de concentracion econOmica sea controlada y regulada; y
prevenir, prohibir y sancionar las practicas desleales, nuestra recomendacion
es que se reforme la presente LORCPM y se agregue los actos de practicas
desleales descritos que se encuentran regulados en las normativas
legislativas de Ecuador (LORCPM, 2011), Colombia (Ley 256, 1996), Espafia
(Ley 3/1991, 1991) y Peru (Decreto No. 1044, 2008), para asi poder evitar el
abuso de poder de mercador y la monopolizacién, cuidando asi el bienestar

de los consumidores y las empresas.
Nuestra Propuesta de Reforma seria la siguiente. -

Reformar el articulo 27 de la presente LEY ORGANICA DE REGULACION Y
CONTROL DE PODER DE MERCADO luego del numeral 10 los siguientes

actos. -

11) Actos de Desviacion de la Clientela

12) Actos de Desorganizacion

13) Actos de Descredito

14) Omisiones Engafiosas

15) Practicas Agresivas

16) Discriminacion y Dependencia Economica
17) Publicidad llicita.

18) Actos de Sabotaje
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