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INTRODUCCIÓN

La realidad económica y social de los últimos años ha obligado al legislador a aprobar la nueva LEY ORGÁNICA DE REGULACIÓN Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO, como forma de controlar y regular el mercado, por ende esta novísima ley directamente a reformado varias normas legales de leyes tan importantes como: Ley de Compañías; Ley de Propiedad Intelectual; Ley Especial de Telecomunicaciones y su reglamento; Ley de Radiodifusión y Televisión; Resoluciones varias en Materia de Competencia en Telecomunicaciones; Ley de Régimen del Sector Público; Ley General de Instituciones del Sistema Financiero; Ley de Comercio Electrónico, Firmas Electrónicas y Mensajes de Datos; Ley de la Salud; Ley de Producción, Importación, Comercialización, y Expendio de Medicamentos Genéricos de uso Humano; Reglamento de Control y Funcionamiento de los Establecimientos Farmacéuticos; Ley Orgánica de Defensa del Consumidor; y Ley Orgánica de Empresas Públicas. Analizando la importancia del tema a tratar es necesario hacer un análisis sobre los nuevos conceptos y paradigmas de esta ley y las afectaciones versus los beneficios.

Así mismo, y luego de breve análisis del texto de la ley, es oportuno señalar que se espera que esta nueva normativa promueva la libre competencia entre las empresas e impulse la productividad y el desarrollo económico, limitando obviamente el nacimiento o a su vez la proliferación de monopolios o en último término se afecte al libre mercado. Otra finalidad importante que debe buscar la ley es que no perturbe el derecho de propiedad, el mismo que tiene larga data en nuestra tradición legislativa. Al ser esta nueva ley una materia tan general, pero a su vez muy importante para el desarrollo económico del país, el presente trabajo se enfoca a realizar un análisis sobre el derecho de la competencia enfrentado al derecho de la propiedad intelectual, específicamente en el campo de las patentes de invención. Para lograr este objetivo se hará en primer lugar, un estudio doctrinal a favor y en contra de sancionar a las patentes de exclusividad en el área de competencia. 

El Derecho de la Competencia se ha convertido en una rama importante del derecho y consecuentemente su aplicación es primordial  para el desarrollo de la economía de cualquier país, por otro lado, la propiedad intelectual es hoy en día un campo muy desenvuelto que según muchos doctrinarios presenta, en formas extremas, abusos en temas de monopolio. Encontramos así un choque de dos situaciones legales actuales del derecho, por lo que, ahondar en este tema resulta indispensable.

A nivel mundial se está desarrollando en la actualidad una gran discusión sobre el alcance de las normas que tienen relación con las restricciones del mercado, al igual que todo lo referente a los monopolios, por ello, es conveniente que además del estudio de la normativa legal ecuatoriana, realizar un estudio comparado con otras legislaciones, en especial con la española y la argentina, que en estos momentos son las que están en la vanguardia sobre los temas antes referidos.

Esta discusión, que se desarrolla también en el ámbito internacional, es de suma importancia para la eficiencia del mercado. Por este motivo, realizaremos un estudio y comparación sobre las distintas leyes que existen en otros países, como España y Argentina. Este estudio que se realizará a continuación  nos dará una visión más clara sobre el tipo de regulación que necesita nuestro país, pues podremos contrastar y profundizar en las distintas aplicaciones y teorías de las ramas de derecho en análisis. Lo que en realidad se tratará de resaltar es la necesidad de que existan leyes y regulaciones jurídicas claras y precisas, para que no se deje a la arbitrariedad de unos cuantos el desenvolvimiento de todo el mercado de la sociedad. 

Como en la actualidad la globalización es un tema que nos concierne a todos y la jerarquía de la opinión internacional es palpable, además,  del derecho comparado analizaremos las sugerencias de los Organismos Internacionales involucrados o que les compete el estudio y difusión de estas regulaciones jurídicas, y su relación con nuestra nación, como: La Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), La Organización Mundial de Comercio (OMC), Comunidad Andina y, por último, también revisaremos  los tratados que tiene el Ecuador con otros países sobre estas materias. 

Sin embargo, siempre tendremos presente que el derecho de la competencia y el derecho de patentes son parte del mismo sistema legal y, como tales, tienen ciertos objetivos comunes: por ejemplo, mejorar el bienestar económico de la población,  promover la eficacia del mercado o impulsar el crecimiento económico. Por esta razón, Bowman  comienza su estudio sobre la relación patente-antitrust con la siguiente afirmación: “Tanto el derecho de defensa de la competencia como el derecho de patentes tienen un fin económico central común: la maximización de riqueza mediante la producción de lo que los consumidores demandan con el mínimo coste”
. 
 Lamentablemente existe un dilema, pues, los mecanismos usados con estos propósitos  están en considerable contradicción entre sí, lo que en un futuro cercano hará que no puedan cumplirse, perjudicando de esta forma a toda la población. El derecho de patentes restringe la competencia en relación con el uso exclusivo de la patente, mientras que el derecho de defensa de la competencia tiende a prohibir las restricciones al mercado. 

La relación entre propiedad, con sus derechos individuales y exclusivos; y la libertad de mercado, entendida como el derecho de todos de acceder y operar en condiciones de igualdad con libertad de elección, son derechos contrapuestos, pero a los que el ser humano no está  dispuesto a renunciar. Por lo que, debemos exigir a nuestros  asambleístas   un marco normativo eficiente. Es importante no perder de vista que el cruce de relaciones y funciones de las dos normativas es complejo, pero fundamental para un sistema legal seguro. Gustavo Ghidini en su libro titulado “Los aspectos actuales del derecho industrial” menciona, que “el aspecto de protección de los derechos de exclusiva de las empresas y el aspecto de la tutela de la fisonomía competencial del mercado no son  necesariamente antagónicos”
  es más, pueden llegar a ser complementarios. El objetivo es llegar a un equilibrio en donde la libertad de competencia contenga al negocio de los derechos de propiedad intelectual dentro de límites compatibles con el respeto del interés general. 

Por lo tanto, es también parte del objetivo dentro del análisis el cumplimiento de estos indicadores, para realizar de esta forma una interpretación de la disciplina de la propiedad intelectual sistemáticamente coherente, con el principio guía de la libertad de competencia, apuntando al mismo tiempo al desarrollo de la cultura, de la investigación y de la economía desde el punto de vista sostenible.

El aporte científico que implica un análisis de dos materias del derecho que pueden llegar a contraponerse resulta de una utilidad irrefutable. Así mismo, debido a la situación por la que atraviesa nuestro país actualmente, la profundización en estos temas puede ayudar a una mejor interpretación de la nueva ley en el ámbito de derecho de la competencia. De tal forma que esperamos establecer ciertos parámetros que sirvan de guía para la correcta explicación y aplicación de las leyes en el caso de que encontremos cierta confrontación que llegue a perjudicar el interés general, sea a corto o largo plazo. 

MARCO TEÓRICO

PROPIEDAD INDUSTRIAL

La protección y regulación jurídica de las creaciones intelectuales han originado la formación de normas y principios jurídicos especializados, distintos de los que en el Derecho Civil gobiernan los derechos sobre los bienes materiales. Este conjunto de normas y principios los denominaremos derechos intelectuales o propiedad intelectual. 

Esta expresión la usamos para designar genéricamente los derechos de autor (derechos originados por las obras literarias y artísticas), el derecho de las patentes de invención (derechos intelectuales sobre las invenciones), marcas o signos distintivos y el derecho de los modelos y dibujos industriales. También, se propicia esta protección a los descubrimientos científicos. 
Es importante aclarar que la propiedad intelectual es un derecho real, no un derecho personal. Estos derechos se fundan en la creación intelectual. Hay creación cuando existe originalidad por mínima que ella sea, es decir, que debe ofrecer una individualidad que lo distinga de otros productos del mismo género. Por lo tanto, las ideas por sí solas no se protegen. Se protege la creación y la forma de plasmar esa idea.  En pocas palabras: “una creación intelectual  original y distintiva plasmada”. 

De los derechos de autor  se derivan los derechos morales y los derechos patrimoniales.  Los derechos morales son aquellos que son imprescriptibles, inembargables, intransferibles. Otorgan al creador  la paternidad de la obra. Mientras que los derechos patrimoniales son transferibles, embargables y prescriptibles. Es el derecho exclusivo que goza el autor de explotar su obra. 
. La expresión propiedad intelectual está empleada en un sentido amplio, pues, abarca no solo los derechos de autor, sino también la propiedad industrial (que comprende, entre otras cosas, las patentes de invención, marcas, lemas comerciales, entre otros) y a las obtenciones vegetales.  A este encasillado se le conoce como división bipartita. En nuestro análisis nos enfocaremos en el tema de la propiedad industrial, específicamente en el tema de patentes de invención.  
La patente es aquella invención que tiene aplicabilidad a la industria, debe contener ésta, novedad absoluta y cierto nivel inventivo, es decir un aporte intelectual. Inventar, según el Diccionario de la  Real Academia: “hallar o descubrir una cosa nueva o no conocida”. No necesariamente se necesitan invenciones para que exista una patente, pueden existir patentes sin invención, e invenciones sin patente. La patente, hablando en términos  generales, es una licencia y facultad donde a su titular se le concede un privilegio para que solamente éste pueda usar de ella o a quien el titular otorgue una licencia, por un tiempo determinado. Confiriendo de esta manera a su titular el derecho a impedir a cualquier tercero que no cuente  con su consentimiento, la fabricación, el ofrecimiento, la introducción en el comercio o la utilización del producto o del procedimiento objeto de la patente.   Su fin tiene que ver con la función económica social que el derecho reconoce como relevante. Su razón de ser es la de constituir un instrumento jurídico de reconocimiento al trabajo, estudio, industria, es decir una compensación al resultado tangible. La concesión de una patente de invención a su titular, constituye la compensación a las inversiones humanas, económicas y riegos de todo tipo que ha supuesto su obtención.

CARACTERÍSTICAS FUNDAMENTALES DE LAS PATENTES DE INVENCIÓN
Son características fundamentales de las patentes de invención las siguientes: que sea una novedad absoluta, que contenga un fin industrial y que aporte un nivel inventivo. Según Pedemonte Feu, estos tres requisitos son: distintos, acumulativos y ordenados. 
Distintos, porque la novedad es concepto distinto de la actividad inventiva y de la posibilidad de ser susceptible de aplicación industrial. 

Acumulativos, porque es preciso que concurran los tres a la vez, de modo que una invención puede ser nueva y susceptible de aplicación industrial, pero no ser patentable, por carecer de actividad inventiva, o tener la actividad, pero no ser susceptible de aplicación industrial.

Y, ordenados, porque el primer requisito es la novedad sin la cual no puede haber actividad inventiva y, sin estas dos, aplicación industrial. 

i. NOVEDAD

La novedad en las patentes es un concepto eminentemente legal y no debe ser identificado con otras definiciones o con su noción general. Esto quiere decir, que un objeto o un procedimiento pueden ser originales sin que ello implique que sean considerados una novedad en la propiedad industrial. 

El proceso de razonamiento comparativo de una idea industrial se realiza en dos fases. Primero se examina si esa idea corresponde a unos conocimientos, procesos u objetos ya sabidos en un nivel de identidad. Si la idea nueva no es idéntica a algún conocimiento anterior (estado de la técnica). Entonces se pasará a la segunda fase que tiene que ver con la actividad inventiva. 
ii. ACTIVIDAD INVENTIVA

Se trata de comprobar si la idea nueva no solamente no es idéntica a la anterior, sino sustancialmente nueva. Si existe realmente un efecto industrial relevante. Por ejemplo, una silla de metal es nueva respecto a una silla de plástico, en cuanto ya no son idénticas, sin embargo, entre ellas no hay una diferencia sustancial. La exigencia de una forma sustancial se ha delimitado así de una forma más precisa: la no evidencia de la idea, a partir de lo que ya estaba contenido en el estado de la técnica anterior.
 Este requisito complica un poco más la concesión de la patente.
iii. APLICACIÓN INDUSTRIAL

El efecto que se obtiene por la innovación es muy importante, es en este punto donde entra su aplicación industrial. Por lo tanto, la patente debe tener una utilidad clara y definida. Se considera que una invención es susceptible de aplicación industrial cuando su objeto puede ser fabricado o utilizado en cualquier clase de industria. Si la innovación no es aplicable industrialmente de nada le servirá la concurrencia de novedad y actividad inventiva. No obstante, es el requisito que menor conflictividad presenta en el orden práctico. 
Las patentes, siempre que la ley lo exprese,  pueden ser protegidas en todos los campos de tecnología. Éstas duran 20 años no renovables, y después pasan al dominio público. Este plazo es considerado por la ley como reconocimiento al inventor de la patente por su logro.  El producto de la patente una vez que es de dominio público es lo que se conoce como un genérico.  Su protección inicia cuando se registran en las instituciones correspondientes. Pueden ser titulares de la patente personas naturales y personas jurídicas, pero el derecho moral pertenece siempre al inventor. 

El principal beneficio que se obtiene por su protección es la exclusividad de uso. Es el derecho de mantener con carácter de exclusiva, dicha explotación e impedir consecuentemente que terceros, sin su consentimiento, interfieran o violen tales derechos. Es decir, compensar en un ámbito territorial y temporalmente limitado, como contraprestación de las inversiones, esfuerzos y riesgos para alcanzar una innovación técnica que revertirá en beneficio de la sociedad.
Existen distintos tipos de patentes dependiendo de las legislaciones, pero  universalmente se dividen en dos: patentes de producto y patentes de procedimiento. Debido a su uso habitual nos enfocaremos solamente en las mencionadas.  Las patentes de procedimiento están encaminadas a un resultado industrial, mientras que, las patentes de producto tienen por objeto este resultado industrial, es decir, un producto industrial. Hermenegildo Baylos afirma que producto es un cuerpo cierto y determinado perteneciente al mundo de la materia o energía, por otra parte, procedimiento podría definirse como la sucesión o serie de operaciones que se producen, debidas a sus cualidades naturales o a la actuación humana, que las promueve en materias o energías determinadas, para obtener un producto o un efecto o un resultado técnico. 

BIEN JURÍDICO PROTEGIDO

El bien jurídico protegido es el derecho a la propiedad. Los principios que protegen la propiedad intelectual son los mismos que sirven para proteger las propiedades materiales. Podemos definir la propiedad inmaterial como un derecho de exclusividad que la ley reconoce al autor o al inventor para que puedan explotar su obra por un número de años en el territorio de un estado, o de varios estados. El título de propiedad por excelencia en materia de invenciones es la patente. 
DERECHO DE PRIORIDAD
El derecho de prioridad se da a la primera solicitud de patente que se presente en cualquier país con que el Ecuador tenga un convenio. Este derecho conferirá al solicitante o su causahabiente la prioridad en la patente por el término de un año generalmente (dependiendo del Convenio) desde la fecha de esa solicitud. La solicitud se puede fraccionar, modificar, precisar o corregir, pero, no se podrá cambiar el objeto de la invención ni ampliar el contenido de la divulgación nacional. 
LICENCIAS VOLUNTARIAS

La patente de invención puede ser objeto de transmisión, ésta puede ser total o parcial. Entre las diversas formas de la transmisión parcial de la patente se encuentran varias clases de licencia. Tienen una especial relevancia, por su carácter práctico, las denominadas licencias contractuales. Estas licencias se formalizan mediante contrato, en virtud del cual el licenciante, titular de la patente, transmite a un tercero, licenciatario, fundamentalmente la facultad de explotar el objeto de la patente. Resultan de aplicación los principios y las normas generales del Código Civil en materia de obligaciones y contratos.

La concesión de licencias puede no ser exclusiva, tomando la decisión el licenciante de  conceder licencias a otras personas y explotar por sí mismo la invención, entendiéndose que la licencia se extiende a todo el territorio nacional y que se concede por todo el tiempo de duración de la patente, salvo pacto en contrario. 
El titular o titulares de la patente tienen obligación de explotar la invención patentada. Eta obligación es esencial del titular de la patente, ya se lleve a cabo por sí mismo o por persona autorizada por él. En el caso de que la patente no sea objeto de explotación y en otros casos, la misma queda sometida al régimen de licencias obligatorias. 
RÉGIMEN LICENCIAS OBLIGATORIAS

Existe la figura legal de las licencias obligatorias. Las licencias obligatorias o no voluntarias son uno de los principales instrumentos para evitar el abuso de los derechos de exclusiva, sin implicar la supresión de los derechos del titular. La concesión de tales licencias implica autorizar a una persona distinta del titular de la patente el uso de una invención, recibiendo a cambio el pago de una compensación determinada por la autoridad competente.
 Por lo consiguiente, el régimen  expresa que el Estado puede obligar que se utilice o se lance al mercado un determinado producto por prioridad al bien común.
 Los motivos por los cuales una licencia obligatoria puede ser concedida son múltiples. Entre ellos se encuentran: falta o insuficiencia de explotación de la invención patentada, por necesidad de la exportación, por dependencia entre patentes, por motivos de interés público
. En nuestra legislación se expresa que por razones de interés público de emergencia o seguridad nacional se concederán licencias obligatorias.   
INFORMACIÓN NO DIVULGADA (SECRETOS COMERCIALES O INDUSTRIALES)

En efecto, los secretos comerciales  presuponen un contenido económico que, de alguna manera, pueden compararse al de la patente de invención, por cuanto esta mantiene como tal secreto industrial, otorgan de esta manera a su poseedor una exclusividad de hecho. Ahora bien, como señalan algunos doctrinarios, la posición del titular de un secreto industrial es sumamente inestable por cuanto cualquier divulgación de las reglas técnicas provoca, inevitablemente, la extinción del secreto como bien inmaterial; y la incertidumbre acerca de la extensión temporal de los secretos industriales por cuanto el secreto no tiene una duración predeterminada: la vida jurídica del secreto comercial oscila entre los dos polos antitéticos de una duración efímera y de una duración potencialmente ilimitada. Sin embargo, la relativa equivalencia entre el secreto industrial y la invención patentada es reconocida. Aparte de este carácter efímero del secreto industrial en general, hay áreas en las que obviamente no puede ser mantenido dicho secreto industrial. 

Con respecto a nuestra nación, en el ámbito interno, tenemos un régimen de propiedad intelectual que regula y garantiza la Propiedad Intelectual de conformidad con la ley, las Decisiones de la Comunidad Andina y los Convenios Internacionales vigentes en el Ecuador. Los derechos conferidos por esta ley se aplican por igual a nacionales y extranjeros, domiciliados o no en el Ecuador. El Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual (IEPI), es el organismo administrativo competente para propiciar, promover, fomentar, prevenir, proteger y defender a nombre del Estado ecuatoriano, los derechos de propiedad intelectual reconocidos en la ley y en los tratados y convenios internacionales.

DERECHO DE LA COMPETENCIA
ANÁLISIS DEL ORIGEN Y CONCEPTO
La piedra principal en la historia del desarrollo de la legislación regulatoria de la competencia está dada, en el Derecho Comparado, por la sanción en 1890 de la llamada Ley Sherman Antitrust en los Estados Unidos. Esta ley notablemente simple, imprecisa y breve, en cuanto a su texto ha dado lugar a un cuerpo de normas y principios que constituye una de las ramas más complejas del derecho del citado país. 
Por otro lado, la legislación de la competencia experimentó un nuevo impulso mediante el Tratado de Roma de 1957, por el que se constituyó la Comunidad Económica Europea. Los artículos 85 y 86 de dicho tratado sentaron las bases para las regulaciones comunitarias relativas a la competencia, creando en cada país miembro una estructura mínima de protección de la concurrencia a los mercados. Este hecho ha sido de gran importancia para la difusión de la legislación de la competencia.  En tal sentido, debe tomarse en cuenta que los mecanismos de elaboración y técnica jurídica empleados en el Derecho Antitrust estadounidense difieren de los que caracterizan a los sistemas jurídicos de raíz romana. Por lo que, las bases ideológicas de la legislación antimonopólica de los Estados Unidos distan de ser aceptadas unánimemente en otros países.

El mercado es la institución de intercambio libre de bienes y servicios, fiscalizada por el Estado a fin de que los usuarios y ciudadanos sean servidos por el mayor número posible de empresarios, con dispersión de su capacidad de influencia, con aumento de la oferta de tales servicios, de su calidad y de la capacidad de elección por parte de los usuarios y con actualización permanente de la capacidad de innovación. Todo mercado sano reconoce una competencia real, dada por la existencia una variada oferta de bienes y servicios que disputen el favor de la demanda sobre la base de mejorar las condiciones de calidad y precio, que de un modo u otro determinan la elección. Las condiciones de competencia se ven alteradas por esos factores que distorsionan el mercado, en el que puede existir concurrentes, pero no real competencia.

No es tarea fácil definir cuál es el contenido del derecho de la competencia, porque dicho derecho no obtiene su unidad del dominio en el cual se aplica, sino de las finalidades que se encuentra destinado a perseguir. Se le ha llamado el conjunto de normas jurídicas que regulan la rivalidad entre los distintos agentes económicos para la búsqueda y conservación de una clientela. 
El concepto de competencia es materia de interminables discusiones. En efecto, la competencia pura y perfecta de los economistas del siglo XIX, ha cedido ante la competencia eficiente, noción que varía a su vez, de acuerdo con los objetivos de la política económica y social. En consecuencia los fines que se le asignan en cada país son distintos. Lo que conduce a combinar en muchos casos una referencia esencial de la economía de mercado con una intervención de diferentes formas por parte del Estado. Se considera, así, que la competencia es un objeto de derecho que requiere protección porque permite obtener ciertos fines, traten estos de estabilidad en los precios, de pleno empleo o de crecimiento acelerado. 

El dictado de normas jurídicas expresamente destinadas a la regulación de la concurrencia a los mercados alcanza actualmente difusión universal. 

El derecho de la competencia se divide en tres grandes ramas: derecho de defensa de la competencia (antimonopolio), derecho sancionador de la competencia desleal y derecho del consumidor. 

Tomaremos con mayor enfoque al derecho de defensa de la competencia, pues en concordancia con el tema de patentes de invención es la rama que mayor relación conlleva. 
BIEN JURÍDICO PROTEGIDO EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA
Son los que dan razón de ser a la defensa de la competencia, los que proporcionan la ratio legis de la normativa que ampara la libre competencia. Porque la competencia no es un fin en sí misma, sino que está destinada a cumplir una función en el andamiaje jurídico del orden económico, que tiene que estar en línea con la finalidad de bienestar general, de bien común que lo inspira y justifica. 

De ahí que la defensa de la competencia implique la tutela primordial de ciertos valores básicos, que se encuentran sustentando el orden económico. 

En primer lugar, se encuentra la libertad de realización, tanto como un derecho político como un derecho civil de los individuos para el desarrollo pleno de su personalidad. Sin libertad no se puede hablar de mercado, porque éste presupone transacciones y esto significa pactar precios, calidad, cantidad, en definitiva contraprestaciones, lo que sólo puede concretarse si media libertad de los actores. No hay mercado sin libertad. 
En segundo plano, se encuentra la igualdad en la participación, que se predica en relación a un mercado que se desenvuelve en condiciones de libre competencia. En este sentido, los actores económicos no sólo deben tener la libertad de acceder o no. En este aspecto la defensa de la competencia desempeña el rol de garantizar el mercado, como estructura básica que hace posible el desarrollo de la libertad económica, en condiciones de igualdad de oportunidades de acceso. Hay que tener presente, que la competencia asegura acceso al mercado y no el éxito de los negocios. No es una igualadora de los resultados finales de la gestión empresarial, sino una igualadora de oportunidades de acceso. 
El tercer aspecto, que busca la competencia, es la legalidad en la concurrencia.  Nadie está obligado a hacer lo que la ley o manda ni privado de lo que ella no prohíbe. El papel del Estado consiste en un deber de acción, que es el de remover los obstáculos que entorpezcan la libre iniciativa privada, y otro de abstención, no interferir en la libertad de industria y comercio. 

En cuarto lugar, se protege la propiedad de la inversión. Un mercado no existe si no hay múltiples actores con la facultad jurídica de disposición de los bienes que son objeto de transacciones económicas. Sin perjuicio de esta garantía, la disposición de los bienes no debe realizarse en forma contraria a la satisfacción del interés general. El sistema de defensa de la competencia pone límites a la utilización del poder de producción y comercialización, en la medida que importen su ejercicio abusivo. 
Así también, la dignidad del consumo. Es la finalidad de la economía proveer a las necesidades, sean éstas elementales o sofisticadas, del hombre. Así surge la figura del consumidor como uno de los sujetos que concurren a la formación del mercado. El conjunto de intereses de los consumidores no sólo se limita a las condiciones de precio, sino que incluye la protección de su salud y de su seguridad. En este sentido, el derecho de los consumidores comprende, la libre elección, para lo que es condición necesaria la existencia de un mercado que se desenvuelva en libre competencia y transparencia. Es esencial para este objetivo que el Estado ejerza su control en derecho de la competencia. Es importante resaltar que entre la defensa de los consumidores y la defensa de la competencia, sus objetivos particulares son distintos. Por ello puedo determinar que existan casos de choque entre ambos intereses. En estos casos se debe armonizar los intereses en orden a satisfacer el bien común. 
Por último, el derecho de la competencia busca la justicia económico distributiva. La justicia es el valor fundador del orden social. En el orden económico, la justicia viene a establecer un criterio ordenador en la regulación de las condiciones de competencia del mercado. La realización de este valor en el mercado es la justa proporción de los precios de las mercaderías, justicia que debe alcanzarse por el libre juego de la oferta y la demanda, en condiciones de competencia. En este sentido, la libertad económica, el mercado, la competencia, adquieren sentido en la medida que concurren a realizar un orden económico en beneficio de los ciudadanos. Ello implica una asignación justa y solidaria de los resultados del mercado. Justa en la medida que se distribuye con una igualdad de proporción, y solidaria en cuanto suple las desigualdades naturales, para igualar las oportunidades de desarrollo integral del hombre. 

MERCADO DE COMPETENCIA PERFECTA
En la realidad económica, los mercados de competencia perfecta y los mercados monopólicos suelen no darse en realidad, pero  se utilizan como modelos para analizar las consecuencias de las conductas y comparar el funcionamiento del mercado real con lo que debería ser o no debería ser.

 La competencia perfecta se refiere a un mercado con muchos vendedores pequeños en relación con el mercado  y demandantes, los bienes ofrecidos son homogéneos, los compradores están perfectamente informados  y existe libertad de entrada y salida del mercado y las decisiones tanto de los oferentes como de los demandantes, son independientes. 
En esta estructura las fuerzas del mercado conducen a niveles de producción y precios catalogados de socialmente óptimos, donde el precio compensa los costos de producción, alcanzando un estado  eficiente desde el punto de vista de la producción.
Poder de Mercado

Ningún productor tiene poder de mercado, en el sentido que no puede afectar precios ni cantidades. El poder de mercado se define como la habilidad para aumentar los precios sin que varíen las ventas debido fundamentalmente a la ausencia de bienes sustitutos.

Bienes Sustitutos
Son aquellos bienes que por sus características y por que cumplen la misma función  pueden reemplazar a otro. 
La empresa competitiva se enfrenta a una curva de demanda horizontal o completamente elástica.  Por lo que, tanto oferentes como demandantes son precio-aceptantes. 

EL MONOPOLIO
 
El caso extremo de la competencia imperfecta es el monopolio. En competencia imperfecta los vendedores pueden controlar en alguna medida el precio de su producto. 

 El monopolio suele ser un tipo de fallo de mercado. Los fallos de mercado se dan cuando los mercados claramente al no tomar en consideración todos los costos y beneficios de la producción o consumo de un bien. Cuando hay un fallo de mercado no se proporciona la cantidad socialmente óptima al precio socialmente óptimo.

El monopolio hace referencia a un mercado abastecido por un único productor con total ausencia de competencia debido a las altas barreras de entrada. Dichas barreras desincentivan la entrada de otros productores porque requieren tiempo, costos y riesgos. Un monopolista es el único vendedor de un determinado bien o servicio en un mercado, al que no es posible la entrada de otros competidores. Una empresa tiene poder de monopolio o poder de mercado si puede incrementar el precio de su producto reduciendo su propia producción. El monopolista posee un alto poder de mercado. 
Barreras de Entrada


Las barreras de entrada son factores que limitan la entrada de nuevas empresas en una industria de forma que, cuando son altas, la industria tendrá pocas empresas y escasa presiones para competir.


Las barreras de entrada también tienen un papel relevante a la hora de dificultar la competencia y promover la concentración industrial. Las economías de escala son uno de los tipos más frecuentes de barrera a la entrada, pero hay muchos más, entre los que cabe destacar: diferenciación del producto, publicidad, elevados costes de entrada y las restricciones legales. 

Entre las restricciones legales a la competencia se incluyen las patentes de invención. Así pues, los monopolios basados  en patentes se conceden para fomentar la invención y la investigación. Sin la perspectiva de obtener una patente, los inventores y las empresas podrían no estar dispuestos a dedicar tiempo y recursos a la investigación y al desarrollo de nuevos productos. 


En este punto es importante aclarar que aunque las barreras de entrada tienen un papel relevante a la hora de dificultar la competencia, no tienen un papel determinante. Más aun, en el caso de las restricciones legales, específicamente en el caso de las patentes. En donde es cierto que puede implicar una barrera de entrada, pero en primer lugar es solamente una, que puede o no serlo. Ya que, no debemos olvidarnos de la existencia de bienes sustitutos que son los que principalmente definen el poder de mercado. Por esta razón, por más que exista un derecho de exclusividad de patente, este puede o no puede ser una barrera de entrada, dependiendo de si en el mercado existen bienes sustitutos para ese bien o si la competencia tiene la capacidad de inventarlo, que vendría así también a ser un incentivo. 
Oligopolio 

Un oligopolio es aquel mercado en el que la mayor parte de las ventas la realizan unas pocas empresas, cada una de las cuales es capaz de influir en el precio de mercado con sus propias actividades.

La interacción o interdependencia estratégica surge cuando sólo hay unas cuantas empresas en un mercado de forma que los planes de una empresa dependen de la conducta de sus rivales. En las industrias oligopolísticas se suelen fijar precios generalmente superiores a los costes marginales, lo que provoca una asignación ineficiente de recursos. 
Un cartel es una organización de empresas independientes que trata de limitar la acción de las fuerzas de la competencia mediante el establecimiento de acuerdos sobre precios y niveles de producción.

El oligopolio colusorio que logra actuar como tal maximiza sus beneficios conjuntos, produce el nivel de producción y al precio monopolístico y obtiene el beneficio monopolístico. Sin embargo, las empresas integrantes de un mercado oligopolístico a veces entran en guerras de precios que pueden resultar ruinosamente bajos. 

 DERECHO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA (ANTIMONOPOLIO)
El derecho de defensa de la competencia es un grupo de normas que prohíben y sancionan abusos de posición dominante y los acuerdos y prácticas restrictivas de la competencia en sus diferentes modalidades. Controla las concentraciones económicas anticompetitivas y las corrige con el fin de fomentar la eficiencia económica en los mercados y procurar el mayor bienestar de los consumidores.
Abusos de posición dominante
Se entiende que una o más empresas tienen posición dominante cuando pueden actuar de modo independiente prescindiendo de sus competidores, compradores, clientes o proveedores, debido a factores tales como: la participación significativa de las empresas en los mercados respectivos, las características de la oferta y la demanda de los bienes y servicios, el desarrollo tecnológico, el marco legal de la actividad, el acceso de los competidores a fuentes de financiamiento y suministros, así como a redes de distribución. 

Tres elementos se perfilan como necesarios para constituir la posición dominante, fuente eventual del abuso: una empresa o grupo de empresas capaz de ocupar esa posición, un mercado susceptible de ser dominado y el dominio de ese mercado. 

La empresa o grupo de empresas en posición dominante puede provenir de una empresa aislada, incluso de una persona natural. Más frecuentemente, la posición dominante puede ser detentada por un grupo de empresas, sin que resulte importante que hayan o no nexos entre ellas.

La definición del mercado relevante tiene un significado esencial. La finalidad de prohibir la posición dominante ha sido entendida por la mayor parte de legislaciones que la consagran como el deseo de mantener una estructura competitiva de mercado, razón por la cual se hace necesario analizar con mucho cuidado el mercado de los productos y servicios de que e trate y su evolución. Puesto que, los elementos de la definición de un mercado son la naturaleza del producto o del servicio, la dimensión de la zona cubierta y la diversidad de sus clientelas. 

El mercado debe ser definido en función de la sustituibilidad en la demanda y en la oferta de los productos o servicios por una clientela determinada. Si bien la importancia de un mercado no se define solamente en términos de dimensión territorial, es necesario efectuar una determinación del mercado interno y de si se trata de una parte sustancial del mismo. El mercado también puede ser definido en función de las diversas clientelas que se encuentren concernidas y de sus necesidades respectivas.
Así mismo, la dominación por monopolio de ese mercado caracteriza necesariamente y de hecho, una posición dominante, ya que la empresa detenta la totalidad o cuasitotatilad de las partes de un mercado en el que no se encuentra sometida a ninguna competencia, y de esta manera la empresa tiene una concentración absoluta de la potencia económica. 

La posición dominante no está en sí mismo prohibida. Tal como lo dice el artículo 86 del Tratado de Roma: “Declarar que una empresa tiene posición dominante no es por sí mismo un reproche sino que simplemente significa que, sin tener en cuenta las razones por las que tiene posición dominante, la empresa de que se trata tiene una responsabilidad especial de no permitir que su conducta impida una competencia genuina y no falseada en el mercado común”

Para establecer la existencia de una posición dominante existen ciertos criterios: el grado que el bien o servicio sea sustituible, las condiciones de tal sustitución y el tiempo requerido para la misma; el grado en el que las restricciones normativas limiten el acceso de competidores al mercado o de proveedores o clientes alternativos; el grado en el que el presunto responsable influya unilateralmente los precios o restringir el abastecimiento o demanda en el mercado y el grado que los competidores pueden contrarrestar dicho poder. 
Así también, la cláusula general dice que estará prohibido y sancionado el abuso de una o más empresas de la posición de dominio del mercado. Tal abuso puede consistir en:

1. Precios predatorios: a la alza (explota al consumidor) y a la baja (excluye competidores).
2. Limitación de la producción, la distribución, el desarrollo tecnológico en perjuicio de los consumidores. Cuando se reduce la producción, sube el precio. 

3. Negativa injustificada, a satisfacer la demandas de compra o adquisición, o la ofertas de venta o prestación de bienes y servicios. Clasificación de la competencia por sus actores: horizontales y verticales. 

4. La aplicación en las relaciones comerciales o de servicio de condiciones desiguales, para prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores en situación de desventaja frente a otros, incluso los ubicados en mercados distintos. Sin embargo, no constituye abuso de posición dominante el otorgamiento de descuentos y bonificaciones, que correspondan a  prácticas comerciales, generalmente aceptadas que se concedan u otorguen por determinadas circunstancias, tales como pago anticipado, volumen, monto, entre otras, en todos los casos en que existan iguales condiciones. 
5. La subordinación de contratos a la aceptación de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio no guarden relación con el objeto de tales contratos.
6. Negativa a otra empresa del acceso a sus propias redes u otra infraestructura a cambio de una remuneración razonable, siempre que dichas redes constituyan una facilidad esencial. 
7. La suscripción de contratos de exclusiva injustificados.

8. La fijación de precios de reventa. 

Acuerdos y prácticas restrictivos de la competencia

La preceptiva ordenadora de las prácticas restrictivas de la libre competencia tiene normalmente como sus destinatarios a las empresas, y a las asociaciones de empresas, como los sujetos que realizan los acuerdos, las decisiones y las prácticas concertadas a través de las cuales se restringe la competencia.

En éste ángulo a la empresa se le impone el análisis de algunos aspectos, tales como: la independencia económica de la empresa, lo atinente a las relaciones entre empresas pertenecientes al mismo grupo económico, las cuales se traducen en pactos para cumplir propósitos propios de la actividad económica desarrollada por los miembros, y como consecuencia de esto, su imputación a la matriz, en caso de ser calificados como restrictivos a la competencia. 

Por lo tanto, las conductas que pueden imponer limitaciones a la competencia provienen, bien de un acuerdo entre empresas, de decisiones de asociaciones de empresas o de prácticas concertadas.

La cláusula general dice que están prohibidas y serán sancionados los acuerdos entre empresas, las decisiones o recomendaciones de gremios empresariales o profesionales y las prácticas concertadas cualquiera sea la forma que adopten, y que tengan por efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia, y que se ejecuten afectando en todo o en parte el mercado nacional. (Existen excepciones) 
Podrán consistir entre otras en:

1. Fijación concertada de forma directa o indirecta de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio. 
2. Limitación o control concertado de la producción, la distribución o el desarrollo técnico o las inversiones.

3. Reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento (repartir dentro de un mismo territorio la repartición de un mismo producto de dos empresas distintas)

4. La concertación de la calidad de los productos, cuando no corresponda a normas técnicas nacionales o internacionales y afecten negativamente al consumidor.

5. La aplicación en las normas comerciales de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores en situación de desventaja con respecto a otros. 

6. La subordinación de la celebración de contratos a la aceptación de condiciones suplementarias que por su naturaleza o arreglo a los usos mercantiles no guarden relación con el arreglo de dichos contratos.

7. La negativa concertada e injustificada de satisfacer las demandas de compra o adquisición  o las ofertas de venta de productos y servicios, sino beneficia al consumidor. 

8. El boicot dirigido a limitar el acceso al mercado o al ejercicio de la competencia o de otras empresas. 

9. El establecimiento, concertación o coordinación de postular o la abstención en las licitaciones, concursos u otra forma de contratación o adquisición pública prevista en la legislación vigente, así como, subastas o remates. 

10. Celebración de contratos de distribución exclusiva o de venta injustificados dependiendo quien se beneficie. 

11. Filiación concertada e injustificada de precios de reventa. 

Exenciones:

Los acuerdos, decisiones y prácticas señalados anteriormente que contribuyan a mejorar la producción o distribución de los productos o fomentar el progreso técnico o económico reservando al mismo tiempo para los consumidores una participación equitativa en el beneficio resultante, no están prohibidos, sin que sea necesario decisión previa para tal efecto siempre que:

A. Conducta sea indispensable para alcanzar los objetivos beneficiosos señalados anteriormente.

B. Conducta no se convierta de manera indirecta, de forma que facilite a las empresas involucradas eliminar la competencia respecto de una parte sustancial del mercado en que participan.
Control de concentraciones económicas anticompetitivas 
El fenómeno de la concentración representa un factor de gran importancia en la economía, tanto por sus efectos beneficiosos como por sus eventuales perjuicios. La ciencia económica ha venido debatiendo apasionadamente acerca de los beneficios y perjuicios de la concentración. 

En efecto, la concentración supone la reunión permanente de diversas empresas de una industria en un único centro de control y gestión, reagrupamiento que afecta a un mercado determinado y que genera en él una serie de efectos. Pero la concentración entre empresas no es sólo el reagrupamiento de las mismas, sino también el proceso, los medios  por los cuales se lleva a cabo.

De la misma manera, si se considera la posición que ocupan las empresas que se concentran dentro de la cadena productiva de un bien o servicio determinado, es posible distinguir entre concentraciones horizontales, verticales y conglomeradas.

El desarrollo y expansión de los mercados a escala mundial impone necesariamente la formación de empresas de gran tamaño. Los efectos, de tal situación son el surgimiento de pocas unidades con mayor poder de mercado que pueden llegar en sus grados más intensos a alterar el régimen competitivo de esa economía, reduciéndolo o incluso eliminándolo. Aceptando el hecho de que el fenómeno de la concentración es una tendencia casi natural en el comportamiento de las empresas, es preciso que exista algún grado de control sobre las operaciones de concentración. 

Es el único control en Derecho de Competencia del mercado, pues, controla la estructura del mercado. 

Se entiende por concentración empresarial cualquier operación económica que suponga una modificación estable de la estructura de control de las empresas partícipes o de alguna de ellas, entre otras, las siguientes:

1. Fusión de dos o más empresas antes independientes.

2. Toma de control
 de una empresa o empresas mediante cualquier medio o negocio jurídico.

3. La creación de una empresa en común o la adquisición del control del conjunto sobre una empresa, siempre que ésta desempeñe con carácter permanente las funciones de una entidad independiente y no tenga por objeto o efecto fundamental coordinar el comportamiento competitivo de empresas que continúen siendo independientes. 
Concentraciones Económicas Autorizadas

Son todas las  concentraciones en general, pues se parte del principio de que la mayoría de concentraciones son permitidas, solo se prohíben por excepción,  las concentraciones que  obstaculicen la competencia. 
Carga de la prueba
La teoría del derecho clásico señala que siempre la carga de la prueba la tiene el denunciante, y es él el que tiene que probar el hecho que afirma. El denunciado tiene que probar la modificación o eliminación del hecho afirmado por el denunciante. Empero, en el Derecho de la Competencia existe una gran exención, la carga de la prueba también la tiene el ENTE REGULADOR. 

La carga la tiene el que mejor esté posicionado para hacerlo. (Doctrina de las cargas probatorias dinámicas).
Principio del Minimis (Conductas no Significativas)
La agencia de competencia podrá decidir no iniciar o sobreseer de proceso y sancionar a las prácticas colusorias que por su escasa importancia no sean capaces de afectar de manera significativa la competencia.

CAPÍTULO I: LO QUE ESTABLECE LA DOCTRINA A FAVOR DE SANCIONAR LAS PATENTES Y CASO PFIZER-EN ECUADOR
1.1 El derecho Antitrust

Para comprender una ley es importante, entender su espíritu y la razón de su nacimiento. Por lo que, en este primer capítulo  hablaremos sobre el surgimiento y las primeras raíces del Derecho de la Competencia, pues, estas fueron las que dieron la base de su doctrina e incentivaron a que se cree un sistema legal. De esta forma haremos un breve análisis de los primeros pasos que dieron los legisladores en Estados Unidos que motivaron  la aparición de las primeras reglamentaciones que trataron este tema. 
La temprana aparición en los Estados Unidos de una legislación que limitara la deslealtad en las actividades empresariales se debió al desarrollo económico. Surgen así: la Ley Sherman, del 2 de julio de 1890; la Ley Clayton del 15 de Octubre de 1914 y la ley que crea la Comisión Federal de Comercio del 26 de septiembre de 1914. El objetivo principal es la determinación de conductas. 

En la ley Sherman se incriminan tanto los contratos y combinaciones que restrinjan el comercio interestatal o con naciones extranjeras como los monopolios. En el capítulo I, de la Ley Sherman, el objetivo es penalizar los acuerdos para la fijación de precios. En el capítulo II, se tiene en cuenta la posición dominante o monopólica. La jurisprudencia fue definiendo el monopolio como la conducta teniente a ganar o mantener una posición dominante en una industria, a partir de prácticas predatorias o excluyentes o de prácticas normales que tuvieran ese propósito. 

Por otro lado, existe otra ley: la Ley Clayton que consideraba ilegales cuatro prácticas restrictivas de comercio: la discriminación de precios, los contratos de exclusividad y los que incorporaban cláusulas atadas; la adquisición de empresas competidoras y los directorios vinculados. Sin embargo, algunas de estas actividades han sido eximidas del control antimonopólico.

La influencia de la jurisprudencia ha sido importante en la elaboración de conceptos y principios como la distinción entre las infracciones propias o per se (basta con probar la conducta de las partes, sin necesidad de determinar sus motivos, causas y efectos para aplicar sanciones) y las que se evalúan a la luz de la regla de la razón (si no existe coerción, debe analizarse si la restricción es razonable de acuerdo a las circunstancias). Siguiendo a R.J.R. Peritz podemos distinguir diversas etapas en la jurisprudencia, que se definen por el énfasis que se pone en la libertad o en la equidad:

La etapa anterior a la primera ley antimonopólica en USA se caracteriza porque predomina la vigencia de los principios del liberalismo económico clásico. Aunque la Corte Suprema, en 1837, se preocupa por el tema  de los monopolios, recién cinco décadas más tarde se debate en el Congreso. 
En la segunda etapa de 1890 a 1911, la aparición de las primeras fusiones entre empresas para constituir monopolios inquietaron a los representantes en el Congreso de USA. Se produjeron 71 uniones de importantes empresas entre 1890 y 1904. El Congreso aprobó la ley, después de un intenso enfrentamiento de las dos posiciones, es decir desde el principio se separan los dos argumentos ideológicos: el de los literalistas que se atienen estrictamente a lo dispuesto por la ley (per se) y el de quienes en las Cortes adoptan la regla de la razón. La jurisprudencia no fue pacífica, pero se inclinó a suscribir la libertad de contratar, adoptando la regla de la razón. Se cierra esta etapa con fundamento en la regla de la razón en el caso de Standard Oil (1911). El juez White, para proteger la institución de la propiedad privada afirma que los monopolios son ilegales, no por la concentración de tamaño y poder, sino porque restringen la libertad de contratar del individuo. 
La tercera etapa, de 1911 a 1933, se enfoca en la controversia ideológica entre quienes sostienen la libertad de mercado y quienes defienden la intervención gubernamental para evitar abusos. La decisión política reafirma el control, aprobando el Congreso la ley Clayton y la de creación de la Comisión Federal de Comercio. Sin embargo, las nuevas circunstancias que llevan a los Estados Unidos a participar en la Primera Guerra Mundial traen un cambio en los conceptos. 

En la siguiente etapa, se profundiza la gran depresión y aparecen una serie de trabajos que elaboran el fundamento doctrinarios de las políticas adoptadas desde diferentes enfoques. El Congreso adoptó entre 1935 y 1938 varias leyes con el objeto de evitar el abuso del poder económico de negociación y promover una efectiva competencia. A partir de 1937, se produce un cambio significativo en la jurisprudencia de la Corte Suprema. En el caso U.S. v. Socony-Vacuum Oil Co. (1940), subsiste el principio de la igualdad como base de sustentación de los argumentos, al sostener que la fijación de precios aun en relación con pequeños productores, interfiere con la asignación de precios en el mercado y, por lo tanto, es contraria a la ley antimonopolios por constituir un estímulo artificial de las fuerzas del mercado. 
El siguiente periodo es posterior a la finalización de la Segunda Guerra Mundial. El Congreso promueve una enmienda a la ley Clayton, con el objeto de evitar la creciente concentración del poder económico en pocas empresas. De esta forma pone énfasis en la concentración económica y el poder económico, no en el poder del mercado. Consideran que el monopolio es la muerte del capitalismo y el principio del gobierno autoritario. La ley modifica la sección 7 de la ley Clayton, disponiendo:

“Ninguna corporación comprometida en el comercio adquirirá directa o indirectamente, la totalidad o alguna parte del inventario u otra parte del capital y ninguna corporación sometida a la jurisdicción de la Comisión Federal de comercio adquirirá todo o alguna parte de las cuotas de otra corporación comprometida también en el comercio, cuando el efecto pueda resultar sustancialmente en disminuir la competencia, o tender a crear un monopolio”.
La última etapa va desde 1975 a 2000, a mediados de los 70 la jurisprudencia de los Estados Unidos ha rechazado los casos que llegaron por denuncias de procedimientos monopólicos, prestando atención solamente cuando hubo una plena evidencia de un acuerdo para fijar precios. Los cambios en la producción y comercialización aportaron argumentos a favor de una menor intervención en el mercado, puesto que, la globalización trajo una mayor competencia. La economía de escala logra bajar los precios a favor de los consumidores y permite realizar investigaciones para desarrollar tecnologías y realizar descubrimientos que mejorarán sus productos, llevándolos a una situación de monopolio natural. 
Nos referimos finalmente al caso de Microsoft Corporation (abril, 2000), pues se le acusa a la corporación de violar las disposiciones de la ley antimonopolio Sherman:
Se plantea el problema en el mercado del sistema operativo de las computadoras personales, que está protegido por importantes barreras, entre ellas el derecho de exclusividad. Encuentra que la demandada extendió intencionalmente su participación, oponiendo trabas a la competencia en otros mercados de “software” y restringiendo el acceso mediante acuerdos sobre licencias del sistema operativo con otros fabricantes de computadoras. Microsoft se convirtió en el líder de los sistemas operativos para PC en Estados Unidos y en muchos otros países del mundo. El programa Windows se vende a los usuarios directamente, pero la parte más importante de sus ventas se encontraba en las licencias otorgadas a los fabricantes de PC, para que los incluyan en sus equipos, como fue el caso de IBM. El juez Jackson, en su análisis de los hechos sostiene que nadie actualmente ni en un futuro próximo puede sustituir el sistema operativo Intel-compatible con PC. El resultado es que Microsoft es la única firma que controla las licencias de todo Intel-compatible, por lo que, puede imponer precios mucho más altos que en un mercado abierto. Para el juez ese dominio del mercado es monopólico dado que para el desarrollo de un “software” se deben afrontar costos fijos elevados y los costos marginales son muy bajos. Así mismo, el juez Jackson analiza también los comportamientos de Microsoft para mantener su control de mercado y evitar la entrada de otros competidores. Encuentra que no hay justificación técnica para explicar que Microsoft rehúse otorgar la licencia de Windows 95 sin el programa de Internet Explorer de la misma empresa. El resultado final es que algunas innovaciones que beneficiarían realmente a los consumidores, nunca ocurren por la sola razón de que no coinciden con los propios intereses de Microsoft. En la sentencia dictada el 3 de abril de 2000 el juez de Distrito, decidió finalmente que la demandada Microsoft Co. mantenía su poder monopólico mediante medios anticompetitivos: intentaba monopolizar los nacientes mercados Web ilegalmente, atando el servidor web a su sistema operativo y realizando acuerdos con otras compañías, violando las secciones 1 y 2 de la ley Sherman
. 
Como conclusión,  la aportación del sistema legal estadounidense no tiene grandes secuelas en nuestro país, sin embargo, es el primero que plantea estos conflictos económicos-legales al capitalismo, poniendo de esta forma las bases para un sistema legal que regule el comportamiento económico. Así mismo,   en el análisis de las políticas y la jurisprudencia en los Estados Unidos, se advierten dos posiciones ideológicas a veces no tan claramente expuestas. La influencia de esta legislación sobre nuestra nueva ley de Control de Mercado es escasa. Aunque son de gran interés las normas de competencia existentes en Estados Unidos pues son de gran amplitud y vaguedad, gran parte de la elaboración judicial y doctrinaria ha debido apoyarse en consideraciones ajenas a los textos legales, enfocadas en el análisis económico y en el funcionamiento de los mercados. 
1.2  Relación entre las licencias de patentes y el derecho de la competencia

El derecho de la propiedad intelectual, y particularmente la legislación de patentes están sufriendo, en América Latina modificaciones sustanciales. Una de las áreas en la que cobra particular importancia el derecho de patentes-derecho de la competencia es  en las licencias de patentes, ya que, es en estos temas que se da una gran cantidad de abusos y hay algunos vacíos que permiten restringir la competencia. Por este motivo, es necesario hacer un análisis sobre el cruce que se da entre licencias de patentes y derecho de la competencia.  

La adquisición de los derechos exclusivos sobre una invención, derivados de la legislación de patentes, constituye un elemento esencial de ésta, y por lo tanto plenamente legítimo. Sin embargo, tal adquisición puede ser utilizada para lograr efectos lesivos a la competencia, que exceden del monopolio legal derivado de las normas de la propiedad industrial. Por esta razón, analizaremos los efectos negativos, de los contratos de licencia de patentes sin un control respectivo.
Las llamadas “teorías de la propiedad” han sostenido que la apropiación de las invenciones permite brindar al inventor una retribución que es equivalente al valor social de su contribución. Los costos creados por la supresión de la competencia serían así, el precio que la sociedad debe pagar para asegurar un flujo de innovaciones en el largo plazo. 
En los Estados Unidos, la doctrina y jurisprudencia han caracterizado la patente como un monopolio legal. En el derecho estadounidense, empero, una patente no es considerada un monopolio per se, sino que son las condiciones particulares del mercado relevante las que determinan la existencia de prácticas ilegítimas. La legislación antitrust y la doctrina de “patent misuse” han sido aplicadas para restaurar la competencia y remediar abusos. Por lo tanto la Agencia de USA no cuestionará prácticas cuando ellas no sean visiblemente anticompetitivas y el licenciante y el licenciatario no controlen en conjunto más del 20% del mercado relevante. El régimen antimonopolio, o de defensa de la competencia, puede aplicarse, como sucede en muchos países industrializados para corregir prácticas anticompetitivas en contratos de licencias. 

La legislación estadounidense ha dado origen a una nutrida jurisprudencia en esta materia que trata de corregir prácticas anticompetitivas en contratos de licencia, de lo que  cabe mencionar, como lo más importante, lo siguiente:

En primer lugar, está la adquisición de las patentes necesarias para operar en determinado mercado para impedir el acceso de posibles competidores al correspondiente mercado. Es decir, que frente a la conducta de una empresa que, mediante sus actividades de investigación y desarrollo obtiene determinadas patentes, está a su vez,  la de la firma que adquiere de terceros una parte sustancial de las patentes correspondientes a cierto sector productivo, obteniendo de esta forma los medios necesarios para restringir la competencia impidiendo que entren otras empresas al mercado. 
Así mismo, las adquisiciones fraudulentas de patentes mediante falsas manifestaciones, ocultación de antecedentes u otros medios prohibidos.
También, están las transacciones utilizadas para obstaculizar el acceso a los mercados. Por ejemplo, una transacción entre un solicitante de una patente y una empresa que se opone a tal solicitud puede dar lugar a una restricción de la competencia si tal transacción es utilizada para excluir a competidores potenciales.

Por último, es el caso del intercambio de derechos de patentes. Ésta ha sido definida como la que resulta de la cooperación entre titulares de patentes con intereses diversos. Esta descripción, sin embargo, es excesivamente amplia. La descripción “patent pools” se utiliza generalmente en los casos en que diversas empresas acuerdan otorgarse derechos respecto de las patentes obtenidas. La operación de patentes en comunidad no es de por sí ilícita. Pues, una licencia cruzada puede aumentar el número de empresas que pueden utilizar las invenciones patentadas. Sin embargo, la cooperación entre titulares de patentes puede llevar a actos innecesariamente restrictivos de la competencia, que exceden del marco de los derechos exclusivos derivados de tal titularidad. 

En resumen, podemos resaltar que en América Latina coexiste, al mismo tiempo, un proceso de fortalecimiento de la protección del derecho de patentes y uno de debilitamiento o desaparición de sistemas de control de las cláusulas restrictivas en los contratos de licencia. El régimen de Control de Mercado debe aplicarse, como sucede en los países industrializados, para corregir prácticas anticompetitivas en contratos de licencia, porque es en esta cuestión que se da una gran cantidad de abusos. En la actualidad en nuestro país no existe suficiente gente preparada en estos temas. Por esta razón,  es que vemos la importancia de una buena jurisprudencia como una de las pocas soluciones a la falta de preparación, sería de gran ayuda tomar como referencia la jurisprudencia internacional, en el momento en que tengamos que resolver conflictos de ésta índole. 

1.3  Doctrina de las Facilidades Esenciales

La Doctrina de las Facilidades esenciales se refiere a que cuando en un mercado existen varios ofertantes que  compiten entre sí en la venta de un bien final idéntico,  en la cual sólo una de ellos tiene la propiedad monopólica de un insumo o infraestructura que es indispensable en la oferta del bien final, surge el problema de cómo preservar la competencia en el mercado del bien. A este insumo o infraestructura que resulta esencial para el producto final, se lo llama facilidad esencial. Es indispensable tratar esta doctrina, en el tema de patentes de innovación y derecho de la competencia, porque esta corriente puede llegar a fomentar un mercado más competitivo en el momento que quitan ciertas  barreras de entrada exigiendo al monopolista que no obstaculice el acceso a la facilidad esencial.
Asumiendo que condiciones tecnológicas o económicas previenen la competencia en el mercado en el cual se forma el cuello de botella por al menos algún periodo de tiempo, se vuelve relevante cómo determinar los términos de uso de la facilidad esencial de tal modo que podamos prevenir el impedimento de la competencia en el mercado del bien final.

La doctrina de las facilidades esenciales ha sido considerada como la negativa a transar. De esta manera, el comportamiento del monopolista está regulado, sin embargo, éste puede a través de la obstaculización del acceso, ejercer poder de mercado que puede resultar lesivo por la competencia. 

Existen varias maneras de identificar una facilidad esencial. En primer lugar, ésta debe ser provista en condiciones monopólicas. Es muy importante, que el propietario de la facilidad esencial debe ser dominante en el mercado. Por lo tanto, es inadecuado aplicar esta doctrina en situaciones donde el propietario de la facilidad esencial carece de poder de mercado. Las facilidades esenciales no siempre son necesarias para la competencia, pueden simplemente existir como propiedad de un solo ofertante. Solamente si la facilidad esencial afecta a la concurrencia del mercado, el ordenamiento del proceso de competencia es necesario. 
El caso más importante de facilidad esencial en los Estados Unidos fue U.S. vs Terminal Railroad Association of St. Louis. En este caso un grupo de 12 empresas de ferrocarriles compraron la estación terminal de St. Louis y todas las vías de acceso a esa terminal. Posteriormente, celebraron un acuerdo por el cual denegarían el ingreso de toda otra empresa que no fueran de ellas. En primer término, la corte aclaró que la sola compra de la terminal por un grupo de competidores no era una restricción de competencia, pues ello podía incrementar la eficiencia en sus compañías. Empero, luego sostuvo que la inexistencia de una obligación de que toda aquella empresa que requiriese acceso a St. Lois lo tuviese afectaba severamente a la eficiencia del mercado. Finalmente, la justicia rechazó el pedido del Gobierno Federal de mandar a  disolver la unión que había comprado la terminal, lo que neutralizaría la eficiencia que ganaban las empresas alcanzando economías de escala al concentrar sus terminales. El tribunal ordenó que, bajo condiciones justas y razonables, se deberá admitir como propietario a toda empresa que actualmente o en el futuro lo requiriese. Así mismo, se ordenó que toda empresa que lo requiriese, debía tener acceso a las instalaciones ferroviarias bajo condiciones y términos justos y razonables. Este es el primer caso, que sirvió como antecedente, de  la obligación de brindar acceso a una red, en términos justos y razonables, cuando esta falta de acceso implique una conducta anticompetitiva
.
A todas luces, aplicada de una manera correcta la doctrina de las facilidades esenciales puede llegar a fomentar bastante la competencia. En el tema de patentes de innovación tiene mucho que contribuir, pues, existen en este campo tecnológico altísimas barreras de entrada debido a la falta de un insumo o infraestructura indispensable en la oferta del bien final. Sin embargo, para llegar a aplicar la doctrina habría que realizar una normativa, de lo contrario, podría conllevar más abusos que beneficios a la competencia. 
1.4 Caso PFIZER (PRECEDENTE ECUATORIANO)
Uno de las pocas referencias que existen hoy en día en el país es el caso Pfizer. El antecedente fue un conflicto jurídico relacionado con la patente de proceso entre el producto Max del laboratorio ecuatoriano Acromax y el fármaco Viagra de la norteamericana Pfizer. El caso empezó en 2004 con un recurso de amparo aceptado en el juzgado décimo quinto de lo civil de Pichincha que obligó a retirar del mercado el Max. Tras un largo proceso, en octubre de 2009 la Corte Constitucional resolvió dejar sin efecto los autos expedidos. Es decir que legalmente Acromax ganó la batalla. Este caso es de suma importancia mencionar, pues, su resolución plantea un antecedente en el tema de abusos de competencia por parte de los propietarios de patentes de innovación. A continuación se presenta un resumen del proceso de investigación y resolución:
El proceso de investicación SCC-DC-0012-2010 se inicia por la denuncia presentada por las empreses BIODENTAL CIA LTDA; GINSENBERG ECUADOR SA; HELSINPHARM CIA LTDA; REPRESENTACIONES WHITEHOUSE SA; SWISS & NORTH GROUP SA; y VARTRAX HEALTH SA, en solicitud presentada a la Subsecretaría de Competencia el 4 de Agosto de 2009, se manifiesta entre otras cosas que:

“…La empresa Pfizer Ireland Pharmaceuticals es una firma transnacional que ha logrado patentar en el Ecuador un procedimiento para la obtención del principio activo denominado ‘Sidenafil’ que sirve para la producción de varios medicamentos como la angina de pecho, artritis y la impotencia sexual. Este principio activo se obtiene a través de distintos procedimientos, mismos que han sido reconocidos y patentados en otros países, el cual es producido y exportado al Ecuador y con él se producen distintos tipos de medicamentos que permiten un tratamiento de la salud de la población ecuatoriana a un bajo costo, la creación y desarrollo de la industria y la creación de fuentes de trabajo. 
La transnacional Pfizer, engañando a las autoridades que es la única productora del principio activo, valiéndose de una normativa inscontitucional pretende el monopolio de sus productos a través de medidas cautelares injurídicas y del abuso de la normativa de la propiedad intelectual y del fraude a la ley para acabar con la industria nacional afectando al consumidor y a los empresarios del Estado.”

La empresa Pfizer, tiene patentado en el IEPI uno de los procedimientos de obtención del principio activo ‘Sildenafil’, y con ello dicha empresa por intermedio de sus procuradores judiciales, han inducido a los órganos jurisdiccionales la idea de que su patente es la única en el país y en el mundo y que por tanto, sólo Pfizer puede importar, producir, comercializar y vender un producto final que contenga el principio activo ‘Sildenafil’, el cual, fue descubierto en 1985 y tal descubrimiento apuntaba al tratamiento de la angina de pecho, pero luego se descubrió accidentalmente que éste tenía efectos en el aspecto de la disfunción eréctil, el que posteriormente se descubrió que no solo tenía esa aplicación, sino que dependiendo de la dosis y los compuestos que se le agreguen para conformar el producto final, sirven para distintos tratamientos médicos desarrollados en un conjunto de compuestos químicos bajo un principio activo. 
Pfizer, no contenta con esta patente, pretendió y lo consiguió de parte del IEPI, un registro de segundo uso, lo cual impedía que en el Ecuador, se produzcan medicamentos que contengan el principio activo Sidenafil, y por lo tanto el Ecuador tenía que someterse a su exclusivo monopolio.
Esto conllevó a que el Tribunal Andino de Justicia en sentencia de 21 de agosto de 2002, decida: “exhortar a Ecuador a realizar las acciones conducentes para hacer cesar el incumplimiento declarado, especialmente dejando sin efecto la patente…” 

La pretensión de Pfizer ha sido excluir a todo operador mercantil y agentes económicos, hasta el punto de impedir que se importe, se comercialice y se venda un Sildenafil producido mediante un procedimiento distinto, patentado por otras firmas. En el Ecuador se ordenó la incautación de los bienes de las empresas nacionales y se paralizó por a;os la producción de las mismas. 
Esta conducta engañosa, desleal y excluyente del libre mercado, se ha utilizado durante mucho tiempo, pero, las  empresas, han sido afectadas a partir del 17 de julio de 2006, en el que el Juzgado Vigésimo de lo Civil de Pichincha, con apenas cinco mil dólares de caución dicta medidas cautelares en contra de SWISS & NORTH Group, y con ello se sustenta una denuncia ante el Fiscal de la Unidad de delitos Ambientales y Propiedad Intelectual, quien dispone la incautación de los productos de las empresas denunciantes. 
Por lo que, en las aclaraciones las empresas afectadas, concretan lo siguiente:

1. Impedir la utilización de conductas restrictivas a la libre competencia, en el caso específico, el uso abusivo por parte de la Compañía Pfizer de la patente No. PI 99-1598 concedida con fecha 30 de agosto de 1999 por el IEPI.

2. Evitar la imposición de una distribución exclusiva del principio activo denominado “Sildenafil”

3. Impedir que las empresas denunciantes estén prohibidas de competir con los medicamentos producidos por los laboratorios autorizados por Pfizer. 

Por otro lado, Pfizer formuló  argumentos de defensa, de los cuales ponemos los más importantes a continuación:
· No se puede aplicar el Decreto Ejecutivo 1614 en contra de Pfizer con efecto retroactivo. 

· Pfizer no ostenta posición de dominio en el mercado de medicamentos para el tratamiento de disfunción eréctil. 

· Pfizer ha ejercido los derechos de propiedad intelectual derivados de la aplicación de la normativa comunitaria y de la Ley de Propiedad Intelectual.

· Las medidas cautelares presentadas en contra de las denunciantes cesarán cuando prueben que no infringen patente de procedimiento de Pfizer. 

De los informes presentados en este procedimiento, la subsecretaría de la Competencia y Defensa del Consumidor, luego de efectuar el análisis pertinente, emitió una serie de conclusiones y recomendaciones. De las cuales a continuación presentamos un resumen:

· El Ministerio de Salud Pública ratificó que se requiere de receta médica para el expendio de medicamentos de uso humano para tratar la disfunción eréctil –Sildenafil, Aprostatil, Vardenafil y Tadalafil- y que de acuerdo a las características de cada paciente, cada médico toma la decisión sobre qué principio activo recetar. Al ser recetas médicas restrictivas al principio activo como exige la norma citada, se colige que dichos principios activos no son sustituibles entre sí, siendo solo sustituibles los medicamentos que contengan el mismo principio activo. En el presente caso, son sustituibles solo los medicamentos de uso humano que contienen el mismo principio activo. 
· La patente con título PI-99-1598 de PFIZER es de procedimiento. 
· El Título Nº PI 96-998 de patente de invención de PIRAZOLOPIRIMIDINONAS PARA EL TRATAMIENTO DE LA IMPOTENCIA a nombre de Pfizer fue cancelado por el Comité de Propiedad Intelectual, Industrial y Obtenciones Vegetales del Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, que la dejó sin efecto el 25 de febrero de 2003, dentro del trámite Nº 03-001, en cumplimiento con lo dispuesto en el numeral Segundo de la Resolución del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, mediante el cual exhorta al Ecuador a dejar sin efecto la patente PI 96-998 de Pfizer que fue otorgada en franca contraposición con el ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina al violentar la Decisión 344 de la CAN al haber otorgado una patente de invención de segundo uso. 

· La autoridad de competencia económica no es competente para determinar sobre la validez o nulidad de una patente. Sin embargo, el CONVEINO DE PARÍS sobre Propiedad Industrial señala que los Estados de Unión tienen la obligación de reconocer los derechos de propiedad industrial concedidos u otorgados en otro país de la Unión. Al ser la patente Kopran Limited Nº IN186584, una patente concedida por la autoridad competente del país en el que se produce (India) se presume su validez; además que en el proceso no se ha demostrado su nulidad. 
· En Ecuador están patentadas por lo menos dos diferentes patentes de procedimiento para la preparación del principio activo Sildenafil de distintos titulares. Con ello se ha verificado que la patente de procedimiento de la denunciada no es única o imposible de obtener mediante otro procedimiento. 

· El informe económico refleja la reducción de las ventas de Viagra de Pfizer con la entrada de nuevos competidores con el mismo principio activo. La entrada de nuevos competidores en el mercado del Sildenafil demuestra una reducción en las ventas de Pfizer a partir del año 2002. Coincidentemente, de la documentación constante en el año 2002 Pfizer interpone el primer juicio de medidas cauterlares en contra de uno de sus primeros competidores, la compañía Acromax. A partir del año 2002 Pfizer interpone subsecuentes juicios de medidas cautelares a otros competidores en el mercado del Sildenafil para evitar esta reducción significativa en su cuota de mercado, sin que hasta hoy un juez haya declarado la copia entre las patentes del actor y del demandado en dichos juicios. Aún cuando existiera dicha declaración por el órgano judicial respectivo, esto no modifica el criterio. 

· Dentro del caso de medidas cautelares interpuestas por la denunciada Pfizaer año 2004 en contra de la compañía laboratorios ROCNARF, se desprende que aún después de presentar a Pfizer una patente de procedimiento distinta de preparación del Sildenafil, PFIZER mantuvo las medidas cautelares planteadas. 
· La Corte Constitucional en 2009 resolvió en última instancia que PFIZER abusó de su derecho de patente de procedimiento con título PI-99-1598 del principio activo Sildenafil. 

· Una vez que Pfizer fue notificada con la sentencia de la Corte Constitucional, no modificó su actuación y mantuvo las medidas cautelares contra otros competidores. Así mismo, Pfizer ha retrasado la ejecución de dicha sentencia de la Corte Constitucional. 

· La denunciada PFIZER ha enviado e interpuesto cartas en las que exige el desistimiento, de fabricación, distribución y comercialización de productos que contenga Sildenafil. 

· Dentro del procedimiento de medidas cautelares iniciado por PFIZER en contra de las denunciantes, ésta no presentó al momento de solicitar las medidas cautelares, ninguna prueba que fundamente su solicitud o que le permita presumir razonablemente la infracción de su patente. Para ejercer este derecho de una forma no abusiva, PFIZER debió ejecutar todos los actos necesarios que le permitan presumir que su patente de procedimiento estaba siendo infringida. 

· En este caso particular la aplicación y ejecución de derechos derivados de una patente por parte de PFIZER solicitando y ejecutando las medidas cautelares de forma abusiva y por ende ilegal, le ha permitido a la denunciada restringir, afectar y distorsionar en forma sustancial el mercado relevante con el principio activo Sildefafil. De los actos realizados por la denunciada y considerados por esta autoridad llevan a la conclusión que la compañía PFIZER ejerció de manera abusiva los derechos de propiedad industrial con base de su patente título PI 96-998 (Sildenafil). El ejercicio abusivo del derecho de propiedad intelectual constituye un acto de abuso de derecho prohibido por el artículo 8 literal g de la Decisión 608 de la Comunidad Andina. 
· Este es un caso de abuso de posición de dominio horizontal donde el actor que impone las medidas cautelares busca alterar el rendimiento o ganancias del demandado dentro de un mercado o excluir totalmente al competidor sin que medie justificación relacionada con la eficiencia económica.
Finalmente, la Subsecretaría de la Competencia y Defensa del Consumidor, emitió las siguientes recomendaciones:

· Que se declare a la denunciada PFIZER  CIA LTDA y PFIZER IRELAND PHARMACEUTICALS infractoras de una práctica restrictiva de la competencia, consistente en abuso de su posición de dominio enmarcado en el literal g del Artículo 8 de la Decisión 608 de la Comunidad Andina.

· Que se ordene a PFIZER IRELAND PHARMACEUTICALS y personas vinculadas a PFIZER el desistimiento de todas las medidas cautelares y demás actos relacionados con el principio activo Sildenafil exclusivamente en contra de las compañías analizadas en este proceso.

· Que atendiendo a la gravedad de la infracción se recomienda la imposición de una multa a la denunciada equivalente al tres por ciento 3% de los ingresos brutos del ejercicio económico del año 2009 de la compañía ecuatoriana PFIZER CIA LTDA, es decir un millón trescientos ocho mil trescientos veintidós, dólares de los Estados Unidos de América (USD $ 1.308.322,27).

Como lo mencionamos anteriormente, el aporte de este caso en el tema planteado es muy grande. En el Ecuador se puede decir es el primer conflicto que conllevó una resolución en el tema del enfrentamiento de propiedad industrial y derecho de la competencia. Cabe recalcar que la resolución hecha por la Subsecretaría es muy buena tanto en el tema doctrinario como en el tema legal.  El análisis hecho por la agencia es profundo, preciso e imparcial. En el tema de patentes es importante resaltar que la investigada PFIZER infringió la normativa de competencia, no por el hecho de obtener posición de dominio, sino por el abuso que realizó en el tema de procesos legales imponiendo medidas cautelares a la competencia sin tener pruebas fehacientes. Claramente la denunciada utilizó su poder de mercado para restringir la competencia. 
CAPÍTULO II: LO QUE DICE LA DOCTRINA EN CONTRA DE SANCIONAR LAS PATENTES 

2.1 Crítica a la existencia misma del Derecho de la Competencia
Muchos jurisconsultos aseguran que esta nueva etapa del derecho que afirmamos ha entrado en boga en la actualidad, no es realmente un derecho distinto del que se ha venido practicando en los últimos 80 años. Esta afirmación se basa, en que el derecho tiene por objeto la conducta humana, por lo tanto, es una entidad histórica viva, que se tiene que hacer todos los días a la vista de unos valores y buscando unas finalidades. En conclusión, a este razonamiento el Derecho de la Competencia, como cualquier otra formulación jurídica que se estudie desde el punto de vista de los textos, no significa nada. El objetivo de este pensamiento es buscar el derecho vivo para ver qué significado tienen esas cosas enfrentadas a la realidad, enfrentadas a la vida de la sociedad.

Esta advertencia pasa a convertirse en una observación de fondo, en donde, se enfrentan la concepción sobre competencia como derecho fundamental de la política, por un lado, y por otro del mundo. Si bien es cierto hay que tomar una posición al respecto. Puesto que, la libre competencia obedece a unas formulaciones sobre el derecho constitucional, sobre la economía, sobre el derecho privado y sobre el derecho público, que se han venido perfilando como triunfantes en los últimos decenios. Esto significa que no puede haber compatibilidad alguna entre el sistema de la libre competencia y el sistema opuesto que es el sistema del dirigismo y de la intervención económica por parte del Estado. Según Fernando Londoño Hoyos, “intentar combinar ambos sistemas es como tratar de servir a dos señores y especialmente a dos señores que se encuentran en las antípodas”
. 

La materia de competencia por su nivel de control, nos lleva a intervenir de forma directa en el mercado. Pero, muchas veces no de la forma correcta, el problema de esta forma de ver la competencia es que mediante la protección del más pequeño se puede estar premiando a la empresa ineficiente y castigando a la eficiente, puesto que, si la última es capaz de fijar precios menores, que eliminen a sus competidores más pequeños, o es capaz de tener mayores innovaciones,  esto será seguramente debido a que tiene unos menores costes y una mayor inversión en investigación.

 Los efectos del intervencionismo pueden conllevar a un atraso en materia de dinámica económica y justicia social. Así mismo, en la planificación centralizada, el Estado dirige la economía e interviene en todo y para todo. Esto puede generar estancamientos, además que exista mucha subjetividad en el tema político, por lo que a fin, el derecho de la competencia terminaría dependiendo del gobierno de turno debido al nivel de intrusión que realice el gobierno. Para la libre iniciativa económica, este derecho se manifiesta a través de diversas restricciones a la libertad económica. Sin duda alguna es una paradójica situación, pues parte de la necesidad de promover la libertad económica, sin embargo deriva en la limitación de dicha libertad, porque para promover ésta el Estado tiene que intervenir en el mercado. 

En conclusión, nos  queda muy claro que una incorrecta intervención por parte del Estado para favorecer la competencia, puede causar justo el efecto contrario, restringirla. Debido a esto hay que poner mucho cuidado en las decisiones que afectan al mercado; y más que esto hay que realizar un vasto análisis económico para tomar cualquier decisión. 

2.2 El problema de la regla de la razón y la regla per se

Aquí reside en nuestra opinión, uno de los mayores problemas del derecho de defensa de la competencia: determinar cuándo las limitaciones a la libre competencia son ilícitas. Debido a que, no toda restricción a la libre competencia es siempre ilegal.  Por lo tanto, los supuestos de competencia prohibida pueden dividirse en dos grandes grupos, según sea la técnica que resulte aplicable. De tal manera, hay prohibiciones cuya sola infracción entraña, en sí misma, un acto anticompetitivo prohibido, esta técnica es conocida como la regla per se.  Por el contrario, hay otras prohibiciones que aún verificándose, no necesariamente serán ilícitos, la técnica empleada aquí es la regla de la razón. La regla per se conduce a una aplicación más cerrada y estricta, mientras que, la regla de la razón permite un análisis más dinámico y racional. 

En la actualidad, la regla de la razón es la técnica predominante en análisis de aspectos de competencia, de forma tal que la regla per se sólo es apropiada respecto de conductas manifiestamente anticompetitivas. Esto se debe a que la legalidad o ilegalidad de una práctica dependerá de muchos factores cambiantes, ya que, el objeto del análisis económico es notablemente movedizo.  Sin embargo, en muchos casos los jueces o la autoridad competente se rehúsan a considerar las eficiencias económicas vistas cara a futuro de actos que restringen la competencia, debido a  la complejidad de un estudio económico. Por lo que,  no existe  realmente una drástica diferenciación entre ambas categorías. El punto es que las prácticas per se lleguen a envolver casos en los que no se justifica el tiempo y costo necesario para analizar sus posibles justificaciones. Empero, es importante resaltar que la inclusión de una práctica dentro de la categoría per se sólo puede hacerse luego de una considerable experiencia. Lo que se afirma en general es que evidentes restricciones de la competencia no pueden tolerarse. Pero más aun, si  el acto causa una limitación a la competencia, pero genera beneficios en términos económicos, éste puede ser autorizado, ya que, los beneficios  excusan y hacen tolerable su existencia. Esto es así, debido a que la competencia no es un fin en sí mismo, sino que, en todo caso, es un medio para facilitar el tráfico de bienes y servicios en la sociedad, contribuyendo así con el bienestar general y optimizando la asignación de recursos
. 
El específico problema con la regla de la razón, se debe a que la ilegalidad varía   según la  teoría  económica en boga. Así mismo, en el caso ecuatoriano debemos preguntarnos: ¿Tiene la autoridad competente la suficiente  información para decidir? Lo que muchos verán como sana crítica, otros lo tomarán como arbitrariedad. Desde nuestro punto de vista, nunca hay suficientes indicios para alcanzar certeza, en el ámbito de la economía: los datos examinados son pasados, mientras que se desea conocer el mercado hacia el futuro.

Sin embargo, hay que tener presente que bajo condiciones de incertidumbre, puede ser racional para agentes decidores seguir reglas generales en lugar de decidir casuísticamente para intentar optimizar resultados, pues ello  puede generar, en promedio, menos decisiones equivocadas, pero esto no lo sabremos sino en un futuro.

En pocas palabras el problema de la regla de la razón es que se basa en un análisis casuístico lo que conlleva cierta imprecisión. Por otro lado, el problema de la per se es que puede llegar a ser  inflexible e injusta. En muchos casos castigar demasiado y llegar a reprimir conductas eficientes y en otros castigar demasiado poco y llegar a perdonar conductas restrictivas.
Lo ideal sería concebir una regla de competencia que pueda  individualizar los casos para sancionar siempre y de manera óptima según el caso puntual, pero sin incurrir en los costos de regulación e  investigación
.
A todas luces, resaltamos que  el análisis económico del derecho de la competencia busca no sólo determinar los efectos de las normas que componen esa rama jurídica, sino también contribuir a fijar los límites y sentido de ciertos conceptos jurídicos empleados por ese derecho. Nos encontramos en este punto, en una situación compleja, puesto que, los costos que implicarían un verdadero análisis de mercado muchas veces serían exuberantes y nuestro país por sus condiciones no tiene posibilidades y hasta me atrevería a decir profesionales capacitados para el análisis económico que se necesita para tomar decisiones que nos lleven a una economía eficiente. Por otro lado, el peligro de una aplicación persé estaría ya fuera de contexto, pues, sancionar a todas las patentes que distorsionen el mercado traería consigo una inestabilidad jurídica necia y sería la opción más anticompetitiva para el futuro. 

2.3 Las limitaciones de la economía contemporánea

Como la ciencia en la que se basa el Derecho de la Competencia para tomar sus decisiones es la economía, es de verdadera importancia hacer en este capítulo un pequeño análisis sobre lo que trata y los problemas a los que se enfrenta, hoy en día, esta materia. Además, de cómo han llegado a tener tan estrecha relación el sistema jurídico y la economía, y la necesidad de que trabajen en conjunto. 

La economía es una ciencia social y empírica que busca administrar de forma eficiente los bienes, recursos y servicios que son limitados para satisfacer las necesidades de la sociedad que son ilimitadas.

Los factores productivos: trabajo, tierra, máquinas, herramientas, edificios y materias primas se utilizan para producir bienes y servicios.  La escasez es un concepto relativo, en el sentido de que existe un deseo de adquirir una cantidad de bienes y servicios mayor que los disponibles.

Los problemas económicos fundamentales de toda sociedad, tienen que ver con el hecho de que los factores productivos estén disponibles en cantidades limitadas y que las necesidades humanas sean prácticamente insaciables, esto plantea la inevitabilidad de la elección. La necesidad de elección se evidencia al considerar los tres problemas a los que toda sociedad debe dar respuesta. ¿Qué producir? ¿Cómo producir? ¿Para quién? 

 Las conductas que integran el sistema jurídico, como cualesquiera que forman parte de una sociedad humana, tienen consecuencia sobre la producción, distribución y consumo de bienes y servicios. El análisis económico del derecho busca determinar tales consecuencias.
 Tal extensión no implica que el análisis económico del derecho suponga que ramas jurídicas deban guiarse por consideraciones exclusivamente económicas. Por el contrario, el ámbito del análisis económico del derecho se funda en la observación de que aun ramas jurídicas cuyos propósitos centrales son extraeconómicos tienen consecuencias económicas.
 En cuanto ciencia, el análisis económico del derecho no puede válidamente establecer metas sociales o determinar la conveniencia o corrección de una conducta. Se limita a exponer las consecuencias de las prácticas jurídicas. Tan sólo una vez que se plantean como datos las metas y valores de una sociedad, puede el análisis económico del derecho determinar si ciertas conductas jurídicas ayudan  al logro de tales metas o valores, o lo impiden
.  

Sin embargo, dados los propósitos inmediatamente económicos del derecho de defensa de la competencia, no es sorprendente que esta rama jurídica se preste al análisis económico. Más aun, en materia de competencia, el análisis económico es esencial para la aplicación de la legislación positiva. Solo sobre la base de ese análisis puede determinarse si una conducta es o no lesiva para el interés económico general. En consecuencia, el análisis económico del derecho de la competencia busca no sólo determinar los efectos de las normas que componen esa rama jurídica, sino también contribuir a fijar los límites y sentido de ciertos conceptos jurídicos empleados por ese derecho.   
Los principios generales económicos que permiten solucionar el conflicto básico existente entre propiedad intelectual y defensa de la competencia son de una amplitud y vaguedad tal que no permiten otorgar una certeza suficiente a los agentes económicos respecto de los límites de las conductas lícitas en esta materia. Así mismo, el hecho de que la economía sea una ciencia social, que va cambiando, no permite determinar de una manera exacta lo correcto y lo incorrecto, pues cierto tipo de comportamiento que puede restringir la competencia, en ciertas circunstancias puede contribuir a mejorar la asignación de recursos en el mercado, o puede contribuir a salir de una crisis económica. 
CAPÍTULO III: OPINIÓN DE ORGANISMOS INTERNACIONALES RESPECTO A LA LIBRE COMPETENCIA Y SU RELACIÓN CON LAS PATENTES DE INVENCIÓN
Hoy en día, la importancia de la globalización ha dado paso a que el derecho internacional tome más fuerza, y sobre todo se realicen más tratados, convenios y se formen organizaciones para tratar sobre temas específicos.  El objetivo a nuestro parecer es que en un futuro exista un sistema de leyes mundial. Por esta razón, la opinión internacional en el tema de patentes de invención versus competencia es crucial y su estudio va a aportar de gran manera a comprender su enfrentamiento. Además, el Ecuador en su carta magna afirma que los tratados y las normas internacionales tienen más jerarquía que las mismas leyes. Por lo tanto, a continuación presentamos los tratados, y organizaciones internacionales que han estudiado el tema en cuestión. 
3.1 Estudio y recopilación de tratados y  normas internacionales que protegen el desarrollo de la libre competencia. 

En materia de competencia son menos los tratados internacionales y las pronunciaciones de los organismos sobre en el tema, esto se debe principalmente a que es relativamente nuevo para muchos países y en el caso del Ecuador hace muy poco pudimos  tener una normativa interna que nos regule. Sin embargo, ya desde hace algunos años se ha ido estructurando cierta regulación, y en base a estas decisiones y acuerdos se ha realizado nuestra nueva ley de control de mercado. Especialmente siguiendo las normas para la protección y promoción de la libre competencia de la Decisión 608 de la Comunidad Andina.  

3.1.1 COMUNIDAD ANDINA

Las reglas de libre competencia permiten garantizar a las empresas el libre acceso en condiciones competitivas a los bienes y servicios necesarios para la producción, fomentando la eficiencia económica y buscando el bienestar de los consumidores. 

Las normas para prevenir o corregir las distorsiones en la competencia, generadas por prácticas restrictivas de la libre competencia en la Comunidad Andina de Naciones, de marzo de 1991 (contenidas en la Decisión 285), han sido modificadas en la sesión de ese organismo de fecha 29 de marzo de 2005.

Y, dictan los hechos, que éstas fueron sustituidas por las Normas para la Protección y Promoción de la Libre Competencia en la Comunidad Andina, contenidas en la Decisión 608.

Por lo tanto, la libre competencia en la Subregión Andina está regulada por la Decisión 608 de la Comisión de la Comunidad Andina, que prohíbe y sanciona las conductas restrictivas de la libre competencia que afectan a la Subregión, sean las realizadas en el territorio de uno o más de los Países Miembros, o en el territorio de un país no miembro de la Comunidad Andina, y cuyos efectos reales se produzcan en uno o más Países Miembros. Se excluyen las prácticas con origen y efecto en un único País Miembro u otras situaciones no previstas, las que se regirán por las legislaciones nacionales de los respectivos Países Miembros.

Constituyen conductas restrictivas de la libre competencia el abuso de posición de dominio por parte de un agente económico ó los acuerdos entre dichos agentes que tengan la el propósito o el efecto de restringir, afectar o distorsionar, en forma sustancial, las condiciones de la oferta o demanda en el mercado.
Las normas comunitarias aplicables a importaciones objeto de prácticas de dumping son la Decisión 456 cuando las importaciones objeto de dumping sean originarias de un País Miembro de la Comunidad Andina y la Decisión 283 cuando los productos sean originarias de un tercer país.

La decisión 608 impulsa a que no se menoscaben los beneficios logrados en el marco del proceso de integración. Es realmente definitivo el beneficio que logra en materia de competencia en comparación con la decisión 285 que no dejó ningún resultado en concreto. Además, ya viene a establecer definiciones, conceptos y principios que servirán para encuadrar de la manera correcta el marco legal. Enumera también una serie de prácticas restrictivas de la competencia delimitando de una forma más fuerte el comportamiento de las empresas. Otro aporte importante es que se crea el Comité Andino de Defensa de la libre Competencia dando mayor seriedad y jerarquía a los derechos de competencia. Finalmente, da a los países miembros un precedente para actuar con su normativa interna y para los que no tienen un precedente para crearla. 

3.1.2 OMC (Organización Mundial del Comercio)
La Organización Mundial del Comercio cuenta con normativa sobre competencia limitada y a la medida en cada uno de sus acuerdos fundamentales. Ya en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio ( GATT 47) se adoptaban normas específicas que condenaban en particular dos tipos de conductas desleales a la competencia en el comercio internacional: el dumping y el otorgamiento de subsidios o subvenciones. Así mismo el acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio (Acuerdo TRIPs) incluye disposiciones sobre el control de los países a fin de adoptar medidas tendientes a evitar los abusos de la propiedad intelectual que consistan en prácticas anticompetitivas. La sección 8 del Acuerdo TRIPs contiene una serie de normas destinadas a controlar prácticas anticompetitivas en licencias voluntarias. El texto del artículo 40.1 reconoce que algunas prácticas de licencias relativas a los derechos de propiedad intelectual restringen la competencia y pueden tener efectos perjudiciales para el comercio y pueden impedir la transferencia y la divulgación de la tecnología
. 

   En el caso de las normas de propiedad intelectual, la OMC mediante el Acuerdo ADPIC o TRIPs ha buscado garantizar la propiedad sobre los conocimientos y fomentar el desarrollo de las nuevas invenciones o creaciones, para lo cual se ha uniformizado un plazo de protección sobre la explotación de los derechos económicos derivados de la propiedad intelectual. Se ha establecido que luego de 20 años de reconocido el derecho, su explotación pasa a dominio público.

Si un país establece que, por ejemplo, las patentes se extienden más allá de los 20 años, ello supondría una contravención de lo acordado en el ADPIC y sería considerado como un limitante del libre comercio. Por ende, el país se verá obligado a modificar su normativa interna para adecuarla a las exigencias de la OMC. El ADPIC debe ser interpretado como un conjunto de reglas “piso o mínimas”, sobre las cuales se pueden pactar modificaciones o mejoras al libre comercio internacional (proceso de liberalización o de eliminación de proteccionismos), sea en acuerdos bilaterales o multilaterales
.

Otro que se relaciona es el Acuerdo sobre el Comercio de Servicios (GATS) que dispone, por su parte, un régimen de consultas e intercambio de información semejante al del acuerdo de propiedad intelectual y exige a los países miembros que garanticen que los proveedores de servicios en régimen de monopolio no abusen de su posición dominante
. 

3.1.3 UNCTAD Y UNCITRAL (Organismos de Naciones Unidas para los asuntos relacionados con el Comercio) (Comisión de las Naciones Unidas para el derecho del comercio internacional)
La UNCTAD creada en 1964, es el principal órgano de la Asamblea General de la ONU para los asuntos relacionados con el comercio, las inversiones y el desarrollo. Los objetivos de la organización son "maximizar las oportunidades comerciales, de inversión y desarrollo de los países en vías de desarrollo así como la asistencia en sus esfuerzos para integrarse en la economía mundial".
La UNCTAD, por su parte elaboró en los años sesenta un Código de Competencia completo que, desde entonces ha sido revisado en forma periódica. En 1980 la Asamblea General de la ONU adoptó el conjunto de principios y normas equitativos acordados multilateralmente para el Control de Prácticas Comerciales Restrictivas. Sin embargo por la falta de tradición de compromisos vinculantes en este organismo, los mismos son de observancia voluntaria. 
A su vez, la ONU creó en el año 1966, la UNCITRAL (Comisión de las Naciones Unidas para el derecho del comercio internacional) con la finalidad de codificar, a través de la armonización, las normas que afectan el funcionamiento del comercio internacional, función que se traduce en un informe presentado anualmente a la Asamblea General del Organismo
. 

3.1.4 OMPI ( Organización Mundial de Propiedad Intelectual)
La Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) en una  REUNIÓN REGIONAL DE DIRECTORES DE OFICINAS  DE PROPIEDAD INDUSTRIAL Y DE OFICINAS DE  DERECHO DE AUTOR DE AMÉRICA LATINA organizada por en cooperación con el Instituto Nacional de la Propiedad Industrial (INPI) de Argentina y la Dirección Nacional de Derecho de Autor del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Argentina se pronuncia mediante un documento preparado por el Sr. Guillermo Cabanellas, Profesor, Universidad de Buenos Aires sobre el tema de Propiedad Intelectual y Libre Competencia. Los aportes del análisis son varios por lo que creemos necesario poner un resumen que realizamos del documento, lo presentamos a continuación:
Una de las cuestiones más trabajosas y debatidas del derecho de la competencia es la relativa a su aplicación a la propiedad intelectual y a los actos que tengan derechos de propiedad intelectual como objeto.

 La primera consiste en no establecer reglas legislativas específicas en relación a dichos contratos, sujetándolos a las reglas generales del derecho de la competencia, según las interpreten en tal contexto las autoridades de aplicación.  Este enfoque conduce a que, en definitiva, la jurisprudencia deba desarrollar las reglas específicas que se utilizarán en esta materia.  Aunque se ha sostenido a veces que no existe conflicto o contradicción entre el derecho de la competencia y los derechos subjetivos de propiedad industrial, el reconocimiento de dicho conflicto es necesario para evitar que el derecho de la competencia obre como obstáculo insuperable para el ejercicio de esos derechos subjetivos. Debe por lo tanto determinarse cuáles son los límites dentro de los cuales el ejercicio de derechos de propiedad industrial o la imposición de limitaciones sobre los contratantes en materia de licencias y transferencias de tecnología no constituyen una violación del derecho de la competencia. Tanto a nivel judicial como administrativo, la tendencia predominante consiste en la enunciación de sucesivas normas aisladas, que determinan la validez de cierto tipo de actos o cláusulas, sin que exista un criterio general que permita resolver los casos no reglados o aplicar con bases suficientes las reglas enunciadas respecto de casos ya resueltos .
La teoría de los derechos inherentes, debidamente formulada, coadyuva a determinar cuál es el marco dentro del cual los contratos de licencia y transferencia de tecnología resultan compatibles con el derecho de la competencia, su aplicación mecánica y basada pretendidamente sólo en el contenido de los derechos de propiedad preexistentes conduce a resultados inaceptables, incompatibles con el derecho de la competencia. .  Si las cláusulas de exclusividad son universalmente admitidas como válidas , es porque cumplen una función, en el contexto de los contratos aquí analizados, que no es incompatible con el funcionamiento competitivo de los mercados y que, aún más, es favorable a tal funcionamiento.  Pero tal función no puede derivarse de un examen puramente jurídico de los derechos de propiedad industrial subyacentes a estos contratos, sino que requiere determinar cuál es el contenido económico de tales contratos y cuáles las consecuencias económicas y empresariales de las cláusulas de exclusividad. No es posible trazar una única regla en la que se base la determinación de los efectos de la interacción entre Derecho antimonopólico y derechos subjetivos de propiedad industrial.
La falta de un criterio general con contenido operativo, respecto de la interacción entre derecho de la competencia y derechos de propiedad industrial, es particularmente grave en el contexto del derecho europeo de la competencia.  A diferencia de lo que es opinión popular –al menos entre juristas dedicados al antitrust–, patente y derecho de defensa de la competencia no están en conflicto.  No hay fricción en su relación, aunque constantemente se oiga que existe. 
El derecho de defensa de la competencia y el derecho de patentes son parte del mismo sistema legal y, como tales, tienen ciertos fines generales en común: por ejemplo, mejorar el bienestar económico de la población, o promover la eficacia económica.  Sin embargo, no se debería olvidar que los mecanismos usados con estos propósitos están en considerable contradicción entre sí.  El derecho de patentes restringe la competencia en relación con el uso del objeto de la patente, mientras que el derecho de defensa de la competencia tiende a prohibir las restricciones de la competencia.  Este conflicto no desaparece cuando el titular de la patente decide conceder licencias; por el contrario para preservar la rentabilidad de la patente, su titular tenderá a establecer disposiciones contractuales que defiendan su fuerza de mercado o que protejan o lleven a efecto las facultades de exclusión derivadas de su patente.  Como en otros contextos, una restricción contractual de la competencia crea las condiciones precisas para que las partes cuya competencia se limita obtengan mayores beneficios a costa de terceros.
Si no existiera un conflicto entre el contenido de los derechos de propiedad industrial y el derecho de la competencia, no sería necesario establecer reglas especiales para los contratos relativos a los mencionados derechos subjetivos, y se aplicarían en todo su rigor las disposiciones generales del derecho de la competencia.  Pero ella implicaría que la suscripción de los contratos de licencia sería altamente destructiva del valor inherente a las patentes y demás derechos de propiedad industrial, y operaría así como un fuerte desincentivo para ese tipo de contratos.  En definitiva, un resultado lesivo para la competencia, al retardar la circulación de tecnología, y contrario al mejor aprovechamiento del objeto de los derechos de propiedad industrial.

El titular de propiedad intelectual está plenamente autorizado a gozar de cualquier poder de mercado que la propiedad misma le confiera.  Los resultados de este esfuerzo innovador, a su vez, expanden el conocimiento y riqueza de la sociedad e incrementan la eficiencia productiva. En la práctica, y desde el punto de vista de los intereses amparados por el derecho de la competencia, la propiedad intelectual es más apta que otros derechos de propiedad para servir de base a prácticas y estructuras anticompetitivas, y ello no sólo en relación con las patentes, sino aún basándose en derechos de propiedad industrial más débiles desde el punto de vista del poder de mercado, como son los relativos a marcas y a conocimientos técnicos no patentados. En tercer lugar, si la doctrina aquí analizada se aplicara estrictamente llevaría a resultados contrarios a los que pretende llegar, trabando en lugar de liberalizar la práctica en materia de contratos de licencia y transferencia de tecnología.  Ello es así porque gran parte de las restricciones que se incluyen legítimamente en estos contratos lo son no como consecuencia del ejercicio del derecho de propiedad del licenciante, sino como medidas para preservar el poder de mercado del proveedor, que podría verse erosionados por sucesivas licencias.  Pero la legitimidad de ese poder de mercado no es adecuadamente percibida si nos concentramos exclusivamente en los derechos de propiedad intelectual de que jurídicamente dispone el proveedor o licenciante.

La diferencia entre violaciones per se y violaciones sujetas a la regla de lo razonable no es tan simple como podrá sugerir su estructura lógica básica.  Indudablemente, es preferible someter un caso a la regla de lo razonable que situarlo bajo una prohibición per se que desbarata operaciones económicamente sensatas de significado procompetitivo. Esto no significa, sin embargo, que deba suprimirse totalmente las reglas per se.  Estas reglas facilitan considerablemente el trabajo de los tribunales, de la administración y de los asesores jurídicos. 
 El análisis económico pretende ahora resolver íntegramente los problemas de la competencia en general y los de la licencia de patente en particular.  Esta tendencia toma a veces la forma de llamamientos a la “eficiencia económica” o a la “racionalidad económica”, como fórmula que debe aplicarse para solucionar los casos de interacción entre la propiedad y el derecho de la competencia. Esta aproximación tiene graves deficiencias. El derecho en general y el derecho de defensa de la competencia en particular, no está exclusivamente guiado por problemas y fines económicos. Para derivar reglas aplicables a la competencia es necesario introducir presupuestos normativos, como reglas o juicios de valor, aplicables a la descripción de hechos y relaciones causales, tarea legítima de la Economía. A la par, debería observarse que la economía no es un cuerpo sólido de conocimiento científico, libre de controversias, escuelas en conflicto, prejuicios ideológicos, preferencias individuales y otras bien conocidas fuentes de confusión y contradicción. Frecuentemente es enorme la complejidad del análisis económico necesario para determinar los efectos de una determinada conducta, incluso cuando se acepta y se sigue una única corriente de pensamiento. ?  Cuestiones básicas, como la justificación económica y efectos del sistema de patentes y sus elementos, reciben respuestas ampliamente divergentes por parte de los economistas, después de análisis extremadamente complejos.  Si el análisis económico no se guía por normas legales expresas, la aplicación del derecho de defensa de la competencia es imposible y un campo de la complejidad del de propiedad industrial antitrust queda abierto a incertidumbres incompatibles con el tráfico empresarial.
No disponemos de la información necesaria para determinar cuestiones básicas como los efectos de la protección de la patente sobre el bienestar del consumidor.  No hay criterio científico para determinar el óptimo económico de una conducta cuando algunos consumidores se benefician a costa de otros.  Cuando surgen conflictos en este campo es necesario introducir suposiciones simplificadoras, como por ejemplo que la competencia conduce a mejores resultados económicos que las prácticas anticompetitivas. Puede argumentarse que los criterios económicos simples son, sin embargo, necesarios para evaluar los efectos del derecho de defensa de la competencia.  Pero estos criterios tienen un doble defecto.  Por lo que hace a la aplicación práctica del derecho, son demasiado inciertos y están abiertos a toda clase de juicios subjetivos. 
El régimen jurídico de la relación patente-antitrust es producto de un gran esfuerzo del legislador, de la jurisprudencia y de la doctrina científica, encaminado a conciliar los diversos valores y presupuestos de estas dos áreas jurídicas diferentes y conflictivas.  Este esfuerzo no recibe ayuda de supersimplificaciones, de preferencias subjetivas encubiertas bajo pretendidos criterios objetivos ni de la creencia en que hay respuestas definitivas a cuestiones que están más allá de las posibilidades de la Economía contemporánea.
La adquisición de derechos de propiedad intelectual es en principio una actividad lícita, pues en caso contrario no podrían existir tales derechos.  Sin embargo, y lo mismo que sucede con la propiedad sobre bienes materiales, puede suceder que la adquisición de derechos de propiedad intelectual, particularmente los obtenidos por terceros, sea parte de una estrategia de restricción a la competencia, que cree restricciones de mercado no inherentes al contenido de los derechos adquiridos.

La legislación sobre propiedad industrial otorga, mediante la concesión de patentes, un conjunto de derechos a favor de los inventores que cumplan determinadas condiciones sustantivas y formales.  Tal el derecho de accionar contra quienes utilicen la invención patentada, sin autorización, y el de explotar por sí mismos tales conocimientos.  El ejercicio de tales derechos, salvo cuando sea abusivo, es una conducta lícita, legitimada por el derecho de patentes. Debe observarse que la titularidad de una patente, así como otros derechos de propiedad intelectual, no implica necesariamente una posición de dominio, en el sentido de la legislación de defensa de la competencia.  Una patente implica una exclusividad o monopolio legal respecto de la invención así protegida, pero económicamente puede suponer un derecho sobre una invención que debe competir con múltiples otras invenciones pertenecientes a terceros.  Es más, una patente puede ser económicamente inútil –la mayoría lo son–, sea porque existen problemas de implementación de la tecnología patentada, o porque ésta es superada por otras tecnologías
.
La aportación de este documento es de gran relevancia, pues nos ha permitido comprender de una forma amplia la gran variedad de conflictos entre la propiedad industrial y el derecho de la competencia. Así mismo, la visión de un estudiado en la materia, que además, parte de la realidad de un país latinoamericano, nos proporciona grandes argumentos para solucionar y prevenir algunos problemas en nuestra nación. Por último, el hecho de que el documento sea promulgado por la OMPI, nos da la seguridad de su veracidad y su profundo análisis.
3.1.5 ICN. (International Competition Network)
En febrero de 2001, en Inglaterra, la International Bar Association organizó una reunión de profesionales internacionales del mundo de la competencia para discutir la posibilidad de crear una red internacional de la competencia. Estas reuniones dieron como resultado que, en octubre del 2001, catorce jurisdicciones lanzaran la International Competition Network, (Red de Competencia Internacional) (ICN).
La misión de la Red de Competencia Internacional (International Competition Network) es  proveer a los distintos países un lugar de reunión para los profesionales de la competencia, con el objetivo de mantener contactos regulares y abordar cuestiones prácticas en materia de competencia. También, formular propuestas para el procedimiento y para conseguir una mayor convergencia en leyes. Lo que busca es la efectiva cooperación internacional para beneficiar a las agencias, consumidores y en general a la economía del mundo entero.  
La ICN es la única organización de carácter internacional en materia de antitrust. La afiliación es voluntaria y abierta a cualquier administración nacional encargada de la competencia. La mayoría de los miembros trabajan conjuntamente mediante Internet, teléfono, fax o videoconferencia. A pesar de que se pueda alcanzar el consenso en cuanto a prácticas recomendables, se deja en manos de cada administración la posibilidad de atenerse a ellas o desviarse de éstas. Así pues, la ICN intenta definir códigos de conducta pero carece de un poder ejecutivo real
.
Esta organización es un gran paso en materia de competencia, sin embargo, estamos seguros que queda un largo camino por recorrer hasta lograr que exista un Órgano Internacional que se dedique específicamente a tratar estos temas. Hace falta una cabeza real, y facultades para hacer cumplir las normas internacionales. 
3.2 Estudio y recopilación de tratados y  normas internacionales que protegen los derechos de propiedad intelectual. 

En el orden internacional el Ecuador ha suscrito diversos acuerdos y  tratados multilaterales y bilaterales que cubren principalmente parte del mapa americano y europeo. Además, nuestro país forma parte de la Comunidad Andina, la cual establece un marco legal rígido en los temas de propiedad intelectual de los países miembros y de la OMPI que es la Organización principal en los temas de propiedad intelectual.

3.2.1 COMUNIDAD ANDINA

En primer lugar, se encuentra el Régimen Común de la Propiedad Industrial Decisión 486  de la Comunidad Andina  que dicta en sus disposiciones generales: 
“Con respecto a la protección de la propiedad industrial, cada país miembro concederá a los nacionales de los demás miembros de la Comunidad Andina, un trato no menos favorable que el que otorgue a sus propios nacionales”.
 
En el régimen se encuentra regulado: patentes de invención, modelos de utilidad, esquemas trazados de circuitos integrados, diseños industriales, marcas, lemas comerciales, marcas colectivas, nombre comercial, rótulos o enseñas, indicaciones geográficas y signos distintivos. Así mismo, se especifica los requisitos, procedimiento, renuncia, cancelación, nulidad y caducidad de cada una de estas creaciones intelectuales. Por último, reglamenta  las posibles acciones por la infracción de alguno de estos derechos. 

Por otro lado, el Régimen Común sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos Decisión 351 de La Comisión del Acuerdo de Cartagena tiene por finalidad reconocer una adecuada y efectiva protección a los autores y demás titulares de derechos, sobre las obras del ingenio, en el campo literario, artístico o científico, cualquiera que sea el género o forma de expresión y sin importar el mérito literario o artístico ni su destino. Así mismo, se protegen los derechos conexos.
 Al igual que en la Decisión 486 se promulga la igualdad de derechos entre cada país miembro y los nacionales de otro país. También, codifica los derechos de autor y derechos conexos, con respecto a su alcance, duración, limitaciones y excepciones. Establece los derechos morales y patrimoniales que se derivan de estos y los aspectos procesales que deben seguirse para protegerlos. 

De la misma forma existe un Régimen Común de Protección a los Derechos de los obtentores de Variedades Vegetales Decisión 345 de La Comisión del Acuerdo de Cartagena, esta regula los derechos del obtentor,  sus obligaciones, la nulidad y cancelación de estos derechos. Tiene como fin fomentar las actividades de investigación en el área Andina. 

Sin embargo, con respecto al incumplimiento de los países miembros de estas Decisiones de la Comunidad Andina no hay ninguna norma que disponga sanciones ni consecuencias en el caso de que no se cumpliera las disposiciones. Lo más probable es que la Comunidad Andina sancione individualmente en el caso del incumplimiento de estas decisiones.  

3.2.2 ACUERDOS INTERNACIONALES

Principalmente, el Ecuador forma parte de dos acuerdos internacionales: ACUERDO SOBRE LOS ASPECTOS DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL RELACIONADOS CON EL COMERCIO (ADPIC). En este acuerdo existen normas relativas a la existencia, alcance y ejercicio de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio internacional. Establece en general normas internacionales en todos los aspectos de propiedad intelectual. Además, provee y organiza los convenios anteriores de París, Washington, Berna y Roma,
 de conformidad a este tema, pues reconoce la necesidad de nuevas normas y disciplinas. Los miembros convienen en cooperar entre sí con el objeto  de eliminar el comercio internacional de mercancías que infrinjan los derechos de propiedad intelectual. En particular promoverán el intercambio de información y la cooperación entre las autoridades de aduana en lo que respecta al comercio de mercancías que lesionan derechos de propiedad intelectual. El presente acuerdo genera obligaciones relativas a toda la materia existente en la fecha de aplicación. En el artículo 70 se establecen varias obligaciones de los países miembros y sanciones en el caso de incumplimiento. El consejo de los ADPIC es el responsable de examinar la aplicación de este acuerdo. Igualmente, no se podrán hacer reservas sin el consentimiento de los otros miembros.
El ADPIC o en inglés TRIPS  tiene como objetivo establecer disposiciones adecuadas para la cooperación de la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual y de la Organización Mundial del Comercio. El Ecuador forma parte de ambas organizaciones, por lo que, a su vez forma parte del convenio. 

La aportación de este convenio ha solucionado varios conflictos en el tema de propiedad intelectual y comercio, empero, el tema de competencia todavía no fue tratado con profundidad. Por lo que, sería prudente que se realicen un acuerdo que tope internacionalmente en específico los temas de derecho de la competencia. 

3.2.3 CONVENIOS INTERNACIONALES

 A continuación presentamos, una lista de Convenios Internacionales que el Ecuador forma parte. No nos detendremos a explicar mucho de que se tratan, pues, los que analizamos con anterioridad son los de mayor importancia y están vigentes en la actualidad. De todas formas es importante conocer a cuales convenios el Ecuador ha accedido a lo largo de la historia. 

 El Ecuador suscribió en 1967 y ratificó en 1988, el Convenio que establece la Organización Mundial de Propiedad Intelectual.  Desde este convenio pasamos a formar parte de esta organización. Las partes contratantes establecen la organización con el fin de promover en todo el mundo la protección de la propiedad intelectual mediante la cooperación de los Estados y en colaboración de cualquier otra organización internacional. No se admiten reservas al presente convenio. 
 La misma organización, por lo consiguiente, establece su propia regulación, sanciones y ámbito de aplicación para cada tema en específico.

De igual manera en relación a la propiedad industrial se han firmado los siguientes convenios: CONVENIO DE PARIS PARA LA PROTECCIÓN DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL, CONVENCIÓN SOBRE PATENTES DE INVENCIONES, DIBUJOS Y MODELOS INDUSTRIALES, TRATADO DE COOPERACIÓN EN MATERIA DE PATENTES, TRATADO DE BUDAPEST SOBRE EL RECONOCIMIENTO INTERNACIONAL DEL DEPÓSITO DE MICROORGANISMOS A LOS FINES DEL PROCEDIMIENTO EN MATERIA DE PATENTES, ARREGLO DE ESTRASBURGO RELATIVO A LA CLASIFICACIÓN INTERNACIONAL DE PATENTES, ARREGLO DE LOCARNO RELATIVO A LA CLASIFICACIÓN INTERNACIONAL PARA LOS DIBUJOS Y MODELOS INDUSTRIALES, CONVENCIÓN SOBRE MARCAS DE FÁBRICA Y COMERCIO, ARREGLO DE NIZA DEL 15 DE JUNIO DE 1957 RELATIVO A LA CLASIFICACIÓN INTERNACIONAL DE PRODUCTOS Y SERVICIOS PARA EL REGISTRO DE LAS MARCAS, CONVENIO PARA LA PROTECCIÓN DE LO PRODUCTORES DE FONOGRAMAS, CONVENCIÓN DE ROMA, TRATADO DE LA OMPI SOBRE INTERPRETACIÓN Y EJECUCIÓN DE FONOGRAMAS, CONVENIO INTERNACIONAL PARA LA PROTECCIÓN DE LAS OBTENCIONES VEGETALES y TRATADO DE WASHINGTON RESPECTO A LOS CIRCUITOS INTEGRADOS.

En la mayoría de convenios internacionales las infracciones serán perseguidas por la parte interesada, de acuerdo con las leyes del Estado de cuyo territorio se haya cometido el delito.

3.2.4 TRATADOS BILATERALES

Así mismo, como en los Convenios Internacionales, debido a que su influencia en el tema no es mayor, solamente a Continuación hacemos una breve mención de los Tratados Bilaterales que el Ecuador ha formado parte. 

El Ecuador ha firmado con Francia, España y Alemania convenios bilaterales sobre con respecto a la propiedad intelectual. Igualmente no se establecen consecuencias a la no aplicación. 

En conclusión, podemos comprobar que el tema de propiedad intelectual tiene gran desarrollo en el mundo actual. Especialmente nuestra nación ha firmado muchos acuerdos con Europa y América. Así mismo, vemos que los compromisos nacionales derivados son varios, pero a la vez se goza de una gran protección para los nacionales, pues las infracciones serán perseguidas por la parte interesada, de acuerdo con las leyes del Estado de cuyo territorio se haya cometido el delito.

Por último, en relación a las consecuencias de la no aplicación de la regla internacional, no logramos verificar sanciones en la mayoría de los tratados, pues estos se fían más en la norma interna de cada Estado en el caso de que se presenten infracciones. Algo que me parece que se debe resaltar es que en temas de propiedad intelectual, realmente, se da igualdad de derechos tanto para nacionales como para extranjeros; lo cual es un gran avance en el tema de derecho internacional.  

CAPÍTULO IV: DERECHO COMPARADO
Hoy en día, el mundo vive grandes cambios debido a la globalización. El tema de derecho no es la excepción, por esta razón,  la influencia que tenemos de otros países tanto en el momento de promulgar la ley como al momento de aplicarla es innegable. Sin embargo, tenemos que hacernos a la idea de que por más resultados negativos que puedan traer los trasplantes de ley, estos son ineludibles y hasta necesarios, más aun en un mundo tan globalizado. Por esta razón, vamos a analizar en este capítulo las normas internas de dos países: Argentina y España (nos focalizaremos en el Derecho Comunitario Europeo) que consideramos debido a su similar sistema legal y a la gran influencia que estas dos naciones siempre han tenido en el Ecuador su análisis puede ser de gran ayuda en nuestras indagaciones. 
Análisis de las normas internas de distintos países:
4.1 Argentina 

Tempranamente, desde 1909, se presentaron en el Congreso de Argentina diversos proyectos de leyes para reprimir el monopolio, pero la primera ley, aprobada en 1923, no tuvo eficaz aplicación. El objetivo era sancionar penalmente las conductas monopólicas. La sanción prevista era de multa o en su defecto pena de prisión de 1 a 3 años, aplicadas conjuntamente para los casos de reincidencia. En 1946 se introducen nuevamente cambios. La ley sanciona la especulación, acaparamiento, monopolio, el dumping dentro de una larga lista de conductas anticompetitivas. Enfatizando que el bien jurídico protegido, no es la competencia leal entre particulares, sino la “economía pública”. Igualmente, la ley tuvo escasa aplicación, no existía en las autoridades competentes la creencia en la ilicitud de las conductas sancionadas y por ende parecían desproporcionadas las sanciones previstas. En 1958, se crean por ley Juzgados de Plagio y  Especulación y una Cámara de Apelaciones, entonces se regula el procedimiento, aplicándose en forma supletoria el Código Penal y el de Procedimiento Criminal de la Capital Federal ayudando al enfoque penalista en la consideración de las conductas. Llegamos así a la ley N° 22.262 en 1980 y finalmente a la ley vigente N° 25.156.

El modelo de intervención del Estado en la economía que comienza en la década del 30, se profundiza en los años posteriores, cerrando las fronteras a la importación, con elevados aranceles, restricciones cuantitativas y regulaciones que desalentaban inversiones, con el objetivo de desarrollar una industria nacional subsidiaria en muchos casos o bien en otros, asumiendo el propio estado actividades como la prestación de servicios públicos, la explotación de los recursos energéticos y las industrias relacionadas con la defensa. No existiendo libertad de mercado, la competencia no parecía un problema al que debía darse respuesta legal ni hubo interés académico en tratarlo, porque, en general se compartían los fundamentos doctrinarios del proteccionismo estatista. 


Los cambios que se producen en la economía a partir de 1989, con la apertura del mercado y la privatización de actividades que estaban a cargo del Estado, obligan a pensar  nuevamente en la necesidad de una transparente competencia.  Finalmente, en 1999 se llega a la aprobación de la ley de defensa de la competencia N° 25.156 (L.D.C.).  Los 61 artículos de la ley se encuentran vigentes, a pesar de las observaciones de un decreto.  Entran en la nueva ley ciertos avances, como que ya no se persigue el monopolio u oligopolio por su sola existencia, sino que deben cumplirse ciertas condiciones. También, la ley innova en cuanto a la adjudicación del control. Ya no será una Comisión de Defensa de la Competencia, sino, un Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia y sus miembros serán 7.  Sin embargo, aun hoy prevalece un enfoque que mira con desconfianza la actividad empresarial privada y propone un control mayor por parte del Estado. La experiencia ha revelado que no hubo en la Argentina una política eficaz que asegurase la efectiva libertad y controlase a quienes la impedían
. 

Con respecto a la propiedad industrial y la legislación regulatoria de la competencia, bajo las principales legislaciones regulatorias de la competencia, y la dificultad de lograr un sistema normativo coherente, en este campo, sobre la base de la deducción de las reglas aplicables a los casos particulares, a partir de principios generales relativamente abstractos, llevan a que, en tanto no se desarrolle una jurisprudencia abundante bajo la L.D.C. o se dicten reglamentaciones en esta materia, las decisiones elaboradas bajo ordenamientos similares a la citada ley sean una guía para resolver los conflictos mencionados. 


Sin embargo, las desacertadas interpretaciones extensivas del art. 5 de la ley 22.262 llevaron a su derogación por la ley de patentes, y a su no reiteración en la ley 25.156. Esta derogación no elimina la necesidad de compatibilizar los derechos derivados de la propiedad industrial e intelectual con el régimen de defensa de la competencia.

En el caso de Argentina debemos partir del punto de que los países latinoamericanos carecemos de tradición en la aplicación efectiva de los regímenes de competencia. Sin embargo, vemos en esta nación un largo recorrido para impulsar la economía lo cual podemos tomar como ejemplo para nuestra nación. Otro aporte interesante de este país es que no tienen una agencia con una sola cabeza, como lo vamos a tener nosotros con la Superintendencia, sino que gozan de  un Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia lo que en esta materia debido a su subjetividad es muy positivo, pues, disminuye las decisiones arbitrarias.  Específicamente en el tema de competencia y propiedad industrial este país necesita elaborar una mayor jurisprudencia o por otro lado que se dicte un reglamento en la materia, pues todavía este tema está un poco en el aire. 
4.2  España (El derecho europeo)
La transición de la Unión Europea a la moneda única hizo que la política de la competencia estuviera en un papel relevante. El objetivo de las leyes de competencia es promover la asignación eficiente de los recursos maximizando el crecimiento económico. El análisis de las disposiciones sobre competencia y sobre concentración de empresas en la Unión Europea están desplegados en los artículos 85 a 94 del Tratado de la Comunidad Económica Europea de 1957, actualmente 81 a 90 del actual Tratado de Amsterdam de 1997. Constituye ésta el antecedente normativo extranjero de mayor importancia para nuestra ley. Las normas de la Comunidad Económica  Europea relativas a competencia se encuentran incluidas, principalmente, en los artículos 85 y 86 del Tratado de Roma.

 La mayor flexibilidad de la legislación comunitaria europea, consiste en admitir la validez de algunas conductas anticompetitivas en caso de ser favorables al progreso técnico y económico y al no incluir la categoría per se de infracciones. Por otra parte, la práctica del derecho europeo de la Competencia ha consistido, durante muchos años, en un juego formalista, aislado de la realidad de los mercados, con gran beneficio para los especialistas pero escaso para los consumidores. Todo ello obliga a tomar con precaución estos antecedentes. 

El desarrollo del Derecho europeo de la competencia en la materia de propiedad industrial muestra múltiples facetas de interés. En primer lugar, hay que recalcar que dentro del territorio europeo coexisten múltiples sistemas nacionales de propiedad industrial. Por esta razón, los organismos europeos han desarrollado la teoría del agotamiento comunitario. La idea de la teoría del agotamiento de los derechos de propiedad industrial es que el titular de tales derechos tiene un derecho exclusivo sobre el objeto de tales derechos, que se agota una vez que un producto es puesto en el mercado con el permiso del titular de los derechos. Si el titular de un derecho de propiedad industrial ha puesto en el mercado, en cualquier país de la Unión Europea, productos protegidos por ese derecho, no podrá impedir su ulterior venta o circulación económica en todos los países de la Unión Europea. 

Los tribunales europeos buscan conciliar, mediante esa teoría, la existencia de derechos de propiedad industrial de origen nacional con el principio de libertad de movimiento de bienes dentro del ámbito de la Unión Europea. La teoría del agotamiento comunitario se aplica a todo tipo de derechos de propiedad intelectual e industrial, inclusive derechos de autor y patentes. En otras palabras, no pueden utilizarse las cesiones de derechos de propiedad industrial para fragmentar el mercado común. Cabe observar, que cuando existen patentes en ciertos países de la Unión Europea y no en todos, sea porque no se han solicitado o por otras razones, la jurisprudencia europea se muestra incompleta y vacilante. 

El concepto de agotamiento comunitario no es en principio definitorio de la existencia de posibles violaciones del Derecho de la Competencia europeo. Sin embargo, fija los límites de los derechos de propiedad industrial e intelectual. Así mismo, se ha utilizado para fijar los límites de la validez de los contratos de licencia y transferencia de tecnología. 

Es muy importante el desarrollo en el ámbito de las licencias exclusivas abiertas y cerradas. Por definición, una licencia exclusiva bajo marcas, patentes u otros derechos de propiedad industrial, supone que en cierto territorio el licenciante se abstendrá de otorgar otras licencias. En particular, la exclusividad de la licencia no puede ser utilizada para impedir que distribuidores u otros intermediarios lleven a cabo importaciones paralelas. Sobre las bases precedentes se ha promulgado la distinción entre licencias exclusivas abiertas y licencias exclusivas cerradas. Las abiertas son aquellas donde el licenciante acepta no explotar el objeto de la licencia en el territorio donde se otorga  la exclusividad, ni otorgar otras licencias para dicho territorio. Por otro lado, una licencia exclusiva cerrada es aquella en la cual el licenciatario, además de la protección derivada de la falta de explotación o licencias en el territorio exclusivo, puede impedir a los clientes ubicados en tal territorio realizar operaciones fuera de éste o que distribuidores u otros comerciantes operen con esos clientes. 

Las licencias exclusivas abiertas son en principio admisibles, no así las licencias exclusivas cerradas. La licencia exclusiva cerrada implica la prohibición tanto en ventas activas como de ventas pasivas, y no es admitida como válida por las autoridades europeas. 

Uno de los casos decididos en la órbita europea respecto de la adquisición de patentes ha sido el llamado Tetra Pak I, en Diario Oficial, 1988, L 272/27. Se objetó allí que una empresa en posición dominante adquiriera, junto con los activos de otra empresa, una licencia exclusiva respecto de una tecnología utilizada en el mismo sector en que existía la posición dominante, reforzando así tal posición. 

La experiencia europea demuestra que difícilmente normas reglamentarias, como las sancionadas en la Unión Europea, permitan crear una certeza suficiente en este campo.  Se trata de un área en que sólo una prolongada y coherente jurisprudencia permite precisar los límites de la licitud en la adquisición y ejercicio de derechos de propiedad intelectual. Sin embargo, esta misma experiencia nos demuestra la cantidad de intersecciones que estas materias pueden llegar a tener, por lo que, desde mi punto de vista, sería prudente y preventivo enmarcar en normas esta intersección, obviamente nunca dejando de lado que  como en otros campos, en éste lo esencial de la efectividad del derecho de defensa de la competencia no está en el texto de sus normas, sino en la aplicación que de ellas hagan los organismos competentes.
CAPÍTULO V: ANÁLISIS DE LA NUEVA LEY ORGÁNICA DE REGULACIÓN Y CONTROL DEL PODER DE MERCADO EN ECUADOR
Después de muchos años de discusión, la primera Ley de Competencia fue promulgada por el presidente del Ecuador Rafael Correa Delgado. La propuesta fue presentada en la Asamblea Nacional el 31 de agosto de 2011, y fue llamada “Ley Orgánica de Control y Regulación del Poder de Mercado” (LOCRPM). La Ley fue aprobada el 29 de septiembre de 2011 y se publicó en el Registro Oficial el 13 de octubre de 2011.

Tomó más de una década y 4 propuestas de ley  para que Ecuador tuviera al fin una ley de competencia. En este tiempo entidades públicas, sociedades civiles, organizaciones no gubernamentales y empresas ayudaron a realizar una potencial normativa. La primera Ley de Competencia fue aprobada por el Congreso Nacional el 31 de octubre de 2002, sin embargo, fue vetada por el vicepresidente, Pedro Pinto. 

Por otro lado, el 29 de marzo de 2005 la Comunidad Andina de Naciones adoptó la Decisión 608, que es una legislación regional cuyo propósito es promover y proteger la Competencia en la Comunidad Andina. Esta nueva Decisión contaba con una provisión de transición para que el Ecuador pudiera dentro de dos años hacer cumplir lo dispuesto en la norma. 

El 14 de marzo de 2009, el presidente Rafael Correa expidió el Decreto Ejecutivo 1614, por el cual se aplica la Decisión 608 de la Comunidad Andina de Naciones en el Ecuador. La Decisión 608 de la Comisión de la Comunidad Andina es una norma de aplicación directa cuando se afecta al mercado ecuatoriano. Dado que el Ecuador no contaba hasta la fecha de promulgación de la Decisión 608 con una norma interna de protección de la competencia económica y hasta que la Asamblea Nacional aprobara la ley que regule la competencia económica era necesario que en el país se regulen los comportamientos de los operadores económicos que pudieren ser lesivos a la competencia por lo que  el poder ejecutivo estableció las normas para la aplicación de la Decisión 608 de la CAN y creó una Agencia nombrada como Subsecretaría de la Competencia y Defensa del Consumidor que forma parte del Ministerio de Industrias y Productividad. 

La Ley de Competencia del Ecuador ha sido afianzada más aun en los artículo 304, 334, 335 and 306 de la Constitución de la República del Ecuador. Pone el reto al país de crear una Autoridad de Competencia y preparar a los empleados públicos para la ejecución de la nueva ley. El propósito es crear una política de eficiencia en los mercados para que haya un efectivo cumplimiento de la ley. Además, contribuye a desarrollar y promover una cultura de competencia en el Ecuador y coordinar acciones con el Comité Andino de Defensa de la Libre Competencia para mejorar el ambiente de competencia en el Ecuador.

En la actualidad la recién promulgada LCRPM es la principal normativa que gobierna los temas de competencia en el Ecuador. La ley incluye objetivos, principios básicos, establece un marco de regulación y establece la Agencia encargada de la materia (Superintendencia de Control de Poder de Mercado). El objetivo de esta entidad es promover la competencia, prevenir, investigar, corregir, poner sanciones, eliminar los abusos de posición dominante, conductas anticompetitivas, e injustas fusiones en el tema de concentraciones. 
La nueva ley de control del poder de mercado nos proporciona un enfoque adicional para un sistema económico social, solidario y sensible. Pero, lo que en realidad nos interesa preguntarnos es: ¿Hasta qué punto es aplicable la ley en nuestra nación? Debemos buscar un balance entre la estructura y la eficiencia del mercado en el Ecuador. Sin embargo, hay que asimilar que un mercado más eficiente no es necesariamente un mercado con muchos oferentes. Nos enfrentamos en este punto a la aplicación de una ley en un entorno sin tradición en esta materia. Se presentan de esta forma cuatro obstáculos principales: confusión y escepticismo; trasplante legal; potencial incoherencia y falta de cultura
.
En primer lugar, la nueva normativa genera confusión y escepticismo en la sociedad por la pluralidad de normas y instituciones que a lo largo del tiempo se han creado para tratar este tipo de conflictos. Esto se debe a una falta de planificación y a la inexistencia de una autoridad fija, que antes lo otorgábamos a la falta de una ley.  Además, está también el reto de la aplicación de nuevos conceptos filosóficos introducidos con la Constitución del 2008. Por ejemplo, Que, el artículo 283 de la Constitución de la República establece que: “el sistema económico es social y solidario; reconoce al ser humano como sujeto y fin…” o también el artículo  335 de la Constitución de la República, “impone al Estado las obligaciones de regular, controlar e intervenir, cuando sea necesario, en los intercambios y transacciones económicas, definir una política de precios orientada a proteger la producción nacional y establecer los mecanismos de sanción para evitar cualquier práctica de monopolio u oligopolio privado o de abuso de posición de dominio en el mercado, así como otras prácticas de competencia desleal…”
 estos nuevos conceptos pueden generar incertidumbre y quedan a la interpretación de los abogados de la República, lo que a la larga, sin un marco legal bien definido traerá consecuencias. 
En segundo lugar, podemos apreciar las consecuencias de adoptar una ley de otro país. Que no es precisamente nuestro caso, pues nosotros hemos tomado de varios países. En este punto, no se comprenden muchos de los fundamentos económicos que contiene la ley, es decir el por qué de la necesidad de adoptar estos fundamentos. El problema también es que estamos asumiendo que nuestra administración pública y las cortes son cómo las de los países desarrollados. Por esta razón, vemos probablemente que a futuro la norma sea demasiado desarrollada para nosotros. Como sucedió en muchos países de Latinoamérica. Sin embargo, tenemos que hacernos a la idea de que por más resultados negativos que puedan traer los trasplantes de ley, estos son ineludibles y hasta necesarios, más aun en un mundo tan globalizado.  Por este juicio, es importante comprender que primero hay que fortalecer el sistema y después aplicar la ley. ¿Pero cómo fortalecemos el sistema es la pregunta? La educación es básicamente la respuesta a todos los males. 
En tercer lugar, la potencial incoherencia que vamos a encontrar entre la política y la parte económica en nuestro país puede crear una brecha para la correcta aplicación de la ley. La política de competencia hoy en día trata de permitir que las fuerzas de mercado actúen. Mientras, se hace lo posible por quitar barreras de entrada y salida y permitir que la inversión extranjera dinamice el mercado. Sin embargo, no se ha comprendido correctamente la diferencia entre libertad de mercado y libre albedrío, que es en términos filosóficos lo que viene a introducir el derecho de la competencia. El mercado no es más libre porque se permite a todos actuar como se les plazca, el mercado es más libre cuando todos tienen posibilidad de elegir y se tiene como fin la eficiencia económica tanto productiva como asignativa.
Por último, la falta de cultura, o en términos criollos la idiosincrasia, afecta severamente la visión de la competencia. En la misma ley de control de poder de mercado podemos constatar una especie de régimen de clemencia en el artículo 83
 donde existe exención del pago de la multa a quien proporcione información o pruebas  sobre la violación a la norma. Lo que debemos apuntar es a educar de tal forma que se arraigue una cultura de competencia, pues esto trae como resultado leyes más rigorosas y exitosas que se cumplen no por su existencia sino porque nos llevan al bienestar general.  
Muchos de los  desafíos a los que se enfrenta la nueva normativa son principalmente  educacionales e institucionales. Se debe aspirar a un entorno político social  y económico seguro, con un continuo respaldo por parte del Estado y de la comunidad. Para lograr este objetivo es necesaria una autoridad eficaz, libre del control del poder ejecutivo. De tal forma, que pueda tomar decisiones con independencia y transparencia.  Es importante que la institución mantenga un prestigio, que no se deslegitime por la demora en los casos o debido a la corrupción. Que mejore la competencia en el país no depende solamente de que exista una ley, sino de la capacidad que tiene la institución para aplicar estas normas. También, es crucial la sujeción del sector público a la nueva normativa. De tal manera, que todos los operadores económicos, independientemente de su naturaleza jurídica, queden sometidos a normas de competencia; facilitando de esta manera establecer vínculos con otras instituciones. 
En el ámbito de propiedad industrial, el artículo 9, de la Ley de Control de Poder de Mercado que enumera los tipos de abuso de mercado es uno de los  únicos que  hace referencia a la propiedad intelectual:

Artículo 9.- Abuso de Poder de Mercado.- Constituye infracción a la presente Ley y está prohibido el abuso de poder de mercado. Se entenderá que se produce abuso de poder de mercado cuando uno o varios operadores económicos, sobre la base de su poder de mercado, por cualquier medio, impidan, restrinjan, falseen o distorsionen la competencia, o afecten negativamente a la eficiencia económica o al bienestar general.
En particular, las conductas que constituyen abuso de poder de mercado son:
17.- El abuso de un derecho de propiedad intelectual, según las disposiciones contenidas en instrumentos internacionales, convenios y tratados celebrados y ratificados por el Ecuador y en la ley que rige la materia.

En nuestra opinión existe una falta de protección a las patentes en la ley. En primer lugar, hay que aclarar que cualquier derecho de exclusividad podrá distorsionar el mercado sin que sea la intención de su dueño y claramente el Art. 9 menciona que es un abuso de poder de mercado distorsionar o restringir la competencia, cuando para el derecho de exclusividad de la patente este es su mayor beneficio, pues no podrá entrar al mercado ningún otro oferente con el mismo producto o procedimiento. Una acotación es crucial, pues hay que aprender a diferenciar entre el abuso jurídico y lo que para la sociedad es considerado un abuso. Tenemos que analizar las razones del poder de mercado,  ¿por qué de la adquisición y el por qué del mantenimiento arbitrario de la posición de dominio? Tal o cual oferente están teniendo un comportamiento anticompetitivo o simplemente así son las características del mercado. 
Además, muchas veces se podrá restringir el mercado también, sin que este sea el propósito principal. Sin embargo, como lo hemos mencionado antes es el premio o el beneficio que legítimamente se han ganado los propietarios de las patentes por su innovación; y la distorsión que se dará en el mercado es el costo de oportunidad que pagamos como sociedad por mantener presentes la investigación y la innovación. Cara a futuro este costo de oportunidad es realmente un sacrificio para un mercado más eficiente y más competitivo.  Hay que concientizar que el uso legítimo del poder de mercado no tiene por qué ser ilegal y todo poder de mercado adquirido o mantenido con base a méritos comerciales es lícito. Tener posición dominio no es un abuso. La sociedad debe comprender que no se trata de comprar más barato, sino de tener libertad al comprar. 
Así mismo, lo que realmente entra en materia de ser juzgado es el comportamiento del dueño de la patente, no el derecho de exclusividad de la patente en sí. Aquí, desde mi punto de vista, también existe un vacío, por lo que, debieron precisar que nunca se podrá juzgar como anticompetitivo al derecho de propiedad industrial, sino a quien ejerce el derecho, y el derecho nunca podrá ser abusivo, sino el comportamiento de quien tiene ese derecho será o no abusivo dependiendo de las decisiones que tome la persona con ese derecho. 
Sin embargo, un aporte recalcable de la ley, y otro de los pocos artículos en donde se topa el tema de propiedad industrial,  se encuentra en la sección V, Art. 27 numeral 3. En donde particularmente se considera práctica desleal  a los actos de imitación. Más aún: 

“La imitación que infrinja o lesione un derecho de propiedad intelectual reconocido por la ley”
.  
Así mismo, el Decreto Ejecutivo 1152 que establece el Reglamento de la Ley Orgánica de Control de Poder de Mercado en el Art. 30 hace referencia a lo establecido sobre prácticas desleales y propiedad intelectual en la norma y asegura que la Superintendencia de Control de Poder de Mercado absolverá la consulta en 60 días y esta resolución tendrá efecto vinculante para la autoridad consultante, es decir para el IEPI. 

Finalmente, en este punto, creemos necesario incluir en la Ley de Control de Poder de Mercado o que de alguna forma se pronuncie la autoridad competente sobre los derechos de exclusividad de la patente. Pues, dejar a manos del ámbito internacional lo que suceda con la propiedad industrial sería una imprudencia, pues la discusión y el enfrentamiento de propiedad intelectual y derecho de la competencia se da también globalmente.  Además, los convenios internacionales nunca tendrán la precisión y regulación necesaria para la aplicación en el país. Pues, generalmente lo que se intenta con el convenio es imponer una serie de bases y objetivos para la realización de una normativa interna para la nación.
CAPÍTULO VI: ¿PUEDE LA EXCLUSIVIDAD DE LAS PATENTES SER CONSIDERADA COMO UNA PRÁCTICA ANTICOMPETITIVA?

Finalmente, queremos terminar el estudio respondiendo la interrogativa inicial, y fijando un límite al cruce de propiedad industrial y derecho de la competencia.  Por lo que, a continuación se hace un análisis específico del enfrentamiento de estas dos materias. 

La ley de Propiedad Intelectual es la piedra angular de la política de innovación. La relación entre patentes e innovación, sin embargo, es mucho más complicada que la explicación de que la exclusividad de las patentes trae como recompensa innovaciones. Esto se debe a que los dueños de las patentes a veces se ven envueltos en conductas que pueden reducir la innovación. A pesar de esto, tenemos muy claro que la ley de patentes incentiva la innovación mediante los derechos de exclusividad que se les otorga a los propietarios de la patente. Eliminar estos derechos de exclusiva, significaría que las empresas rivales podrían copiar las invenciones y venderlas a un precio mucho más bajo porque no incurrieron en gastos para el desarrollo de tal innovación. Un mercado verdaderamente “libre”, sin la protección a la patente, daría como resultado que se invierta mucho menos en investigación, por lo tanto, habría menos innovación. Por esta razón, los derechos de exclusividad son una de las bases del incentivo económico para los inventores que innovan y quieren comercializar. Todo esto aumenta y fomenta la innovación porque si  los inventores no pueden sacar provecho y ganancia de su inversiones y su investigación para el desarrollo, entonces simplemente los inventores van a poner su atención en otra cosa. 
Mientras que, los derechos de exclusividad fomentan la innovación, a la par imponen cierta ineficiencia en el mercado. Ya que, como cualquier empresa con suficiente poder de mercado, propietaria de una patente  valorable, ésta va a tratar de maximizar sus ganancias aumentando los precios y disminuyendo los costos. Entonces, son excluidos los consumidores que están dispuestos a pagar un precio competitivo por el producto, pero no un precio supra competitivo que es cargado por el dueño de la patente. Como resultado los efectos del sistema de patentes traen consigo la ineficiencia. 
Este costo de oportunidad es visto como razonable, en comparación con la política de innovación que las patentes impulsan. Porque, la pérdida de los consumidores es a corto plazo, mientras que aumentar la innovación nos beneficia a largo plazo. Aunque haciendo el balance aceptamos la ineficiencia, reducir el costo de oportunidad que tenemos debido a las patentes también es un objetivo deseable. Algunos estudiosos en el tema han hecho varias propuestas para eliminar este costo que implican las  patentes. Una de las propuestas es reemplazar el tradicional sistema de patentes por un régimen donde las invenciones entran a dominio público inmediatamente y los inventos con éxito hacen ganar a sus dueños premios en efectivo. Así mismo, una aproximación para eliminar este peso muerto es la discriminación de precios. Debido a que, si el vendedor puede cobrar diferentes precios a los consumidores, entonces,  a los que estén dispuestos a pagar más les dará un precio y un precio más bajo para los que no puedan adquirir el producto a ese precio. Un monopolista que discrimina precios perfectamente puede expandirse y producir igual que un mercado competitivo. Si el dueño de la patente puede discriminar precios perfectamente eliminará el costo de oportunidad asociado con la ineficiencia que causan los bienes patentados. Se puede conseguir la discriminación de precios de muchas formas. Algunas empresas ponen diferentes precios a diferentes países o regiones. Otras cargan a los clientes del gobierno un precio y otro precio a los consumidores privados
. 
Nos concierne topar en este punto, el artículo 54 de la Decisión 486 de la Comunidad Andina de Naciones, que se refiere al agotamiento del derecho de las patentes, y dice:  
“Artículo 54.- La patente no dará el derecho de impedir a un tercero realizar actos de comercio respecto de un producto protegido por la patente, después de que ese producto se hubiese introducido en el comercio en cualquier país por el titular de la patente, o por otra persona con su consentimiento o económicamente vinculada a él.

A efectos del párrafo precedente, se entenderá que dos personas están económicamente vinculadas cuando una pueda ejercer directa o indirectamente sobre la otra, una influencia decisiva con respecto a la explotación de la patente o cuando un tercero pueda ejercer tal influencia sobre ambas personas…”

Debido a su contenido nos ha causado intriga con respecto al cruce que puede representar entre las patentes de invención y el derecho de la competencia. Ya que, permite a un tercero realizar actos de comercio cuando la patente ha ingresado a su país con la autorización del titular o debido a un contrato de licencia. Su apertura   deja a los mercantes una vía  para comercializar internacionalmente productos que gozan de una patente de innovación pudiendo, si llegare a ser el caso, distorsionar el mercado de otra nación en el momento que entre un nuevo vendedor con precios más bajos al mercado local. En una hipótesis no muy probable podrían desembocar con esa tercera persona ciertos comportamientos anticompetitivos como: abuso de posición de dominio con precios predatorios,
 o para efectos del mercado internacional un caso de dumping
 en el  improbable instante de que se cumplan las circunstancias predeterminadas para estas prácticas debido a que generalmente los dueños de las patentes en estos casos son muy cuidadosos. 
Por otro lado, es importante aclarar, que uno de los  propósitos del derecho de la competencia es promover la competitividad. Sin embargo, a lo largo del tiempo tanto la propiedad intelectual como el derecho antitrust han minado la innovación protegiendo demasiado ambos derechos. En el tema de propiedad intelectual en muchas ocasiones se sobreprotege a los dueños de los derechos cuando se les otorga facultades más allá de lo que son necesarias para premiar su innovación. Tal vez, el mayor logro en estas últimas décadas es que hemos llegado a ver a las patentes no como una especie de monopolio sino, como una especie de propiedad. Este avance implica un gran desarrollo porque las patentes rara vez confieren un poder de mercado sustancial. Y más allá, sus otros atributos hacen que tengan un comportamiento como simples derechos de propiedad, con el carácter de excluir, como el monopolio.
De la misma manera, hay que concientizar que el propósito de la ley de control de mercado no es arreglar defectos de otras normativas. Pero, en la parte donde propiedad intelectual deja preguntas  abiertas, la política de competencia debe sentirse libre para buscar las respuestas que más favorezcan a la competencia, mientras que no frustren el otro régimen. Para una correcta convergencia de ambas leyes, la clave es la administración pública. Pero entendiendo que no todo aparente conflicto entre derecho de la competencia y propiedad intelectual es real, porque muchos de estos enfrentamientos se dan simplemente debido que nuestros legisladores muchas veces no han realizado las normativas pensando en el sistema legal como un conjunto, no debemos olvidar que todas las leyes deben estar orientadas al beneficio de la sociedad. Lo que nos indica que en cualquier materia tenemos un fin común, solamente que a veces los medios que utilizamos para llegar a ese fin común, se contraponen, cuando sucede esto simplemente hay que adaptar los medios. 
El problema es que la teoría del crecimiento económico, que examina las fuentes para incrementar la productividad y el bienestar, se mantiene en controversia. Sin embargo, parece que hay consenso sobre que las ganancias que se obtienen de la innovación son mayores que las que se obtienen por simple producción y comercialización bajo una tecnología constante. Este principio es importante, para cuando nos enfrentamos ante un reclamo de que una innovación está mermando la competencia, porque de por sí la innovación es excluyente. Una clara lección, es que tal y como la innovación es prometedora de un gran crecimiento mayor al del movimiento del mercado, también la restricción a la innovación va a ser prometedora de un gran daño. Empero, innovación no es lo mismo que patente y ninguna autoridad competente en el tema debe asumir que porque algo sea legal en el régimen de propiedad intelectual, esto servirá para incentivar la innovación. 
Por último, cabe resaltar que la ley de control de mercado no es la única protectora de la competencia en los intensos mercados de innovaciones. Muchos problemas de competencia podrían ser solucionados de una manera más efectiva por medio de los mismos estatutos de propiedad intelectual. La mejor manera de dirigir conflictos en estas ramas del derecho es siempre buscar soluciones en ambos sistemas. Es decir interconectar en ambas regulaciones las contrariedades. Por lo que, debemos establecer claramente bajo qué  circunstancias  esta conexión promueve la competencia, que es esencialmente un trabajo para el derecho de la competencia
. 
CONCLUSIONES
Finalmente, después de este análisis hemos llegado a una serie de conclusiones que esperamos aporten en los conflictos entre propiedad intelectual y derecho de la competencia. A todas luces, aunque los razonamientos  no solucionen muchos enfrentamientos, por lo menos, esclarecerán ciertas dudas en el tema y proporcionarán herramientas para desarrollar soluciones.

En primer lugar es clave aclarar que al no contar con una normativa interna de competencia las reforma legales de la ley de  propiedad intelectual se han efectuado muchas veces sin contar con los regímenes de competencia. Además, se suma el problema de que los países latinoamericanos carecen de tradición en la aplicación efectiva de tales regímenes. Por cierto, la definición de la transición del enfrentamiento entre la propiedad intelectual y el derecho de la competencia exige diferentes soluciones según los distintos tipos de propiedad intelectual que se trate. El impacto de tales derechos sobre el mercado es mayor en el caso de las patentes. 

Por esta razón, la exclusividad de las patentes debe ser vista como una barrera de entrada al mercado, como premio o beneficio por el esfuerzo de la creación plasmada.   No como  una generadora de monopolios. No se trata, por ende, de un efecto secundario o inatendido, sino del medio de que se vale el derecho para alcanzar el fin propuesto. 
Así mismo, en el tema de patentes las barreras de entrada, también tienen un papel relevante a la hora de dificultar la competencia y promover la concentración industrial. Las economías de escala son uno de los tipos más frecuentes de barrera a la entrada, pero hay muchos más, entre los que cabe destacar: diferenciación del producto, publicidad, elevados costes de entrada y las restricciones legales. 

En relación al tema tratado, las restricciones legales a la competencia incluyen las patentes. Así pues, los monopolios basados  en patentes se conceden para fomentar la invención y la investigación. Es crucial comprender que sin la perspectiva de obtener una patente, los inventores y las empresas podrían no estar dispuestos a dedicar tiempo y recursos a la investigación y al desarrollo de nuevos productos.  


Haciendo relación a lo mencionado anteriormente, en este punto es importante aclarar, que aunque las barreras de entrada tienen un papel relevante a la hora de dificultar la competencia, no tienen un papel determinante. Más aun, en el caso de las restricciones legales, específicamente en el caso de las patentes. En donde es cierto que puede implicar una barrera de entrada, pero en primer lugar es solamente una, que puede o no serlo. Ya que, no debemos olvidarnos de la existencia de bienes sustitutos que son los que principalmente definen el poder de mercado. Por esta razón, por más que exista un derecho de exclusividad de patente, este puede o no puede ser una barrera de entrada, dependiendo de si en el mercado existen bienes sustitutos para ese bien o si la competencia tiene la capacidad de inventarlo, que vendría así también a ser un incentivo. Sin embargo, en el caso de que no existan sustitutos cercanos, el derecho de exclusividad de patente va a distorsionar el mercado. 
Empero, en el caso de que llegara a existir un monopolio como consecuencia del marco legal y la concesión del derecho de exclusividad de una patente debido a que el bien en cuestión no tiene sustitutos, entre otras razones, la dominación por monopolio de ese mercado caracteriza de hecho, una posición dominante, ya que la empresa detenta la totalidad o cuasitotatilad de las partes de un mercado, en el que no se encuentra sometida a ninguna competencia, y de esta manera la empresa tiene una concentración absoluta de la potencia económica. 

Pero, lo más importante es aclarar que la posición dominante no está en sí mismo prohibida lo que está prohibido es el abuso de esta posición. Tal como lo dice el artículo 86 del Tratado de Roma: “Declarar que una empresa tiene posición dominante no es por sí mismo un reproche sino que simplemente significa que, sin tener en cuenta las razones por las que tiene posición dominante, la empresa de que se trata tiene una responsabilidad especial de no permitir que su conducta impida una competencia genuina y no falseada en el mercado común”. Así también, hay que entender que la posición dominante podrá permitir imponer precios altos, que tampoco implícitamente será un abuso, pues, como dijimos anteriormente vendría ser el premio por su innovación. Además, en términos económicos no podrá durar por mucho tiempo esta posición, ya que, los empresarios verían una oportunidad de negocio y encontrarían tarde o temprano la forma de entrar al mercado. El uso legítimo del poder de mercado, no tiene porqué ser ilegal. Sin embargo, existirán ocasiones en donde el comportamiento de los propietarios de las patentes demuestre que se está impidiendo, restringiendo, falseando o distorsionando la competencia, no el mercado en sí. 
Por otro lado, es importante defender la Propiedad Intelectual, porque, de una manera indirecta se protege el libre mercado y se favorece a la competencia. La misma atribución de derechos de exclusiva, como los de la patente, cumple una función pro-competitiva, pues incentiva la innovación. 
Por lo mencionado anteriormente, hay que resaltar que la empresa no dispone de instrumentos fiables para recuperar y amortizar tales costos invertidos en la investigación, sino con la percepción de una ganancia diferencial cuya oportunidad sea garantizada por un derecho exclusivo sobre el disfrute de los resultados obtenidos. Mediante la patente, de hecho, se incentiva la competencia basada en la innovación. Por otra parte, la exclusiva de la patente no tendría sentido en un mercado perfectamente monopolista, porque un mercado perfectamente monopolista no habría competencia a la cual excluir. 

Así mismo, esta  serie de beneficios que se obtienen con la patente presenta un denominador común fundamental: la protección del interés de la empresa a disfrutar de situaciones ventajosas en el mercado. Es importante aclarar que se protege el producto, el proceso y los componentes, pero no su función. Existen bienes sustitutos o se podrán inventar bienes sustitutos, que cumplan con la misma función o se acerquen lo suficiente sin necesidad de violentar la patente. 

En contraste al párrafo anterior, sigue existiendo el peligro que la propiedad intelectual pase de ser un instrumento de innovación y desarrollo tecnológico, a ser una barrera proteccionista a favor de empresas dominantes. En respuesta a este peligro se resalta que lo que se debe juzgar es el comportamiento de los propietarios de la patente, es decir la incorrecta utilización de la patente. Por esto, la importancia de introducir límites a los derechos de propiedad intelectual, por ejemplo la ilegalidad del abuso de procesos legales, como sucedió en el caso PFIZER. El objetivo de la libertad de competencia debe ser  contener el ejercicio de los derechos de propiedad intelectual dentro de los límites compatibles con el respeto del interés general a la salvaguarda de la estructura del mercado mismo. 
Hablando en términos generales, en América Latina coexisten, al mismo tiempo, un proceso de fortalecimiento de la protección del derecho de patentes y uno de debilitamiento o desaparición de sistemas de control de las cláusulas restrictivas en los contratos de licencia. El régimen de Control de Mercado debe aplicarse, como sucede en los países industrializados, para corregir prácticas anticompetitivas en contratos de licencia. En la actualidad en nuestro país no existe suficiente gente preparada en estos temas. Por esta razón,  es que vemos la importancia de una buena jurisprudencia como una de las pocas soluciones a la falta de preparación de los profesionales, pero esto solo lo lograremos con el paso del tiempo. 

Con respecto al cruce en derecho de la competencia y patentes de invención en América latina podemos constatar un ejemplo evidente en el Art. 54 de la Decisión 486 de la Comunidad Andina de Naciones, ya que, debido a su contenido nos ha causado intriga, pues, permite a un tercero realizar actos de comercio con la patente de invención cuando la ésta ha ingresado a su país con la autorización del titular o debido a un contrato de licencia. Su apertura   deja a los mercantes una vía  para comercializar internacionalmente productos que gozan de una patente de innovación pudiendo, si llegare a ser el caso, distorsionar el mercado de otra nación en el caso de que entre un nuevo vendedor con precios más bajos al mercado local.
Por otro lado, otro problema, al que nuestra nación se debe enfrentar es el relativismo que rodea la legislación sobre competencia, pues,  restringe la objetividad y la seguridad jurídica, y permite una gran discrecionalidad de los funcionarios para su aplicación, ya que de forma permanente están interpretando expresiones como el “interés general”, “la normalidad””, “distorsión” o “anormalidad de la competencia”, entre otras. 
Próximamente, en nuestro país el cambio sufrido por la economía, al pasar de un modelo de desarrollo cerrado e intervencionista, a uno basado en la expansión de los mercados, tiene como consecuencia que los empresarios se vean enfrentados a un alto grado de competencia externa. Para que el mercado nacional sea competitivo, es necesario contar con una política de promoción de la competencia que asegure a los inversionistas que se respetarán las normas sobre promoción de la competencia. (Estabilidad jurídica en este ámbito). Pero siendo una nación tan pequeña lo que deberíamos promover para poder competir con el resto del mundo son economías de escala internas, irónicamente, la ley está atacando a las concentraciones en general, lo que aunque no nos compete analizar en este estudio, vemos claramente que no es un aspecto positivo. 
Las economías de escala no son necesariamente malas, lo que sí hay que tomar en cuenta en el tema de competencia es que  la globalización incentiva alianzas y acuerdos entre empresas para afrontar con estrategias comunes los retos de un mercado más amplio. Por esta razón, es necesario prevenir que dichas estrategias den lugar a comportamientos anticompetitivos. De la misma forma, la ampliación del tamaño de los mercados favorece el fenómeno de las concentraciones como estrategia para preservar el poder de mercado y aprovechar potenciales economías de escala, simplemente hay que controlar que dichas operaciones no pongan en peligro el desarrollo de la competencia afectando a nuestros consumidores, pero a la vez promover el fortalecimiento de nuestras industrias tratando de edificar economías de escala competitivas. 

Otro punto, fundamental de distinguir es que en materia de competencia, el análisis económico es esencial para la aplicación de la legislación positiva. Solo sobre la base de ese análisis puede determinarse si una conducta es o no lesiva para el interés económico general. En consecuencia, el análisis económico del derecho de la competencia busca no sólo determinar los efectos de las normas que componen esa rama jurídica, sino también contribuir a fijar los límites y sentido de ciertos conceptos jurídicos empleados por ese derecho. Nos encontramos en este punto, en una situación compleja, puesto que, los costos que implicarían un verdadero análisis de mercado muchas veces serían exuberantes y nuestro país por sus condiciones no tiene posibilidades para el análisis económico que se necesita para tomar decisiones que nos lleven a una economía eficiente. Por otro lado, el peligro de una aplicación persé estaría ya fuera de contexto, pues, sancionar a todas las patentes que distorsionen el mercado traería consigo una inestabilidad jurídica necia y sería la opción más anticompetitiva para el futuro. En el derecho de la competencia se tiene que perder la subjetividad, pero no, la discrecionalidad, que es una característica fundamental, por lo que, siempre habrá la necesidad de un previo análisis antes que una aplicación persé de la norma.
Sin embargo, para contrarrestar los análisis innecesarios un buen aporte, es que gracias al Principio del Minimis (Conductas no Significativas) la agencia de competencia podrá decidir no iniciar o sobreseer de proceso y sanción a las prácticas colusorias que por su escasa importancia no sean capaces de afectar de manera significativa al mercado, lo que reduce  muchos procesos y muchos recursos. 
Por otro lado, hablando en términos internacionales; y argumentado la negativa a la aplicación de normas persé que mencionamos en un párrafo anterior,  la experiencia europea demuestra que difícilmente normas reglamentarias, como las sancionadas en la Unión Europea, permitan crear una certeza suficiente en este campo.  Se trata de un área en que sólo una prolongada y coherente jurisprudencia permite precisar los límites de la licitud en la adquisición y ejercicio de derechos de propiedad intelectual. Sin embargo, esta misma experiencia nos demuestra la cantidad de intersecciones que estas materias pueden llegar a tener, por lo que, desde nuestro punto de vista, sería prudente y preventivo enmarcar en normas esta intersección, obviamente nunca dejando de lado, que  como en otros campos, en éste lo esencial de la efectividad del derecho de defensa de la competencia no está en el texto de sus normas, sino en la aplicación que de ellas hagan los organismos competentes.
Otro inconveniente, que tenemos en nuestro país en el momento que tenemos un conflicto de intereses entre la propiedad intelectual y el derecho de la competencia, muchas veces este se debe a la imprudencia de los funcionarios públicos, ya que, en las oficinas de IEPI en el departamento de patentes, caso del Ecuador, existe un número reducido de funcionarios (cuatro a cinco), como también no se cuenta con personas técnicas especializadas para el examen de fondo, en relación al número de solicitudes de patentes que ingresan todos los días, mismas que pueden ser de segundo uso o de invenciones que no cumplen con los requisitos, al tratarse de asuntos sumamente técnicos, de estructuras químicas complejas, que pueden disfrazar su verdadera naturaleza y por descuido o por equivocación de los funcionarios pueden llevar a conceder una patente.
Haciendo un paréntesis, un aspecto negativo en la materia de competencia es que por su nivel de control, nos lleva a intervenir de forma directa en el mercado. Los efectos del intervencionismo pueden conllevar a un atraso en materia de dinámica económica y justicia social. En la planificación centralizada, el Estado dirige la economía e interviene en todo y para todo. Esto puede generar estancamientos, además que existe mucha subjetividad en el tema político, lo que a fin de cuentas, terminaría el derecho de la competencia dependiendo del gobierno de turno debido al nivel de intervención.

Por este razonamiento, para la libre iniciativa económica, el derecho de defensa de la competencia se manifiesta a través de diversas restricciones a la libertad económica. Sin duda alguna es una paradójica situación, pues parte de la necesidad de promover la libertad económica, sin embargo deriva en la limitación de dicha libertad. Este análisis se debe a que  no se ha comprendido correctamente la diferencia entre libertad de mercado y libre albedrío, que es en términos filosóficos lo que viene a introducir el derecho de la competencia. El mercado no es más libre porque se permite a todos actuar como se les plazca, el mercado es más libre cuando todos tienen posibilidad de elegir y se tiene como fin la eficiencia económica tanto productiva como asignativa. 

Si es verdad, sin embargo, que hay que tener mucho cuidado en la forma de intervención y en la cantidad de planificación que el Estado y cada gobierno tiene en la economía de la sociedad. Porque, muchas veces los estados no intervienen de la forma correcta. Por ejemplo, cuando se cree que mientras más competidores hay en un mercado hay más competencia, o cuando el precio de un producto es más bajo hay más competencia, o cuando existen menos barreras de entrada hay más competencia. El problema de estas formas de ver la competitividad es que mediante la protección del más pequeño se puede estar premiando a la empresa ineficiente y castigando a la eficiente, puesto que si la última es capaz de fijar precios menores que eliminen a sus competidores más pequeños, o es capaz de tener mayores innovaciones,  esto será seguramente debido a que tiene unos menores costes y una mayor inversión en investigación.
Por último, queremos dejar en claro que el aporte del derecho de la competencia a la economía de la sociedad es invaluable. Esperamos que en nuestro país tanto los operadores económicos, como la institución pública encargada hagan el papel que les corresponde para incentivar la competencia, y el mercado. En el tema de patentes creemos que, a pesar de que, los límites del comportamiento de los propietarios de dichas patentes no están establecidos con claridad, lo que sí está muy claro es que el abuso de sus derechos es claramente un acto anticompetitivo. Por lo que, podríamos decir que todo comportamiento de los propietarios de patentes, (que utilizando los beneficios que les otorga el derecho de exclusividad de patentes),  que tenga como objetivo restringir falsear o distorsionar la competencia está prohibido. Sin embargo, nunca el derecho de exclusividad, como tal,  por más que distorsione el mercado va a estar prohibido.  

SUGERENCIAS 
Para tratar de combatir la inapropiada subjetividad en la que puede caer el derecho de competencia creemos que en vez de un solo superintendente lo que debería haber es  tribunales o una comisión, de esta manera las decisiones de los conflictos de competencia no quedan en manos de una sola persona sino, de tres, siguen siendo dinámicas y discrecionales las decisiones de la autoridad de competencia, pero por lo menos estamos quitando la arbitrariedad del subjetivismo. A la vez, cuando existen comisiones estamos luchando contra posibles manipulaciones políticas, que tal vez nunca dejen de existir, sin embargo,  es más difícil presionar a tres sujetos que a uno. Con esto, al mismo tiempo, combatimos el inadecuado intervencionismo de mercado por parte del Estado. A todas luces, tener un tribunal es mucho más ventajoso que tener un superintendente.  

Otra solución, para los futuros problemas que pueda traer la ley de mercado es preparar a los estudiantes y a la sociedad en general, en este campo. En primer lugar, la cátedra de competencia, debería ser obligatoria en todas las universidades. Y no solamente para la carrera de derecho, sino que es primordial que se imparta esta materia en el área empresarial. Además, se podrían hacer seminarios y campañas publicitarias que incentiven a buscar la eficiencia económica y no el bien individual, estos seminarios deberían impartirse en escuelas y colegios, pues, para enfrentarnos a la falta de cultura es necesario cambiar la mentalidad de la sociedad desde su base. Por último, las campañas publicitarias deberán ser  dirigidas al común de los mortales. De esta forma, estaremos atacando la idiosincrasia.  Es crucial figurarse que la educación es respuesta a muchos problemas. 
 En el tema de organismos internacionales una gran forma de promover la competencia a nivel global, es proponer ante la CAN una posible aplicación de la teoría del agotamiento comunitario que existe en la actualidad en la Comunidad Europea. 

 En cuarto lugar, hablando específicamente del choque competencia-propiedad intelectual, la salida es el trabajo en conjunto de ambas regulaciones para un fin común. Para lograr este objetivo es necesario que las instituciones a cargo de ambos temas empiecen a realizar acuerdos y reuniones para no tener conflicto de intereses. Un ejemplo institucional interesante es la creación, en el Perú, del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelectual, con competencias en ambos temas. 

Otro punto clave está en fortalecer al área de patentes en el IEPI,  muchos comportamientos anticompetitivos se eliminarían con un correcto análisis de conceder o no una patente. Se necesita en el instituto más personal, y este personal debe estar preparado en campos más específicos. Lo que se lograría al mismo tiempo es mejorar el régimen de licencias obligatorias y no explotación de patente. 
Así también, el régimen de Control de Mercado debe aplicarse, como sucede en los países industrializados, para corregir prácticas anticompetitivas en contratos de licencia. Es tiempo de diseñar en la región un marco jurídico apropiado para regular las licencias voluntarias, en lo que concierne a sus eventuales implicaciones anticompetitivas. Se puede involucrar al Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual para que realice un mejor control de los contratos de licencia.

Finalmente, hablando del derecho de exclusividad de las patentes y de sus consecuencias. Para prevenir cualquier tipo de problemas en el campo legal, o inestabilidad jurídica, es necesario que la superintendencia de  competencia se pronuncie en este tema mediante una directriz de cumplimiento obligatorio, en la que aclare que es indispensable la protección a toda costa de las patentes, pero que sin embargo, será sancionado el comportamiento anticompetitivo de los dueños de las patentes cuando éste sea probado. Más aun, entender que no se puede dejar en el aire, ni en manos de la regla de la razón el tema patentes es esencial, porque tarde o temprano llegaría a ser perjudicial. Además, con esta aclaración podríamos estar ahorrando a la misma superintendencia de competencia una serie de procesos innecesarios. 

Por otro lado, para combatir la ineficiencia económica a corto plazo que causa la exclusividad podemos proponer un sistema de discriminación de precios en el tema de patentes. Esto se podría lograr trabajando con el gobierno y de una manera más concreta debería ser solo en el campo de medicamentos.  
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