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Resumen: El| articulo que se presenta a continuaciéon desarrolla la
convergencia existente entre la Propiedad Intelectual y el Derecho de
Competencia. Analiza los ambitos en los que puede existir una sobre
posicion entre ambos Derechos, los efectos nocivos de esta concurrencia
y, por ultimo, expone el equilibrio que se debe alcanzar para la harmodnica
coexistencia de los dos regimenes.
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Abstract: The following article develops the convergence between
Intellectual Property and Competition Law. Analyses the areas in which
there can be an overlap between both Rights, the harmful effects of this
concurrence and, finally, the balance that must be reached for the
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El Derecho de competencia y la Propiedad Intelectual, pese a tener
intereses aparentemente contrapuestos, son dos materias intimamente
relacionadas. La institucidon de la Propiedad Intelectual estd fundada sobre la
base de retribuir la inventiva y creacién del intelecto humano a través de las
diversas figuras de la propiedad intelectual e industrial. Esta retribucion se
constituye como un incentivo para fomentar la creatividad en todas las areas
del intelecto, particularmente en las industrias de innovacién y desarrollo
donde estas creaciones pueden derivar en invenciones cuya divulgacién
generaria beneficios para toda la sociedad. Las creaciones del intelecto
pueden variar desde una fotografia, un disefio, una invencién, una marca,
entre varias otras. Estas creaciones, por el aporte que pueden constituir para
la sociedad, y por el valor que tienen para su creador, reciben proteccion
desde la institucion de la Propiedad Intelectual.
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Como punto de partida, tomamos la definicion de “propiedad intelectua
de Ricardo Antequera: “propiedad intelectual” es un “espacio juridico” dentro
del cual caben diferentes sistemas normativos que tienen por objeto la
proteccion de bienes inmateriales de diferentes drdenes: industriales,
comerciales, técnicos, artisticos, cientificos y literarios. Ese amplio campo
normativo tiene como particularidad el otorgamiento de derechos exclusivos
y excluyentes sobre bienes inmateriales que reinan como caracteristica, bien
sea la originalidad, la distintividad o la novedad, segin los casos”’. Este
conjunto de sistemas normativos que protegen estos bienes inmateriales,
crean la base para la discusidn sobre los limites de estos territorios de
exclusividad que otorga la propiedad intelectual frente al derecho a la libre
competencia.

En algunos casos, estos territorios de exclusividad pueden constituir un
bien cuya importancia para la sociedad entra en conflicto pleno con el
Derecho de la competencia, principalmente en el drea de las patentes, donde
podriamos encontrarnos frente a una nueva tecnologia protegida por
patente, cuyo acceso seria esencial para la derivacion de nuevas
subsiguientes tecnologias. Por la propia naturaleza de la Propiedad
Intelectual, la demanda del mercado llevaria naturalmente a que su titular
busque explotar dicho intangible de la forma mas amplia y asi maximizar sus
ingresos como retorno y compensacion a la inversién realizada para alcanzar
dicha invencién. Si, por el contrario, existirian motivaciones de otra indole
para negar el acceso a estos, entraria en juego las medidas previstas por la
legislacion de competencia.

La delgada linea que debe primar en estos casos es muy delicada, pues el
Derecho de competencia debe entrar en juego contra la Propiedad Intelectual
solamente en casos excepcionales donde se ha comprobado ya sea un uso
insuficiente de la invencidén, por un uso abusivo de estos derechos como
medida restrictiva a la libre competencia o por los presupuestos que
justifican la imposicion de una licencia obligatoria. Por ello, su campo de
“intervencién [debe establecerse] como limite frente a especificos
comportamientos desarrollados por titulares de Derechos de Propiedad
intelectual que generan conflictos con los objetivos ultimos del Derecho de la
competencia entendido /ato sensu”>. Un exceso o la intromisién injustificada
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del régimen del Derecho de la competencia contra la Propiedad Intelectual
podria tener efectos nocivos para la industria de la innovacién y desarrollo, si
es que estos comunican al mercado una invasién desmedida a las fronteras
de la Propiedad Intelectual por parte del Derecho de la competencia®. Estos
efectos nocivos se podrian manifestar en: (i) una excesiva sancion de parte
de los tribunales por violaciones a la competencia o practica anticompetitiva
cuando no eran anticompetitivas en lo absoluto® y, (ii) el desestimulo a la
innovacion que benefician al consumidor en el corto y largo plazo. Un
ejemplo de aquello es el caso SCM Corp. c. Xerox Corp en el que se
determind que, “se origina un conflicto entre el antitrust y el derecho de
patentes cuando adoptan métodos para alcanzar objetivos reciprocos.
Mientras que las leyes anticompetitivas proscriben restricciones irrazonables
a la competencia, la legislacion sobre patentes premia al inventor con un
monopolio temporal que lo aisla de la explotacion competitiva de su obra
patentada”®.

En el Ecuador, la Propiedad Intelectual envuelve tanto a los derechos de
autor y derechos conexos como a la Propiedad Industrial, bajo cuyo manto se
protegen entre otras, a las invenciones, marcas y las obtenciones vegetales’.
Nuestra legislacion de propiedad intelectual local estd regulada por el
recientemente promulgado Coédigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacién® (*Cédigo Ingenios”), que derogd a
la Ley de Propiedad Intelectual vigente en el Ecuador desde al afio 1998. El
Ecuador es también suscriptor de una serie de tratados y convenios
internacionales entre los que destacan el Convenio de Paris para la
proteccion de la Propiedad Industrial, la Decisién Andina 486 en materia de
propiedad industrial y la Decision 351 en materia de derechos de autor y
derechos conexos. En términos generales, la legislacién nacional guarda una
concordancia con los tratados y convenios internacionales en cuanto a los
estandares minimos de proteccidon y principios fundamentales de aplicacién
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universal en la materia. Sin perjuicio de lo anterior, las creaciones del
intelecto, en un mundo globalizado como el de hoy en dia, requieren de una
constante evolucién normativa para tomar en cuenta el desarrollo intelectual
de la humanidad, y los mecanismos, particularmente tecnoldgicos, por los
cuales se difunden y consecuentemente pueden vulnerar estos mismos
derechos.

Por su parte, el Derecho de Competencia en cuanto a su relacidon con la
Propiedad Intelectual, debe buscar brindar un soporte y equilibrio, pues
“comparten el objetivo comun de promover las innovaciones y mejorar el
bienestar de los consumidores debido a la inclusion del progreso técnico
como un proceso esencial de la competencia”®. En este sentido, el Derecho
de Competencia interviene Unicamente en los casos en que la propiedad
intelectual es usada contraria a su propio espiritu y naturaleza, como un
medio para restringir la competencia'®. Considerando los constantes cambios
tecnoldgicos y la importancia que cada dia recobran estas nuevas tecnologias
en nuestras vidas, la proteccién de la Propiedad Intelectual entra en
constante conflicto con el Derecho de Competencia cuando la propiedad
intelectual efectivamente restringe la competencia. En este caso se debe
buscar un equilibro entre el sistema de retribucion al titular por su creacion,
el interés de la sociedad por acceder a nuevos conocimientos y desarrollo
tecnoldgico sin vulnerar directamente la competencia.

El régimen de competencia en sus cuatro areas de aplicacidn encuentra
fronteras con la Propiedad Intelectual. En el area de las conductas de abuso
de posicion dominante, un proceso de este tipo puede llevar a una
declaracion judicial de desinversién en activos de Propiedad Intelectual o la
imposicion de licencias obligatorias sobre patentes. En el area de carteles o
acuerdos restrictivos a la competencia, también se puede ver que estos
pueden tomar la forma de defensa o re potenciamiento de patentes cuyo
plazo de expiracion se acerca. En relacion a esta area, sonados casos
investigados tras la indagacion al sector farmacéutico en Europa en el afio
2008 llevaron a investigaciones y recientes decisiones de primera instancia
de la Comision Europea. Varias empresas farmacéuticas, titulares de
patentes, habrian llegado a distintos acuerdos con empresas fabricantes de
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medicamentos genéricos, segun la Comision’!, potenciales competidores, con
el efecto real o potencial de dilatar la entrada de competidores genéricos a la
caducidad de la proteccidon de la patente. También pueden existir acuerdos
que tomen la forma de licencias cruzadas dentro de complejos esquemas de
portafolios de patentes entre empresas competidoras, que pueden ser
considerados restrictivos a la competencia si buscan, o tienen el efecto real o
potencial de limitar el acceso a un competidor a estas tecnologias. En un
caso reciente en Chile, luego de una investigacion de competencia, se ordend
la venta de varias marcas de una empresa cervecera, por considerar que una
serie de marcas habrian sido adquiridas para restringir el acceso a un
competidor al mercado. En el area de control de concentraciones, la
Propiedad Intelectual recobra una importancia fundamental en casos en que
la concentracién entre dos agentes econdmicos se fortalecera principalmente
por los aspectos intangibles de la transaccién, como por ejemplo el
potenciamiento en nuevas tecnologias inaccesibles a terceros, que
fortalecerian al nuevo operador concentrado. En el Ecuador recientemente se
condiciond una renombrada transaccién mundial en el mercado cervecero a
la venta de varias marcas y acuerdos de licenciamiento de otras.

En estas materias tan aparentemente contrapuestas, surge una
fundamental colaboracién entre las autoridades del pais, por un parte la
Superintendencia de Control del Poder de Mercado y dentro de ella
especialmente la Intendencia de Control de Concentraciones y el Instituto
Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual, al momento de evaluar casos de
competencia, tales como un uso abusivo de acciones judiciales o
administrativas, o una concentracion econdmica que implica un alto
componente de intangibles. La colaboracion entre estas dos instituciones es
necesaria para corroborar la informacidn suministrada por las partes dentro
de sus notificaciones de concentracién, frente a los registros dentro de
Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual.

“No se trata de proponer el derecho de la competencia como la
herramienta por excelencia que solucione los conflictos entre el acceso y los
derechos de propiedad. Por el contrario, sélo se consideran un conjunto de
escenarios donde el derecho de la competencia puede intervenir sin producir
alteraciones graves en el derecho de la propiedad intelectual. Como
extension, se hace un llamamiento al legislador para que consagre en la
legislacion de propiedad intelectual, de forma mas amplia, reglas
procompetitivas que faciliten un mayor acceso a los bienes inmateriales
protegidos”*?. Es fundamental que la practica de la Autoridad de competencia
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encuentre este anhelado equilibro que permita la plena coexistencia de los
dos regimenes con un respeto mutuo de sus limites.

Pese a ser escasos, hay precedentes en el Ecuador donde se ha
incursionado ya en esta discusidon, particularmente dentro de un caso de
supuesto ejercicio abusivo de derechos sobre una patente, en la que la
autoridad que aplicaba la normativa de competencia comunitaria en el
Ecuador entre el aino 2009-2011 realizdé una valoracidon de estos dos sistemas
y determino que habia existido un abuso del derecho de patente para
restringir el acceso a competidores al mercado. Sera fundamental que los
funcionarios de la Autoridad de competencia, al momento de tomar
conocimiento de casos en que se discutan aspectos de propiedad intelectual
con efectos en el interés general, obtengan todas las herramientas a su
alcance para formar un criterio técnico sobre los aspectos de propiedad
intelectual, pudiendo incluso llegar a solicitar dictdmenes técnicos de la
Autoridad nacional competente en derechos intelectuales, para fortalecer sus
insumos de investigacion.



