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Resumen

En este trabajo se analiza la validez de los articulos 6 y 9 de la Resolucion 008 de la
Junta de Regulacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado,
ambos atinentes a las marcas propias. La Junta de Regulacion fue facultada por la ley
para crear actos normativos como la resolucién como instrumento regulador del sector
de supermercados y proveedores. Sin embargo, en las disposiciones mencionadas de la
resolucion se impone a los supermercados la obligacion de realizar contratos
independientes con sus proveedores de marca propia. Este trabajo de titulacion explica
por qué tales normas contrarian el principio de legalidad, el principio de libertad de
contratacion y de empresa y la Constitucion. La consecuencia es que dichas
disposiciones carezcan de validez.
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Abstract

The present dissertation analyzes validity of Resolution 008 enacted by the
Regulatory Board of the Market Power Control and Regulation Act. It assesses in
particular the provisions regarding private labels (Article 6 and 9). Pursuant to those
provisions; supermarkets are obliged to subscribe independent contracts with their
suppliers of products sold with private labeling. This dissertation will discuss why, in so
doing, the Regulatory Board has surpassed the scope of its attributions by breaching the
principle of legality, the principle of freedom of contract, enterprise and the
Constitution.
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1 Introduccion

La Funcién Ejecutiva, como rectora de politicas puablicas, cred la Junta de
Regulacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado en el
2011, con la finalidad de controlar y asegurar la correcta aplicacion de la ley. Entre las
funciones de la Junta, segin lo que establece el articulo 35 de la Ley Organica de
Regulacion y Control de Poder de Mercado, estd la de emitir normas de caracter
general, siempre y cuando estas no excedan el ambito de su competencia, ni innoven o
ninguna disposicién alguna de caracter superior. Por su parte, el articulo 42 del
Reglamento a la Ley Orgénica Regulacion y Control de Poder de Mercado especifica
que la facultad normativa de la Junta debe direccionarse a controlar los abusos de poder

de mercado.

En atencion a la citada normativa, en septiembre del 2015, la Junta de Regulacién
emiti6 las “Normas Regulatorias para las Cadenas de Supermercados y sus
Proveedores,” mejor conocida como la “Resolucion 008, con el objetivo de regular las
relaciones entre oferentes y proveedores, ya sea que se encuentren en relacion de

dependencia econdémica o no.

La hipétesis del presente trabajo es que las disposiciones de la Resolucion 008
sobre marcas propias son invalidas por ser contrarias al principio de legalidad, al
derecho a la libertad de contratacion y al derecho a la libertad de empresa. Para

corroborar la hipotesis, este trabajo esta dividido de la siguiente manera:

El primer capitulo trata las nociones generales del Derecho de Competencia con
enfoque a las practicas de abuso de poder de mercado en situacion de dependencia
econdmica, al igual que el origen, naturaleza y objetivo de la Junta de Regulacion.

El segundo capitulo expone la teoria de las marcas propias con el fin de establecer
su funcién, finalidad, las ventajas que genera a los consumidores y cual es su
tratamiento juridico que reciben en el Ecuador y en el extranjero. Este capitulo
especifica las funciones, roles y la estructura del mercado en el que se encuentran los

proveedores y los distribuidores.

El tercer capitulo analizara la validez de la Resolucion 008 con base en las
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disposiciones constitucionales, sobre todo aquellas relacionadas con el principio de
legalidad, de contratacion y de libertad de empresa.

Finalmente, se expondra las conclusiones de este trabajo y se explicara por qué las

disposiciones analizadas carecen de validez.

2 CAPITULO I: NOCIONES GENERALES DEL DERECHO DE LA
COMPETENCIA Y LA RESOLUCION 008

2.1 ¢Enqué consiste el Derecho de la competencia?

La competencia, hace referencia a la idea de lucha o rivalidad entre dos o mas
sujetos por alcanzar una determinada meta®. El area del Derecho en estudio tiene como
fin combatir los efectos negativos o perjudiciales que se encuentran producidos por el
ejercicio indebido del poder de mercado. El tratadista Marcelo Carlos Quaglia establece
que “habra competencia cuando un empresario utilice practicas encaminadas a atraer
consumidores que integren una clientela compatible con [su] productor. El tratadista
también afiade “el hecho de que el intento [de competir] fracase no significa que no
estemos ante un fendmeno competitivo,” por lo que debe analizarse cada caso concreto

de cdmo es la competencia y los efectos de la misma.

“Para que la competencia pueda existir debe haber concurrencia en el mercado,
como presupuesto factico necesario de la real competencia™. Para el entendimiento de
dicho significado, es sustancial exponer el concepto de los dos términos previamente

mencionados.

De acuerdo a la Real Academia de la Lengua® la palabra <<concurrencia>> es un
conjunto de personas [naturales o juridicas] que asisten a un acto o reunion; y <<

! Juan Ignacio Signes de Mesa. Derecho de la Competencia. Espafia: Editorial Aranzadi., 2013, p.
29.

2 Marcelo Carlos Quaglia. Grupos de Empresas, Defensa de la Competencia y Derechos del
Consumidor. Buenos Aires: La Ley S.A., 2002, p. 76.

* Ibid.

* Julio Durand Carrién y Marcelo Marin Sevilla, Régimen de Competencia, Ecuador: Corporaciones
de Estudios y Publicaciones, 2012, p. 306.

® Real Academia Espafiola. Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental,
Argentina: Editorial Heliasta, 2008, p. 81.
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competencia>> es la situacion de empresas que rivalizan en un mercado ofreciendo o
demandando un mismo producto o servicio®.

Al existir concurrencia’ en el mercado, cabe recalcar que existen distintas
acepciones del término de competencia. Las acepciones pueden causar confusion, ya

que existe la competencia en sentido econémico y juridico.

2.1.1 Competencia en sentido econémico y juridico

La ciencia y el derecho son ciencias de la experiencia; en efecto, los fendmenos
juridicos y los fenémenos econdmicos surgen en la convivencia humana; los primeros, al
concertar los hombres sus desiguales recursos para la satisfaccién de necesidad; los
segundos, al limitar mutuamente sus conductas, a fin de que la sociedad pueda existir;
unos y otros consisten, pues, en acaeceres reales de la experiencia cotidiana®.

Asi, el derecho de la competencia econdmica pretende regular toda conducta que
tenga la intencion de lesionar o restringir la competencia en los mercados. Es decir, toda

conducta anticompetitiva.

La necesidad de una intervencion de cardcter normativo de los mercados, como
limite a la libertad de empresa, tiene la finalidad sustancial de proteger al mercado como
tal. Es decir, en un sentido juridico general, “el término competencia alude a una
idoneidad atribuida a un 6rgano de autoridad para conocer o llevar a cabo determinadas
funciones o actos juridicos™. Bajo esta linea de ideas, la competencia juridica supone
que, ante la existencia de conductas contrarias a la competencia por parte de los agentes
econdémicos, debe proseguir de acuerdo a lo que establece la ley para el caso concreto
de actividades contrarias a la competencia. Algunos ejemplos de conductas contrarias al
derecho de competencia y prohibidas dentro de un mercado son: la division del

mercado, la competencia desleal, fijacion de precios, entre otros.
En cambio, desde la teoria econdmica, el término competencia es el siguiente:

Competencia econdmica es la capacidad de identificar, ampliar y explotar el
conjunto de oportunidades. La invencion y la innovacion conducen al cambio econémico
en la medida en que los agentes del sistema tienen éxito en el aprovechamiento de las

® Julio Durand Carrién y Marcelo Marin Sevilla, Régimen de Competencia, Op. cit., p. 306.
" “Junta de varias personas”

& Otero Diaz. El derecho de la Competencia Econémica.
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1151/3.pdf (acceso: 03/04/2016)

® Cfr. Elvia Quintana. Principio de supremacia Constitucional en materia concursal en homenaje a
José Luis Soberanes. http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/9/4038/23.pdf. (acceso: 03/04/2016)


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1151/3.pdf
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/9/4038/23.pdf
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oportunidades a las que dan riesgo (...) La competencia econémica de una nacion
constituye la suma de las capacidades de todas las unidades economicas dentro de la
economia, ademas de la capacidad adicional derivada de su coordinacién efectiva (efecto
de los sistemas)®.

Como se puede apreciar, ambas acepciones de competencia estan vinculadas. Al
respecto, la doctrina establece que “(...) la competencia no es un fenémeno simple, es
mas bien un concepto pluridimensional, que acoge no solamente nociones econémicas,
sino que dentro del &mbito juridico la competencia es contemplada desde diferentes
aspectos como derecho concurrencial, competencia desleal, abuso de posicion de

5911

dominio, practicas restrictivas de la competencia”, etc.

2.1.2 Competencia perfecta e imperfecta

La competencia puede entenderse como competencia perfecta o competencia
imperfecta. La competencia perfecta es el deber ser, un modelo tedrico que es
virtualmente imposible encontrar presente en la practica. En un mercado de
competencia perfecta, todos los agentes de un mercado determinado conocen las
ventajas y desventajas de un producto o servicio, ningln agente econémico tiene
informacidn reservada o privilegiada sobre sus competidores que los diferencie del resto
y cada agente economico/vendedor tiene una porcion de un mercado determinado. Por
otro lado, “en el modelo de competencia imperfecta se agrupan practicamente todos los

modelos distintos de la competencia perfecta o pura”lz.

No obstante, cabe recalcar que

es inevitable la presencia de cierto grado de monopolizacion, por lo cual no se
sanciona que una empresa posea una posicion dominante sino que abuse de la misma,
definiendo una serie de mecanismos de prevencion y control (facultades preventivas y
sancionatorias), a efecto de que no se limiten los procesos de concurrencia y competencia
de mercado®.

19 Carlosson Eliasson y Gunnar Eliasson. The nature and importance of economic competence.
http://www.ifn.se/wfiles/wp/wp294.pdf (acceso: 03/04/2016)

1 pinkas Flint. Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Op. cit., p. 25
2 1bid., p. 24.

3 patricia Flores. El abuso de poder de mercado en la legislacién ecuatoriana. Tesis de grado.
Universidad de Cuenca. Cuenca, 2014. p. 31.


http://www.ifn.se/wfiles/wp/wp294.pdf
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Bajo este lineamiento, la politica de competencia econémica, entendida esta
214 (que

busca proteger el proceso de competencia y, en forma mediata, al consumidor contra el

como “un sistema compuesto por la legislacion y su correspondiente aplicacion

poder monopolico y oligopdlico, o el poder de dominio de mercado) presupone niveles

minimos de desregulacion, privatizacion y apertura econémica®®.

2.1.3 El derecho a competir como bien juridico protegido

El bien juridico se define como “(...) el valor [y el] interés que la sociedad, a traves
de sus (...) [leyes], tutela™®. Por lo cual, en el Derecho de Competencia el bien juridico
que se encuentra protegido es el derecho a competir. EIl derecho a competir es objeto a
proteccion debido a que en la practica los agentes econdmicos velan por sus propios
intereses, su maximizacion de clientela, entre otros. Sin embargo, los distintos
ordenamientos juridicos, incluyendo al nuestro, también buscan proteger a otros bienes
juridicos, como el bienestar de los consumidores, el comercio justo o a los productores

en posicion desaventajada.

2.1.4 Libre competencia y sus objetivos generales

El momento que los agentes dentro de un mercado tengan la misma capacidad y
experticia que sus competidores para poder formar parte de un mercado y deseen entrar
al mismo, dicha entrada debe ser libre, sin que existan limites ni restricciones “(...) que
impidan la aparicion de nuevas empresas dedicadas a una actividad determinada™’. Es

importante
(...) la existencia de una pluralidad de operadores econémicos en el mercado, la libre
competencia exige que todos ellos estén sujetos a las mismas reglas y actlen

independientemente entre si, tratando de esforzarse en captar a la clientela por las
ventajas inherentes a las prestaciones que ofrecen’®.

“El derecho a la libre competencia es una rama del derecho publico econdémico que

regula y ordena los mercados, sanciona las practicas comerciales anticompetitivas y

Y Jorge  Witker y  Angélica. El derecho de  competencia  econémica.

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1151/3.pdf (acceso: 03/04/2016)
1> Cfr. Ibid.
1% Ibid., p. 26.

17 Alberto Bercovitz Rodriguez Cano. Apuntes de Derecho Mercantil. Espafia: Editorial Aranzadi,
2011, p. 296.

18 1bid.


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1151/3.pdf
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crea las condiciones para intercambios eficientes”"®. El presente principio tiene el fin de
que los competidores dentro de un mercado se manejen de manera libre siempre y
cuando sus acciones u omisiones sean concordantes a lo que establece la ley. Segun la
doctrina, sus objetivos son los siguientes: a) proteger el bienestar del consumidor; b)
promover una asignacion eficiente de los recursos y, c) proteger el proceso
competitivo®®. Como se puede ver, son varios los objetivos de la normativa de
competencia. Sin embargo, el cumplimiento de uno de los objetivos no significa que
sera posible cumplir con otro objetivo o con todos. Un ejemplo para tener mejor
entendimiento de lo previamente dicho es que no necesariamente al buscar la mayor
eficiencia econdémica dentro de un mercado se estd protegiendo simultdneamente al
consumidor. Los objetivos varian dependiendo de cada mercado por lo cual no
necesariamente se cumple con todos los objetivos establecidos por el del derecho de la

competencia y la libre competencia.

A través de la libre competencia, los Estados buscan tener un modelo econémico
eficiente que respete y garantice el Derecho de la Promocién de la Competencia,
también conocido como el Derecho Ordenador del Mercado o el Derecho del Mercado.

Se entiende como

(...) aquel que tiene como objeto regular los derechos y obligaciones de los agentes
econdmicos (privados y Estado) en el Mercado o trafico econémico (...). Es una
disciplina juridica ordenadora (via la regulacion) del comportamiento de quienes
participan o desarrollan actividades econémicas (los empresarios y consumidores) y del
propio Estado en la medida que interviene en el mercado?.

Esto conlleva a promover y garantizar el mayor funcionamiento de la economia de

un mercado.

Por otro lado, la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder del Mercado
(“LORCPM”) ecuatoriana tiene al menos cuatro objetivos distintos: (i) proteger la
eficiencia econdmica; (ii) a los consumidores; (iii) a ciertos productores vy, (iv) las
conductas honestas en el trafico mercantil. Ademas, la ley menciona en varias ocasiones

que su primordial objetivo de proteger la eficiencia econdémica y la transparencia de los

Y William Garcia Machmar. Manual de la Libre Competencia. Santiago: Thomas Reuters Puntolex,
2011, p.24.

2 1hid.

2l Luis Diez Canseco. Funcién Regulatoria, Promocién de la Competencia y Legislacion
Antimonopolica. La Industria Cervecera Orgullo de Peru. Lima: Editorial Themis, pp. 39 - 41.
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mercados?. Como fue previamente explicado, los objetos varian de acuerdo a cada
mercado determinado. Por lo cual, los objetivos no necesariamente se pueden cumplir

simultaneamente o en conjunto.

Una vez entendido lo previamente expuesto, se procederd a hablar sobre las
“Normas Regulatorias para las Cadenas de Supermercados y sus Proveedores,” mas
conocida como la Resolucion No. 008, emitida por la Junta de Regulacion (“Resolucion
008”). Dicho instrumento tiene como fin la necesidad de proteger a los proveedores de
los distribuidores en referencia a abusos de proveedores en situaciones de dependencia
econOmica en el sector de supermercados y proveedores en el caso de marcas propias, lo

que serd analizado més adelante en este trabajo.

2.2  ¢Cuales son los principios por los que se rige el Derecho de la competencia?

La Carta Magna contiene varios principios reconocidos que son aplicables al
Derecho de la Competencia y sefiala cémo deben ser interpretados®. A continuacién

haremos referencia a los mas importantes.

2.2.1 Principio del derecho de competencia

La competencia es considerada el medio para el libre desarrollo de la libertad
privada; ademéas coadyuva a alcanzar la eficiencia en los mercados. Este principio
permite a operadores econdmicos el desarrollo de su libertad individual y empresarial.
Es un derecho que se encuentra reconocido y garantizado a toda persona en la
Constitucion, en su articulo 66, numeral 5, de la siguiente manera: “Se reconoce y
garantiza a las personas: [...] El derecho al libre desarrollo de la personalidad, sin méas

.. . Y1
limitaciones que los derechos de los demas™”".

Los agentes econdémicos pueden desarrollar sus actividades empresariales de

manera libre siempre y cuando sus acciones u omisiones no sean contrarias a derecho de

2 Oswaldo Santos. “Derecho de la Competencia Ecuatoriana, Quo Vadis?” Quito: Universidad San
Francisco de Quito, p. 4.

2 Articulo 427.-Las normas constitucionales se interpretan por el tenor literal que mas se ajuste a la
Constitucidn en su integralidad. En caso de duda, se interpretaran en el sentido que méas favorezca la
plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de acuerdo con los
principios generales de la interpretacion constitucional. Constitucién de la Republica del Ecuador.
Articulo 11 numeral 9. 2008. Registro Oficial No. 449 de 20 octubre 2008.

2 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. cit. Articulo 66 numeral 5.
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competir de otros agentes econdmicos. Al tener como fin la eficiencia econémica del
mercado, el Derecho de Competencia actia como coordinador de las relaciones
contractuales de los agentes econdémicos y regula que sean concordantes a las leyes de
competencia. Los agentes econdmicos deben respetar los principios y derechos que

rigen al Derecho de la Competencia y que se encuentran en la Constitucion.

En el Ecuador, la LORCPM actta como un instrumento juridico ordenador,
reglamentando las relaciones contractuales previamente mencionadas. Sus objetivos de

un proceso del mercado son los siguientes:

Articulo 1.- (...) Evitar, prevenir, corregir, eliminar y sancionar el abuso de
operadores econémicos con poder del mercado; la prevencion, prohibicién y sancion de
acuerdos colusorios y otras practicas restrictivas; el control y regulacion de las
operaciones de concentracion econdmica; y la prevencion, prohibicién y sancion de las
practicas desleales, buscando la eficiencia en los mercados, el comercio justo y el
bienestar general y de los consumidores y usuarios, para el establecimiento de un sistema
econdmico social, solidario y sostenible®.

En el Ecuador también existen otros instrumentos ordenadores en la rama del
derecho de la competencia, como lo es la Resoluciéon 008 para el sector de
supermercados y proveedores, por lo que serd tema de analisis en el capitulo tres del

presente trabajo.

2.2.2 Principio de libertad de entrada

El principio de la libertad de entrada consiste en el derecho que tiene los
empresarios de participar en mercados especificos de su eleccién, siempre y cuando
estos tengan la capacidad competitiva y especializacion para hacerlo. De esta manera
podran competir en igualdad de condiciones en contra de sus competidores.

Este principio es reconocido como un derecho constitucional recogido en el articulo
66 de la siguiente manera: “Se reconoce y garantiza a las personas: [...] #15.- El derecho
a desarrollar actividades econdémicas, en forma individual o colectiva, conforme a los
principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental”?. El presente articulo

sera analizado a profundidad mas adelante.

% ey Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 1. Registro Oficial No. 555
de 13 de octubre 2011.

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 66 numeral 15. Registro Oficial No. 449 de 20
octubre 2008.
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Asimismo, la LORCPM en su el articulo 4 numeral 5 establece su reconocimiento
sobre: El derecho a desarrollar actividades econdmicas y la libre concurrencia de los
operadores econdémicos, en un sistema de libre concurrencia®’. Con su calidad de ley
organica reconoce, garantiza y promueve la libertad de entrada de nuevos agentes
economicos, al igual que el libre desarrollo de actividades econdémicas sin limites ni

trabas.

2.2.3 Principio de libre competencia

Este principio fue mencionado més arriba. Sin embargo, cabe mencionarlo de nuevo
al ser un principio y derecho que rige al Derecho de la Competencia y que de igual
manera se encuentra garantizado en la Constitucion de Montecristi.

Se ha sostenido, con acierto, que

[1]a libre competencia es el mejor mecanismo para promover la asignacion eficiente
de recursos existentes en mercado. Esto se debe a que, para ganarse la preferencia de los
consumidores, los proveedores bajan sus precios y mejoran la calidad de producto.
Como consecuencia de ello, los consumidores tienen mas y mejores opciones a su
disposicién. Por este motivo, la defensa de la libre competencia es una de las politicas
publicas mas importantes para el desarrollo econémico de un pais®.

La Constitucion garantiza al siguiente principio a través de varios derechos
fundamentales, como lo es el derecho de libertad de contratacién® y la libertad de
empresa®. Por lo cual, no debe haber ningun tipo de barrera de entrada que impida el
ingreso de nuevos agentes econdémicos al mercado, siempre y cuando estos tengan la
experticia y la capacidad necesaria para ser un agente competitivo mas de ese mercado.
Por ende, no puede haber ninguna ley o instrumento de rango inferior que restrinja o
limite la libre competencia de los agentes econdmicos dentro de un mercado. Al
respecto, la Constitucién ecuatoriana en su funcionamiento garantista establece en su

articulo 11;

%" ey Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Op. cit. Articulo 4 Numeral 5.

% |nstituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(INDECORPI). Libre Competencia. Lima: Corporacién Grafica Aliaga SAC., 2013, p. 9.

# Articulo 66. numeral 16. Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 11 numeral 4.
Registro Oficial No. 449 de 20 octubre 2008.

% Articulo 66.- Se reconoce y garantiza a las personas: numeral 15. El derecho a desarrollar
actividades econémicas, en forma individual o colectiva, conforme a los principios de solidaridad,
responsabilidad social y ambiental- Ibid.
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Numeral 4.- Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni
de las garantfas constitucionales®.
Numeral 9.- EI més alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion®.
Entendiéndose que sera inconstitucional cualquier accién y omision de caracter
regresivo que disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los

derechos garantizados por el ordenamiento juridico ecuatoriano.

2.2.4 Principio de escogencia y preferencia

El principio de la libertad de escogencia es la facultad que tienen las personas y
consumidores de satisfacer sus necesidades definiendo asi sus preferencias. Es la
posibilidad que tiene el consumidor de elegir dentro de una variedad de un mismo
producto o servicio, escogiendo el producto que les sea el mas atractivo.

Este principio no solamente se aplica al derecho de competencia sino también al
derecho del consumidor. En la Constitucion en su articulo 52, el principio se ve
manifestado como el siguiente derecho: “La personas tienen derecho a disponer de
bienes y servicios de Optima calidad y a elegir con libertad, asi como una informacién
precisa y no engafiosa sobre su contenido y caracteristicas. (...)”33.

Por un lado, es importante entender que dentro de un mercado libre de competencia,
las empresas distribuidores compiten entre si logrando ofrecer una gran variedad de un
mismo producto o servicio para que los consumidores puedan ejercer su derecho de
libre escogencia. De esta manera, destacandose como distribuidor sobre los otros
distribuidores contra los que compiten.

Por otro lado, las empresas, por ejemplo los proveedores, tienen como fin que los
consumidores prefieran sus productos sobre los de la competencia. Con ese fin, los
operadores econdmicos crean elementos llamativos en sus productos o servicios para
que los consumidores elijan su producto y como empresa pueden posicionarse mejor en

el mercado.

* 1bid.
%2 bid.
33 Ibid. Articulo 52.
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2.2.5 Libertad de precios y servicios

Las empresas compiten entre si, generando elementos en sus productos o servicios
con el fin de que se diferencien de otras marcas, creando un atractivo para que los
consumidores el momento de la compra los prefieran. Por lo cual, crean factores
Ilamados elementos de preferencia, que se ven manifestados la en competencia de
precios o de servicios ofrecidos.

El elemento diferencial de precios consiste en productos que tienen iguales o
similares elementos y caracteristicas. Sin embargo, se diferencian gracias a los precios
[lamativos que puede realizar un oferente sobre el producto.

En referencia de los servicios que prestan las empresas, el elemento diferenciador
que existe es las ventajas que las empresas pueden ofrecer a los consumidores. Por
ende, por cada adquisicién de un servicio el consumidor puede obtener una ventaja que
va ligada con el producto. Esta asociacion entre el servicio adquirido y una ventaja es
un gran atractivo para el consumidor.

Como se puede apreciar, este principio tiene como fin proteger al Gltimo eslabén de
la cadena: el consumidor. Como fue expuesto anteriormente, los consumidores tienen la
facultad dentro de un mercado libre de elegir el producto que mas satisfaga sus
necesidades. Por lo cual, el presente principio promueve que las empresas realicen
esfuerzos mas competitivos para lograr que los consumidores las prefieren sobre otros
agentes economicos que ofrecen el mismo producto o servicio dentro del mercado.
Como resultado, las empresas que son parte de un ambiente competitivo con elementos
diferenciadores son preferidas por los consumidores, lograr obtener un puesto

preferencial en el mercado y generar un mayor nimero de utilidades.

2.2.6 Principio de eficacia del aparato productivo nacional

El presente principio es integrado por los principios y derechos previamente
mencionados. El aparato productivo nacional se entiende como “(...) los recursos,
medios e instrumentos que tiene una economia nacional para producir los bienes y
servicios que requiere la sociedad en conjunto”. Entre més eficiente sea el aparato
productivo, bajaran los precios de costos de produccion, el costo de los productos y

aumentara la capacidad adquisitiva de los consumidores.

% Eco. Finanzas. Aparato Productivo. http://goo.gl/G5KZ9I (acceso: 21/03/2016)
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Este principio se encuentra reconocido como derecho en la Constitucion, en el
articulo 66 que establece: “Se reconoce y garantiza a las personas: 25.- El derecho a
disponer de bienes y servicios publicos y privados de calidad; a elegirlos con libertad,

P e - . . , - 35
asi como a recibir informacion adecuada y veraz sobre su contenido y caracteristicas™™".

Por lo que, es notorio que a partir del andlisis del presente principio, el Estado
ecuatoriano tiene como fin de que se dé el mejor funcionamiento posible y eficiente del
mercado para fabricar productos a un menor costo, de mejor calidad y que los requiera

la sociedad en conjunto.

Todos los principios previamente mencionados en el presente apartado seran
analizados a mas profundidad mas adelante.

2.3  Préacticas de abusos de poder de mercado en situacion de dependencia

econémica

Los agentes econdmicos dentro de un mercado pueden manejarse libremente y de
manera independiente siempre y cuando respeten las leyes. “La independencia describe
bien la condicion de poder absoluto en la que podria encontrarse un agente econémico

en un mercado determinado’®.

Por ende, se define a la dependencia como “(...) la capacidad de autogobernar las
decisiones que un agente econdmico adopta en el mercado” 3 Ademas, “(...) la
independencia es esa extrafia situacién que permite a un agente econdmico adoptar
decisiones sin tener en consideracion o mérito las consecuencias de las mismas en el
proceso competitivo del cual forma parte.”*® Muchas veces la independencia de un

agente econdémico obedece a su posicion de dominio en el mercado que se trate.

No obstante, una posicion de dominio no es per se contraria a las leyes de

competencia. Sin embargo, una situacion de poder de mercado o posicion de dominio

% Constitucion de la Repdblica del Ecuador. Articulo 66 numeral 25. Registro Oficial No. 449 de 20
octubre 2008.

% Juan Francisco Rojas. El abuso de la posicién de dominio en el mercado en la Legislacion
Nacional. https://goo.gl/tNaVrp (acceso: 02/03/2016).

37 1bid.
8 1bid.
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puede conllevar a abusos por parte de los agentes, tales como précticas de abuso de
poder de mercado en situacién de dependencia econémica.

La dependencia econdmica “(...) se entiende [como] la situacion de supremacia en
la que se halla una empresa (cliente o proveedor), respecto de otra, que no dispone de
alternativas equivalente para la comercializacion o adquisicion de sus productos™®. Las
conductas abusivas dentro de una relacién de dependencia son realizadas de manera
bilateral y unilateral. Las conductas bilaterales hacen referencia a una perspectiva en el
plano horizontal, en el cual los agentes econdmicos tienen la finalidad de obtener
ventajas frente a sus competidores. Por otro lado, las conductas de abuso unilaterales
toman cabida en un plano vertical. Tales como la amenaza de ruptura, imposicion de

precios, imposicion de condiciones comerciales no pactadas, entre otros.

A continuacion, estudiaremos la categoria de abuso en el plano vertical al analizar
la relacién que existe entre supermercados y proveedores, normada por la Resolucion
008. Por lo cual, nos encontramos frente una situacion de dominio relativa, “(...) con
base en el peso relativo que tienen en compras de una empresa sobre las ventas de

5540

otra”"", manifestado dentro de un plano vertical.

Existen distintos criterios que se deben tomar en cuenta en cada caso concreto para
determinar que, en primer lugar, la existencia de dependencia econémica y, en segundo
lugar, que efectivamente exista un tipo de abuso de posicion de dominio frente a la
mencionada relacion. Por ejemplo, en Europa, “seglin la jurisprudencia comunitaria,
para establecer la existencia de una posicién de dominio las cuotas deberan mantenerse
durante 3 o mas afios”**. En cambio, la legislacion espafiola, en la Ley de Competencia
Desleal, establece a la dependencia econdmica como: “la explotacion por parte de una
empresa de la situacion de dependencia econdmica en que puedan encontrarse sus
empresas clientes o proveedores que no dispongan de alternativa equivalente para el

ejercicio de su actividad” “%; también supone el caso de ruptura de forma total o parcial,

¥ Ana Belén Cordero Cuesta. La validez del Manual de Buenas Précticas Comerciales para el
Sector de los Supermercados y/o Similares y sus Proveedores de la Superintendencia de Control del
Poder de Mercado. Tesis de Maestria. Quito. 2016.

“ bid.
*1 TJCE. Hoffman-La Roche contra Comisién. Asunto 85/76, 13 de febrero de 1979. p. 461.
*2 ey de Competencia Desleal (Espafia). Articulo 16. 10 de enero de 1991.
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la obtencidn bajo amenaza de las relaciones comerciales, precios, condiciones de pago,
y condiciones no acogidas en el contrato®.

Las préacticas abusivas se encuentran tipificadas en nuestro ordenamiento juridico y
se las denominan como Practicas de Abusos de Poder de Mercado de dependencia
econdmica, segln lo que establece el articulo 10* de la LORCPM. Las conductas
establecidas en el citado articulo son ejemplificativas. Por esta razén, existe cabida para

otros tipos de conductas de la misma indole.

Con el fin de prevenir préacticas de abuso de poder bajo dependencia econdémica en
el Ecuador para el sector de supermercados y proveedores, la Junta de Regulacién de la
Ley Orgénica de Regulacion y Control del Poder de Mercado emiti6 la Resolucion 008.
Este instrumento regulador tiene como fin proteger a los proveedores que se encuentran
en relacion de dependencia para que no se enfrenten a las situaciones de abusos de
poder de mercado. Existen casos en los que las distribuidoras tienden a realizar
practicas abusivas de poder hacia los proveedores, causandoles dificultad para
desarrollarse dentro del mercado. Esto se debe a la situacion de vulnerabilidad a la que

pueden estar expuestos los proveedores.

Es importante mencionar que la disposicion de la resolucion sobre marcas propias
(articulo 6 y 9) establece que los distribuidores deben realizar contratos independientes
con sus proveedores de marcas blancas. Por lo cual, el realizar un contrato, en este caso
un contrato independiente, puede, a criterio de la Junta de Regulacion, evitar la

comision de este tipo de abusos. Los abusos toman lugar, debido a lo vulnerables que

3 Cfr. Ibid.
*“ Articulo 10.- Practicas de Abusos de Poder de Mercado de dependencia econdmica:

1. La ruptura, aunque sea de forma parcial de una relacion comercial establecida sin que haya
existido preaviso escrito y preciso con una antelacion minima de 30 dias, salvo que se deba a
incumplimientos graves, por parte del proveedor o comprador, de las condiciones pactadas o en caso de
fuerza mayor.

2. Obtener o intentar obtener, bajo la amenaza de ruptura de las relaciones comerciales o cualquier
otro tipo de amenaza, precios, condiciones de pago, modalidades de venta, pago de cargos adicionales y
otras condiciones de cooperacién comercial no recogidas en las condiciones generales de ventas que se
tengan pactadas.

3. La utilizacién del poder de mercado para generar o mantener la posicion de dependencia
econdmica, de uno o varios operadores, tendiente a obtener ventajas adicionales que no se conceden o
concederian a compradores o proveedores similares.

4. La imposicion, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones comerciales o de
servicios no equitativos.
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pueden llegar a ser los proveedores dentro de un mercado, lo cual serd analizado a
mayor profundidad en el capitulo tres.

No obstante, quepa la siguiente duda: ¢(Como una formalidad contractual (las
previstas en los articulo 6 y 9 de la Resolucion 008) es capaz de evitar practicas
anticompetitivas de abuso de poder por parte de los supermercados? Este punto se
analizara en el capitulo tercero del presente trabajo.

2.4 Junta de Regulacion de la Ley Organica de Regulacion y Control del Poder
de Mercado.

En los dltimos afios, se han dado varios cambios sobre los instrumentos que
regulan el sector de supermercados y proveedores que se encuentran dentro del
territorio ecuatoriano. La Superintendencia de Control de Poder de Mercado
(“Superintendencia”) en primer lugar expidio el

(...) Manual de Buenas Practicas Comerciales para el sector de los Supermercados
y/o similares y sus Proveedores” mediante Resolucion No. SCPM-DS-057-2014, de 29 de
agosto de 2014, (...)".

Maés adelante, se expidié una nueva version del manual Resolucion No. SCPM-DS-
075-2014, de 01 noviembre de 2014. Tiempo después, la Junta de Regulacion de la Ley
Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado expidié la Resolucién

analizada en este trabajo.

El 5 de febrero del 2016 se publico en el Registro Oficial 685 el Instructivo para el
Monitoreo de la Promocién Semestral de la Competencia y Buenas Practicas
Comerciales del Sector Supermercados (“Instructivo”), una herramienta para la
aplicacion de la Resolucion 008. Por lo cual, podemos observar que desde finales del
2014 hasta inicios del 2016, hemos tenido cuatro instrumentos que regulan el sector de

supermercados y proveedores.

El Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva

(“ERJAFE”), establece en su articulo 81 que: “los actos normativos seran expedidos por

* Instructivo para el Monitoreo de la Promocién Semestral de la Competencia y Buenas Practicas
Comerciales del Sector de Supermercados. Considerandos. Registro Oficial No. 685 de 5 de febrero del
2016.
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»4 Este articulo se encuentra citado en los

el respectivo Organo competente (...)
considerandos de la Resolucion 008 y lo utiliza para justificar que la Junta es un 6rgano
competente y facultado mediante ley para expedir actos normativos.

La Resolucién 008, en su articulo 82, hace referencia a la vigencia de actos
normativos y que éstos “(...) surtiran efectos desde el dia en que su texto aparece
publicado integramente en el Registro Oficial. (...)”*". Ademés, el ERJAFE establece
que se entendera reformado tacitamente un acto normativo al expedirse uno posterior,
dejando asi sin efecto el anterior*®. Por ende, el momento en que la Resolucién 008 fue
publicada en el Registro Oficial, tacitamente derogd todo acto normativo de inferior

jerarquia incompatible con éste.

2.4.1 ¢(Cuél es el origen de la Junta de Regulacion de la Ley Orgéanica de
Regulacion y Control del Poder de Mercado?

La Junta de Regulacion nace mediante la ley al igual que sus facultades. La

LORCPM, en su articulo 35, establece las facultades de la Funcion Ejecutiva, a la que

pertenece la Junta de Regulacion:

Corresponde a la Funcion Ejecutiva la rectoria, planificacion, (...) y regulacion en el
ambito de esta ley.

La regulacidn estara a cargo de la Junta de Regulacion, cuyas atribuciones estaran
establecidas en el Reglamento General de esta Ley, exclusivamente en el marco de los
deberes, facultades y atribuciones establecidos para la Funcion Ejecutiva en la
Constitucion. La Junta de Regulacion tendra facultad para expedir normas con el caracter
de generalmente obligatorias en las materias propias de su competencia, sin que puedan
alterar o innovar disposiciones legales (...)*° (el subrayado es mio).

El Reglamento a la Ley Organica de Regulacién y Control de Poder de Mercado

especifica las atribuciones de la Junta de Regulacion:

*® Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcién Judicial. Articulo 81. Registro Oficial
No. 536 de 18 marzo 2002.

" Ibid.

*® Articulo 99.- Los actos normativos podran ser derogados o reformados por el 6rgano competente
para hacerlo cuando asi se lo considere conveniente. Se entenderd reformado tacitamente un acto
normativo en la medida en que uno expedido con posterioridad contenga disposiciones contradictorias o
diferentes al anterior.

La derogacién o reforma de una ley deja sin efecto al acto normativo que la regulaba. (...)

* Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Articulo 35. Registro Oficial No.
555 de 13 de octubre 2011.
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Articulo 42.- La Junta (...) tendra las siguientes facultades: a. Expedir actos
normativos para la aplicacién de la Ley respecto del control de abuso de poder de
mercado, acuerdos y practicas restrictivas, competencia desleal y concentracion
econdmica, sin que dichos actos normativos puedan alterar o innovar las disposiciones
legales o el presente Reglamento; (...) c. Expedir criterios para la evaluacion de las
practicas tipificadas en la Ley (...)™.

En referencia a la vigencia de los actos emanados por la Junta, el mismo reglamento

prevé que: “los actos normativos surtiran efectos desde el dia en que su texto aparece

1 51

publicado integramente en el Registro Oficial”>". Por lo cual, la Junta tiene plena

facultad de ley para emitir la Resolucion 008.

2.4.2 ¢Cuél es la naturaleza juridica de la Resolucion 008?
La Resolucion 008 establece en su contenido el nivel de cobertura:

Articulo 1.- Ambito.- Esta regulacion es de aplicacion obligatoria para todos los
operadores econdmicos sujetos a la norma, conforme el articulo 2 de la presente
regulacion, que realicen sus actividades de intermediacién comercial en todo o en parte
del territorio ecuatoriano, en el sector de bienes de consumo corriente (...)* (el
subrayado es mio).

Los operadores econémicos sujetos a la norma segun la Resolucion son: (...)

Cadenas de Supermercados: son todos aquellos operadores econémicos (...) que
ofrezcan de manera exclusiva o significativa el servicio de venta minorista o expedido a
detalle, bajo la modalidad de autoservicio de la canasta de bienes de consumo corriente
alimenticio y alguna(s) de las canastas de bienes de consumo no alimenticio.

Proveedores: son todos los operadores econémicos que suministran a las cadenas de
supermercados bienes de consumo corriente alimenticio y/o no alimenticio®.

La Resolucion 008 divide a los operadores econdmicos en dos grandes grupos, en
cadenas de supermercados y proveedores; éstos son los entes econdmicos que deben
regirse de manera obligatoria e integra a las exigencias emitidas en Resolucion al igual

que las obligaciones que se determinan en el articulo 5 del mismo instrumento.

*® Reglamento a la Ley Orgénica de Regulacién y Control de Poder de Mercado. Articulo 42.
Registro Oficial No. 697 de 7 de mayo 2012.

*! 1bid.

%2 Junta de Regulacién de la Ley Organica de Regulacién y Control de Poder de Mercado.
Resolucion No. 008. Articulo 1. Registro Oficial No. 592 de 22 de septiembre 2015.

53 bid.
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2.4.3 ¢Cuéles son los objetivos de la Resolucion 008?

La Resolucién en su contenido establece los objetivos del instrumento en su articulo
4, como mantener la armonia y el equilibrio entre los operadores econdmicos sujetos a
la norma de la Resolucién > ; evitar que se realicen précticas comerciales que
constituyan riesgos a la competencia al igual que distorsionan el mercado®; asegurar el
cumplimiento de las buenas practicas comerciales acordadas, como lo es el procurar la
resolucion y discrepancias a través del mutuo acuerdo®®; etc.

Tomando en cuenta la disposicion de marcas propias de la Resolucién 008°’, y su
obligatoria aplicacion para proveedores y cadenas de supermercados, se debe analizar si
la existencia de la misma es vélida y no contraria a otras normas de caracter superior.
Tales principios como el principio de legalidad, principio de libre competencia y
derechos fundamentales como la libertad contratacion y libertad de empresa, que seran
analizados a mas profundidad en el Capitulo 3, especificamente sobre la disposicion de

marcas propias del instrumento en el Ecuador.

% bid.
% bid.
% 1bid.

> Articulo. 6.- Los proveedores y las cadenas de supermercados deben convenir por separado e
individualmente sus relaciones comerciales mediante contratos de provisién escritos o por medios
electrénicos conforme a la normativa vigente, que contemplan disposiciones que aseguren la aplicacion
de lo dispuesto en esta regulacion.

Articulo 9.- Para la produccion o fabricacion de productos con marca propia, las cadenas de
supermercados del sector normado celebraran contratos independientes de produccion con sus respectivos
proveedores.
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3 CAPITULO II: TEORIA DE LAS MARCAS PROPIAS
3.1  Marcas Propias
3.1.1 Origen

Las marcas (reguladas por el Derecho de Propiedad Intelectual), se encuentran
presentes, en todas las actividades comerciales e industriales asegurando, la proteccion
de los intereses del titular frente a sus competidores, brindando un medio para los
consumidores ejerzan su derecho a elegir frente las alternativas que el mercado ofrece™.
Su regulacion, control y proteccion corresponde al Instituto Ecuatoriano de Propiedad
Intelectual (IEPI)™.

Para entender la necesidad de proteger estas creaciones humanas, al igual que la
innovacion, es menester entender el origen y el contexto historico de las marcas propias.
En “(...) la literatura especializada con[tienen] diversas denominaciones, entre las mas
conocidas: marcas blancas, marcas propias del detallista, marcas de distribuidor (...)”.
Originariamente, “hace siglos, las marcas individuales [eran] usadas por alfareros y
pica-piedras para identificar sus trabajos (...) llevan[do] el significado a sus
comunidades™®!. Con el paso de los afios,

(...) las marcas de distribuidor van apareciendo a medida que las cadenas detallistas
toman conciencia de la importancia de dotar a sus establecimientos de una imagen propia
que permita su diferenciacion, con objeto de aumentar la fidelidad de la clientela®.

En Gran Bretafia en 1869 Sainsbury lanzd su marca propia y en Francia en 1923
sucedio lo mismo cuando Coop decidié registrar una gran cantidad y variedad de

productos de marca propia®. Eventualmente el “(...) fenémeno de las marcas de

%8 Cfr. Carlos M. Correa. “Nota de Direccion”. Derecho de Marcas. Buenos Aires: Editorial Ciudad
de Argentina. 1999, p. 9.

% |nstituto Ecuatoriano de Ley de Propiedad Intelectual. ¢Qué es el IEPI?. http://goo.gl/iS8EnAu
(acceso: 18/8/2015).

% José Antonio Puelles, Paula Fernandez y Ricardo Albert. “Marcas de Distribuidor Especial
Referencia al Precio”. Distribucién y Consumo. N. 33. (NA). p. NA

® Sherwood, Robert M. Propiedad Intelectual y Desarrollo Econémico. Op. cit. p.28.

82 José Antonio Puelles, Paula Ferndndez y Ricardo Albert. “Marcas de Distribuidor Especial
Referencia al Precio”. Op. cit. p. NA.

% 1bid.
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distribuidor se desencadend en todos los paises desarrollados [,] (...) en Espafa en los
afios 60, alcanzando una dimension considerable durante la presente década”®’.

(...) La primera iniciativa importante la realizaria Carrefour en 1976, introduciendo
una nueva forma de competencia que consiste en lanzar cincuenta productos sin marca, a
los que incorporé su logotipo para diferenciarlos, y que ofrecio a precios competitivos sin
disminuir la calidad®.

A partir de la primera iniciativa, las marcas de distribuidor adquieren carta de
naturaleza y diversas formas de marca de distribuidor se van consolidando en los paises

més avanzados®. Esto conlleva a entender a las marcas propias desde su origen.

La marca de distribuidor pasé por varios cambios que influyeron en su rapido
crecimiento y pronta aceptacion por parte de los consumidores. A sus inicios, los
productos de marca propia “eran exhibidos en envases blancos, (...) se limitaban a
promocionar productos de la canasta basica familiar como granos, panaderia, pasabocas
y de aseo para el hogar (...)”°". El envase esencialmente llevaba el nombre del producto
(ej.: arroz, azUcar, etc.), conjuntamente con el logotipo del establecimiento (ej.:
Supermaxi, Mega Santamaria, etc.) y el precio, mas barato comparado a las marcas
tradicionales individuales, por lo que sobreentiende garantia del establecimiento por su

simple nombre en el envase y los consumidores lo respetan mucho®,

Con el tiempo las marcas propias fueron adquiriendo cada vez méas protagonismo,
haciéndose mas detalladas y personalizadas en cuanto a su presentacion. Al producto de
marca propia se le incorpor0 ciertas caracteristicas semejantes a los productos de las
marcas fabricantes, con el fin de que la marca propia sea muy similar a las marcas

tradicionales.

* Ibid.
* Ibid.
% Ibid.

8 Cristian Camilo Vergara Vargas. Marca blancas en Colombia, la de mayor penetracién en
América. http://goo.gl/RzRFot (Acceso: 30/30/2016)

% José¢ Antonio Puelles, Paula Ferndndez y Ricardo Albert. “Marcas de Distribuidor Especial
Referencia al Precio”. Op. cit. p. NA.
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De esta forma, se envia el mensaje al consumidor que estd adquiriendo un producto
de buena calidad a bajos precios®. Poco a poco se fue intensificando el aproximar atn
mas las caracteristicas de las marcas del distribuidor con la marca fabricante, con el fin
de generar un momento de doble comparacion entre un producto de marca propia con
un producto tradicional . La doble comparacién ocurre en el momento en que un
comprador llega a un almacén y frente a las opciones, toma la decision de elegir entre
las distintas marcas competidoras de un mismo producto. A esto se lo denomina punto

de accion’™.

Existen factores determinantes que influyen en el momento de tomar una decision
en un punto de acciéon; como qué tanto el producto suple las necesidades del
consumidor o qué precio el consumidor esta dispuesto a pagar. En efecto, si el producto
cumple con sus necesidades, y el precio es asequible, el consumidor ejerce su derecho
de libertad de escogencia. Por ende, el producto debe tener un precio que sea concorde a
la capacidad econémica del consumidor (el sueldo que recibe, cuanto estd dispuesto a
gastar en la adquisicion de un producto o servicio, como influye la adquisicion del

producto en sus impuestos, etc.), cumpliendo con sus necesidades.

Frente a este escenario,

el distribuidor pretende que el comprador pueda comparar [en el punto de accion] la
marca de distribuidor por un lado con la marca lider y por otro lado con la “premium
price” (...). Esta estrategia de doble comparaciéon permite posicionar a la marca de
distribuidor como aquella de mejor relacion calidad-precio [en un mercado]’.

3.1.2 Definicion

Se entiende por marcas propias a

(...) aquellas (... pertenecientes a supermercados, hipermercados, tiendas de
descuento, o demaés tiendas que con un precio inferior y un envase distinguido por el

% Marfa Andrea y Calderén Rodriguez. Las marcas propias de productos alimenticios y su impacto
en el momento de compra: Caso de andlisis en la cadena minorista Exito de la cuidad de Bogota. Tesis
de grado. Universidad del Rosario. Bogot4, 2014, p.15.

" José¢ Antonio Puelles, Paula Fernandez y Ricardo Albert. “Marcas de Distribuidor Especial
Referencia al Precio”. Op. cit. p. NA.

™ Lars Thomassen, Keith Lincoln y Anthony laconis. La supervivencia de las marcas en una época
dominada por los minoristas Retail. Bogota: Panamericana Editorial, 2010, pp. 45-46.

"2 José Antonio Puelles, Paula Ferndndez y Ricardo Albert. “Marcas de Distribuidor Especial
Referencia al Precio”. Op. cit. NA
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logotipo de su distribuidor [,] ofrecen en la mayoria de los casos una calidad igual o
discretamente parecida a la del producto lider”.

La marca blanca es aquella utilizada por una empresa mayorista 0 minorista para
designar bienes o servicios, fabricados o realizados normalmente por una organizacion
ajena a la estructura societaria de la que forma parte, que vende principal o

exclusivamente en sus propios establecimientos’.

Una vez entendido esto, se analizara las funciones que cumplen las marcas propias.

3.1.3 Funcioén

Existen varias funciones de las marcas propias. La funcién principal es la
identificacion de bienes o servicios. Por esta razon, la caracteristica esencial es su fin
distintivo permite diferenciar un producto o servicio de otros. Esta caracteristica es Util
en la medida que permite determinar el origen e identidad de cada producto. Las
palabras distintivo y diferenciacion suelen ser conceptos que pueden pasar por
sinénimos. Sin embargo, la doctrina establece que “(...) la distintividad se asocia mas al
medio, esto es la marca, mientras que la diferenciacion se enfocaria en el objeto mismo,

2975

el producto”” (el producto en si).

Como uso, la distintividad no solo diferencia a una marca de otras. En el caso de
marcas de distribuidor, da un valor agregado al establecimiento que ofrece productos de
marca propia; diferencia a un establecimiento de otros establecimientos que no ofrecen
productos de ese tipo. Segun la doctrina, “la distincién que se busca en el caso de las
marcas de distribuidor se refiere principalmente al establecimiento”’®. Bajo esta linea de
ideas, la marca propia da una distincion a los oferentes que ofrecen productos de marca
propia sobre otros supermercados que no lo hacen. En el Ecuador, un supermercado
altamente reconocido es la Corporacion Favorita S.A., que ofrece una gran cantidad y

variedad de productos de marca propia en conjunto con marcas tradicionales.

" Sandra Florensa Alcaraz, Claudia Fradera Fontcuberta y Ménica Frau Pons. Marcas Blancas.
https://goo.gl/gs8H8N (acceso: 18/09/2015).

™ Manuel Recio Menéndez, Marfa Victoria Roméan Gonzalez. Posibilidades de Gestién Estratégica
de las Marcas de Distribuidor. http://goo.gl/kqF60J (acceso: 29/03/2016)

" Christian Schmitz Vaccaro. “Distintividad y Uso de las Marcas Comerciales”. Scielo Revista
Chilena de derecho. 39/1 (2012), pp. 9 - 31. Version Online ISSN 0718-3437. http://goo.gl/SIb3a9
(Acceso: 18/09/2015).

e Antonio Puelles, Paula Fernandez y Ricardo Albert. “Marcas de Distribuidor Especial Referencia
al Precio”. Op. cit. p. NA.
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3.1.3.1 Funciones secundarias y efectos de la marca

Cabanellas de las Cuevas reconoce funciones secundarias a la marca, que seran

mencionadas a continuacion’’.

Por un lado, establece que tiene una funcion garantista de la calidad del producto.
Por ende, las marcas en referencia a esta funcion, sirven “(...) para denotar una cualidad
concreta del producto (...), de modo que el consumidor pueda fiarse asi de la calidad
constante de los productos que lleven dicha marca”’®, Cada establecimiento responde a
un nombre, el cual infunde seguridad como establecimiento a los consumidores al ser
capaz de ofrecer productos de alta calidad, variedad y economia. EI constar el nombre
del establecimiento en un producto otorga confianza al consumidor y seguridad de que
el producto de marca propia que van a adquirir es de alta calidad. En el caso de marcas
tradicionales, estas necesitan dar renombre a su marca para que los consumidores las

prefieran y confien en la misma.

Por otro lado, la marca propia tiene una funcion publicitaria. “La marca por medio
de la publicidad adquiere una fuerza de atraccion sobre los consumidores y constituye a
menudo el elemento primordial de una empresa”’®. Consiste basicamente en hacer
conocer a los consumidores sobre la existencia de una marca. Esta funcién no aplica
necesariamente a las marcas propias, es una funcion de las marcas en general ya que los
establecimientos/distribuidores de marca propia dependen de su nombre y de los
productos que se encuentren en las perchas de los establecimientos para que los

consumidores sepan de su existencia.

En el caso de marcas blancas, los agentes no incurren en gastos de publicidad para
sus marcas, lo cual es considerado un beneficio que tienen los distribuidores sobre las
marcas tradicionales (al no incurrir en este tipo de costos). Por ende, “el consumidor
asume que se beneficia con un producto de calidad, a un precio justo, sin los costos

agregados de la publicidad y promocién”®. Sin embargo, las marcas tradicionales basan

" Christian Schmitz Vaccaro. “Distintividad y Uso de las Marcas Comerciales”. Op. cit.
® Newtenberg. Funciones de la Marca Comercial. http://goo.gl/qWpJGG (acceso: 29/03/2016).

™ Ecolink. La importancia de las Marcas Colectivas e Nicaragua. http://goo.gl/qfAcpd (acceso:
29/03/2016).

8 Ana, Branagan. Marcas propias y/o privadas. http://goo.gl/EmMfpb (acceso:29/03/2016).
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parte de su reconocimiento en la publicidad que producen para adquirir consumidores y
su lealtad.

Ademas, como toda marca, las marcas propias estan juridicamente protegidas. El
titular de una marca tiene la facultad de ejercer todos los derechos que le otorga la ley
sobre la marca y su proteccién ante terceros (contra sus competidores y posibles
usurpaciones)®. La LPI tipifica el tipo de acciones que existen en el Ecuador para
defender una marca: “en caso de uso indebido de una marca, el titular puede iniciar

. .. .. . 82
acciones civiles, penales y administrativas™".

Los derechos que tiene un titular de una marca, que aplican también a las marcas
propias, son: “el uso exclusivo de la marca; proteccion en el Ecuador a nivel nacional;
derecho de prioridad (...); derecho de presentar acciones legales como las previamente

mencionadas; (...) derecho a franquiciar su producto(...)” ®%; entre otros.

Otro efecto de las marcas es la proteccion que otorgan al consumidor. Los
economistas consideran que “(...) el consumo constituye la tGltima etapa del proceso
econdmico, aquella en que los bienes producidos sirven para satisfacer las necesidades,
no volviendo a ser usados como bienes de cambio”®. Al ser el Gltimo eslabdn del
proceso productivo, el consumidor es visto como un ser vulnerable en el mercado. “La
marca protege al consumidor de las mercancias que no son marcadas correctamente o de
las cuales su presentacion se dirige a engaiiarlo”®. Esta area del derecho se encuentra
regulada en la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor (“LODC”). En sus
considerandos establece que “(...) la generalidad de ciudadanos ecuatorianos son
victimas permanentes de todo tipo de abusos por parte de empresas publicas y privadas
de las que son usuarios y consumidores”®. Por lo cual, LODC tiene como fin “(...)

normar las relaciones entre proveedores y consumidores, promoviendo el conocimiento

8 Ecolink. La importancia de las Marcas Colectivas en Nicaragua. Op. cit.

8 |nstituto Ecuatoriano de Ley de Propiedad Intelectual. Signos Distintivos. http://goo.gl/9BpPxo
(acceso: 24/8/2015).

& Ibid.

8 Marcelo Carlos Quaglia. Grupos de empresas, Defensa de la Competencia y Derechos del
Consumidor. Buenos Aires: FEDYE, 2002, p. 85.

8 Ecolink. La importancia de las Marcas Colectivas de Nicaragua. Op. cit.

8 ey Orgénica de Defensa del Consumidor. Considerandos. Registro Oficial No. S116 de 10 de
Julio de 2000.
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y protegiendo los derechos de los consumidores; procurando la equidad y la seguridad

. : 87
juridica en las relaciones entre las partes”

. Sobre este punto, esta funcién de las
marcas tiene como fin el prevenir una posible afectacion a los consumidores a través de

la marcas. Un ejemplo es la publicidad engafiosa.

En relacion a las funciones y efectos juridicos de las marcas, la Constitucion en su
articulo 52 establece lo siguiente:

Las personas tienen derecho a disponer de bienes y servicios de éptima calidad y a
elegir con libertad, asi como a una informacion precisa y no engafiosa sobre el contenido
y caracteristicas.

La ley establecera los mecanismo de control de calidad y los procedimiento de
defensa de las consumidoras y consumidores; y las sanciones por vulneracion de estos
derechos, la reparacion e indemnizacion por deficiencias, dafios 0 mala calidad de bienes
y servicios, y por la interrupcion de los servicios publicos que no fuera ocasionada por
caso fortuito o fuerza mayor®.

De esta manera, la Constitucién ecuatoriana reconoce la utilidad de manera global
de las marcas. Por lo cual, tanto los oferentes de un mercado al igual que proveedores
deben manifestar el uso apropiado sus marca a traves de sus productos; desde el inicio
de la cadena de produccion (la creacion del producto) hasta su fin, siendo el consumidor
el dltimo eslabon del proceso econémico. Consecuentemente, la Carta Magna reconoce

y garantiza cada una de las funciones de marca.

3.1.4 Ventajas para el consumidor

A continuacidn se hablara sobre caracteristicas esenciales de las marcas propias que

son vistas como un beneficio para los consumidores.

3.1.4.1 Caracteristicas de la marca propia

Existen factores que son representativos de una marca propia: el precio, la calidad
del producto y la imagen: “son marcas que pertenecen a supermercados, hipermercados,
entre otros, con un precio inferior, envases distinguidos por el nombre del distribuidor,

con productos en la mayoria de casos de igual calidad o discretamente parecida”®. La

¥ 1bid.

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 52. Registro Oficial No. 449 de 20 de Octubre
de 2008.

# sandra Florensa Alcaraz, Claudia Fradera Fontcuberta y Ménica Frau Pons. Marcas Blancas. Op.
cit. p.10.
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adquisicién de productos de marca propia beneficia a los consumidores por motivos que
dependen justamente de esas tres caracteristicas.

3.1.4.1.1 Precio

En primer lugar, el precio inferior que posee un producto de marca propia
comparado al precio de una marca tradicional es una ventaja dentro de un mercado
competitivo. La ley de la demanda postula que, dejando todo lo demaés igual, mientras
menor sea el precio de un producto, mayor sera su demanda. Por lo tanto, el menor

precio de los productos de marca propia supone una ventaja para los consumidores.

Otra manera en que la competencia de precios beneficia a los consumidores ocurre
el momento en que los productos de marcas blancas son ofrecidas a los consumidores
en cifras mas bajas y extremadamente competitivas; por lo cual, las marcas tradicionales
se vean forzadas a bajar sus precios para poder competir®. De esta manera, beneficia al
consumidor, en la medica que le otorga la libertad de elegir un producto dentro de una

variedad de opciones.

Consiguientemente, la“(...) libertad del consumidor se la puede ver desde al menos
dos puntos de vista: desde la libertad de optar que debe tener para escoger un bien u
otro, y desde el punto de vista de acceder efectivamente a adquirir juridicamente ese

. . 1
bien escogldo”9

. Estos dos puntos a los ojos del derecho se denominan como el
principio de escogencia y preferencia. Ambos se encuentran garantizados en la

Constitucioén.

3.1.4.1.2 Calidad

La calidad del producto es otro de los elementos de las marcas propias que se debe
destacar, ya que estos productos son de igual o similar calidad que un producto de
marca tradicional. ldealmente, el oferente buscara que los productos con marcas propias
sean de calidad semejante a los de la marca lider. Si las calidades son comparables, el
menor precio de la marca propia los hara mas atractivos para el consumidor que la

alternativa.

% Ariel Ezrachi and Ketan Ahuja. Private Labels, Brands and Competition Law Enforcement.
https://goo.gl/I3DB5r (acceso: 29/03/2016).

! Juan Carlos Riofrio Martinez-Villalba. Régimen de Competencia: Toda la regulacion de
competencia, con comentarios a las principales normas. Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones,
2011, p. 39.
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3.1.4.1.3 Imagen

El tercer factor de un producto de marca propia es la imagen. La imagen de un
producto de marca propia consiste del nombre del distribuidor, la presentacion (envase
o contenedor en el que viene el producto) y el nombre del producto®. El nombre del
establecimiento infunde confianza y seguridad al consumidor del producto que esta
adquiriendo. Por otro lado, mientras mejor sea la presentacion del envase del producto
de marca blanca, mayor acogida va a tener. Asimismo, para mayor facilidad del
consumidor, concorde a sus derechos por ley, es importante que el envase tenga el

nombre del producto.

Tomando en cuenta los tres elementos basicos de la marca propia en conjunto, se
concluye por queé ésta ofrece a sus consumidores grandes ventajas en comparacion con

las marcas tradicionales.

3.1.4.2 Bien sustituto

Otra ventaja que ofrecen las marcas propias a sus consumidores es ser un bien
sustituto. No obstante, no necesariamente todos los productos de marca propia son
considerados bienes sustitutos de las marcas tradicionales. Esto depende de cada

consumidor y sus necesidades, ellos deciden si es un bien sustituto o no.

Los bienes sustitutos son:

(...) aquellos productos o servicios que si bien son diferentes entre ellos, pueden
satisfacer la misma necesidad del consumidor, en otras palabras, el bien o servicio
puede sustituir o entrar en competencia con otro y al final es el consumidor quien escoge
la forma en que habré de satisfacer sus necesidades®.

Consecuentemente, cuando una marca tradicional es reemplazada por una marca
propia, podria significar que los compradores se guian por “deseos” mas que por marcas
cuando planean sus compras™. Asf, un consumidor puede cambiar su preferencia de un
producto a otro, indiferentemente de la razon por la cual el consumir cambio de marca,
sustituyendo un producto por otro. Lo esencial es que el producto elegido cumple con

sus necesidades y para el consumidor es visto el cambio como un bien sustituto.

%2 Ejemplo: arroz, leche, harina, etc.
% La Economia. Bienes sustitutos. http://goo.gl/znQZcP (acceso: 22/02/2016).

% Lars Thomassen, Keith Lincoln y Anthony laconis. La supervivencia de las marcas en una época
dominada por los minoristas Retail. Bogota: Panamericana Editorial, 2010, p. 445.


http://laeconomia.com.mx/teoria-del-consumidor/

38

3.1.5 Las marcas propias en el Derecho ecuatoriano

En el pais, las marcas propias han llegado a tener gran acogida en el mercado,
especificamente en el area de supermercados en referencia al porcentaje de clientes que
las prefieren. EI Gerente de mercadeo de Supermaxi S.A. establece que la

(...) marca blanca, (...) tiene como objetivo ofrecer un producto de excelente calidad
a un buen precio, y con esto ganar-mantener la fidelidad del cliente, aprovechando el
prestigio obtenido a lo largo de los afios por la cadena de supermercados que pone a su
nombre®.

3.1.5.1 Supermercados ecuatorianos
Tal como quedd anotado, los factores esenciales de las marcas blancas y que las

diferencian de otras marcas son el precio, calidad y la imagen.

Estas son marcas que se encuentran cada vez mas aceptadas por los consumidores
en el Ecuador. “[E]n la tltima década las grandes cadenas de supermercados han
extendido sus marcas propias para ofrecer a sus clientes alternativas con mejores costos

»% Esta aceptacion ha sido

[,] que ademas publiciten la calidad de sus compaifiias
positiva en el crecimiento de produccién a nivel nacional, especialmente en
supermercados como: la Corporacion Favorita S.A. (Supermaxi S.A., Megamaxi, Gran

Aki), Santamaria S.A. y Corporacion El Rosado (Mi Comisariato e Hyper market).

En “(...) el caso de La Favorita y los comisariatos Supermaxi, durante los ultimos
afios han desarrollado lineas de productos de alimentos, higiene de personas y limpieza
para el hogar, ademas de varios tipos de alimentos congelados”97. En el supermercado
Supermaxi “en los tres Gltimos afios, el crecimiento de venta de los productos de marca

propia ha sido de 28%%.

Es importante mencionar que los supermercados ecuatorianos ofrecen una gran
gama de precios, calidad y productos que sigue creciendo. Al respecto, Natalia Garcia,

gerente del supermercado Mega Santamaria, menciona que “ofrecer productos de buena

® N.A. La marca propia se amplia en los supermercados. http://goo.gl/YWdRaR (acceso:
27/10/2015).

% 1bid.
7 1bid.
% bid.
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calidad y precios bajos ha constituido la principal motivacion para que esta cadena

. . 99
tenga articulos con propia marca” (...)”" .

Consiguientemente los precios bajos de las marcas de distribuidor son llamativos
para las personas. Por ejemplo, “en las sucursales [de Supermaxi] (...) se puede
encontrar desde embutidos como Tocineta Ahumada Supermaxi con diferencias de
precios de entre $ 0,25 a $ 0,60 con respecto a marcas como Plumrose, Fritz y Juris”*®.
Por otro lado, “lo mismo pasa con el papel higiénico de la marca Mi Comisariato. Los
cuatro rollos elaborados por Kimberly Clark con la marca del comisariato estan en USD

101 .. .
9~ 101 Asimismo, “en el caso de Mi

0,99, mientras con la marca Flor cuestan 2,9
Comisariato, se ofrece variedades como leche en envase tetra pack, arroz, papel
higiénico, entre otros. Los precios son menores entre $0.20 y $0,30 con respecto a otras
marcas” %2, Un consumidor en el punto de accién no se va a acordar el costo exacto del
producto que adquirié a mejor precio, simplemente recordara al mas barato y al que

satisfacia sus necesidades.

Cabe recalcar que los supermercados que se encuentran en el Ecuador tienen
canales de produccion de proveedores ya que los supermercados en el pais no tienen la
capacidad para producir la variedad y cantidad de productos que estos tienen
disponibles en sus perchas. Es importante “(...) mencionar que estos productos que se
expenden en supermercados y comisariatos locales, un 90% proviene de proveedores
nacionales, lo que significa el bienestar de nuestro pais, garantizando la proteccion de la

industria ecuatoriana” %,

3.1.5.2 Tratamiento en el Derecho comparado

Desde una perspectiva doctrinaria, la influencia de las marcas propias de
distribuidores se ha llegado a desarrollar durante los afios. “Se discute si las marcas

propias del distribuidor estdn desempefiado un papel mayor o menor entre los

% Ibid.

1% 1hid.

YUN.A. Las ‘marcas blancas’ ahora son reguladas. http://goo.gl/KZYXK7 (acceso 27/10/2015)
192 NLA. La marca propia se amplia en los supermercados. Op. cit.

1% Harold Toasa. Marcas Blancas en Ecuador. http://goo.gl/hLZZph (acceso: 27/10/2015).
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minoristas™'®. Para responder esta disyuntiva, se analizara la acogida de las marcas
propias en varios paises. Como ya fue previamente mencionado en el presente capitulo,
las marcas propias han sido utilizadas para proporcionar un valor extra a los clientes por
parte de las distribuidoras'®. Un ejemplo, son las empresas minoristas estadounidenses
Sears, J.C. Penney y A&P, quienes

(...) adoptaron las marcas propias como una manera de generar fidelidad a sus tiendas
(més bien que las marcas de los fabricantes) y de lograr beneficios extras (pues las
mercancias de marcas del distribuidor ofrecen a los minoristas margenes brutos
superiores de las marcas similares)'®.

En la actualidad muchos minoristas estdn potenciando sus programas de marcas
propias para ofrecer una alternativa mas directa al consumidor y que estos puedan
comparar con la oferta de los proveedores de marcas tradicionales'®’. Por lo cual existe
una doble finalidad: tanto un beneficio propio para la empresa distribuidora de marca
propia como el de los consumidores y su derecho a tener varias opciones de donde
elegir. Sin embargo, a nivel mundial “la mayoria de las marcas se sienten apretadas por

108 " Debido al rapido

el creciente poder de los mayoristas y de los consumidores
crecimiento y aceptacion de las marcas blancas'®, en especial en el continente europeo.
Consecuentemente la doctrina establece que

(...) los minoristas estan poniendo a las marcas bajo un significativo apreton. Cuando
el minorista més grande del mundo es varios cientos de veces superior a una individual,
es claro quién tiene los musculos mas fuertes. Los duefios de las marcas necesitan que sus
productos sean distribuidos, pero sienten cada vez mas que esa distribucion llega a costos
progresivamente abrumadores*™.

Al respecto, se realiz6 un andlisis que consiste en la Evolucion de la Participacion

de las Marcas de Distribuidor por Paises: Reino Unido, Belgica, Alemania, Francia,

1041 ouis W. Stern, et 4l. Canales de Comercializacion. Espafia: Prentice Hall, 1996, p. 67.
105 .
Ibid.

108 Beatriz Garcia Prosper. Et al. Factores de innovacion para el disefio de nuevos productos en el
sector juguetero. Parte Ill. Factores de innovacion en el sector juguetero. Valencia: Universidad
Politécnica de Valencia. 2004, p. 257.

197 ouis W. Stern et al Canales de Comercializacion. Op. cit.

'% Lars Thomassen, Keith Lincoln y Anthony laconis. La supervivencia de las marcas en una época
dominada por los minoristas Retail. Op. cit. p. 43.

199 E| perfil del comprador es de una mujer de entre 25 a 50 afios (en un 65% de los casos), de la
clase media 0 media-alta (en un 81% de los casos), que reside en la proximidad del establecimiento (en
un 59% de los casos) y que cada vez compra mas marcas de distribucion. Mas de un 40% de los
encuestados manifiesta que la imagen del establecimiento ejerce una gran influencia a la hora de probar
una marca de distribuidor. En su decisién de compra influyen fundamentalmente las promociones.

10 1hid. p. 44
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Paises Bajos, Italia y Espafia. El anélisis***de estos paises hace referencia al volumen de
marcas blancas al igual que el valor/precio correspondiente a cada pais mencionado.
Consiste de los afios 1999, 2000 y 2001. Por un lado, en paises como Espafia, las
marcas propias han ido creciendo en volumen y valor en esos tres afios. Por otro lado,
paises como el Reino Unido, que teniendo cifras altas tanto en volumen como en valor
de marcas de distribuidor han ido decayendo en los tres afios mencionados en cifras.
Empero, dentro de la totalidad de los paises en la encuesta 5 paises (Bélgica, Alemania,
Francia, Italia, Espafia) de 7 (Reino Unido y Paises Bajos) denotan un crecimiento en
volumen y en valor de las marcas blancas, demostrando una clara aceptacion por parte

del consumidor en gran parte del continente europeo.

Asimismo, se realizo un andlisis de la concentracion de los cuatro primeros grupos
de distribucién en Europa'*?, en porcentaje sobre la totalidad del mercado europeo. En
la mayoria de paises europeos el porcentaje de marca propia es relativamente alto en
cada pais. EI que menos porcentaje posee es Grecia, con 25% de distribucion de marca
propia™. Por otro lado, paises que tuvieron inmensa aceptacién de marcas propias,
como Holanda y Finlandia, con 80% de distribucion de la totalidad del mercado,
Noruega con 85% y el que mas porcentaje tiene es Suecia con 95% del porcentaje total
del mercado en Europa de distribucién'**. De los quince paises en los que se realizé la
encuesta, solo tres paises tienen menos del 50% de distribucion y doce paises tienen

més del 50% de distribucién de marca propia sobre la totalidad del mercado™".

Consecuentemente, a diferencia del 28% de ventas totales que tiene Ecuador de
marca propia, en el Continente europeo existe una mejor aceptacion de estas ya que en
la mayoria de paises, como fue mencionado anteriormente, existe mas del 50% del
mercado en ventas. Por lo cual, las caracteristicas que representan a las marcas propias
han tenido mayor acogida y preferencia en los consumidores desde hace varios afios. No

obstante, eso no quiere decir que en el Ecuador eventualmente no suceda lo mismo ya

i Jos¢ Antonio Puelles Pérez y Marfa Puelles Gallo. “Marcas de Distribuidor”. Distribucion y
Consumo. Op. cit. p. 58.

12 pid. p. 58.

2 1bid.

" 1bid.

15 1bid.
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que las marcas blancas son relativamente nuevas en el mercado ecuatoriano, pero desde

sus inicios han tenido un notorio crecimiento.

3.2 Funcionesy roles de los Proveedores y Distribuidores

A continuacion, hablaremos sobre la estructura del mercado del sector de

supermercados y proveedores.

3.2.1 Estructura del mercado:

Cada mercado tiene su estructura, el sector de supermercados tiene tres grandes ejes
de accion: a) Los productores o fabricantes de productos que actian como proveedores,
b) los hipermercados, supermercados o tiendas de barrio y c) los clientes o los

consumidores finales™®.

En el caso de supermercados, existen dos tipos de relaciones dentro de la estructura
de mercado mas conocidas como relaciones verticales y relaciones horizontales. Por un
lado, las relaciones verticales son principalmente entre proveedores, supermercados y
consumidores finales; mientras que las horizontales tratan de la competencia que tienen
por una parte, entre proveedores para suministrar sus productos en los supermercados y
por otra, entre los supermercados para la comercializacién de los mismos productos™’.
En efecto, el presente trabajo se referira a la relacion vertical que existe entre
proveedores y distribuidores con el fin de obtener marcas propias y ofertarlas en sus

repisas.

3.2.1.1 Distribuidores

Hoy por hoy, “en el canal moderno conviven varios formatos de tiendas disefadas
para atraer distintos tipos de compradores, con distintas politicas de surtido; precio;
actividad promocional; de distintas dimensiones; en distintas localizaciones”**®. Por lo
cual, existen tiendas/distribuidores que se agrupan por motivacién de compra. Eso tiene

que ver con la dimensién del establecimiento. Por ldgica, se entiende que

116 Jaime Borja P. y John Reyes P. El Sector de Supermercados en el Ecuador.
http://goo.gl/5wm2uN (acceso: 20/10/2015).

7 Jaime Borja P. y John Reyes P. El Sector de Supermercados en el Ecuador. Op. cit.
118 José Marfa Vilas. Marcas lideres y distribucién. Madrid: ESIC, 2011, p. 93.
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(...) por tamafio se puede afirmar que las mas grandes tienen mayor surtido, formatos
mas grandes de producto, mayor actividad promocional, mas distancia del centro de las

grandes urbes, con una menor frecuencia de visitas y un carro de la compra de mayor

valor'®®,

Mientras que “las tiendas mas pequefias suelen ser tiendas discount, pequefias, con
surtidos cortos, focalizados en precio, o bien tiendas de proximidad, para los productos
basicos (...)"**. En el Ecuador, las tiendas distribuidoras més grandes son conocidas
como supermercados e hipermercados con capacidad a nivel nacional. Los
supermercados ecuatorianos que se encuentran activos a nivel nacional fueron

nombrados en el punto 1.5.1 Supermercados Ecuatorianos en el presente capitulo.

Los supermercados se definen como los “(...) establecimientos relativamente
grandes, de bajo costo y margenes reducidos, gran volumen de ventas, en régimen de
autoservicio, disefiados para satisfacer las necesidades de alimentacion y productos para

. 121
el hogar de los consumidores™ .

Para Hoffman, el concepto de supermercado contiene cinco principios basicos que
buscan mejorar la productividad de las ventas y reducir los costos de distribucion: (i)
Exhibidores para la eleccion personal y el autoservicio; (ii) centralizacion de los
servicios al cliente en la caja de salida; (iii) instalaciones fisicas de gran escala y bajo
costo; (iv) gran hincapié en los precios; (v) una amplia variedad de mercancia para

facilitar la compra de muchos articulos*?.

Para los grandes establecimientos, “los objetivos relevantes para el lanzamiento de
marcas de distribuidor son, por un lado, la fidelizacion de la clientela y por otro, la
ampliacion de los margenes comerciales y la mayor independencia respecto al

fabricante”?®

. En teoria, para “la fabricacion de la marca de distribuidor es necesario
contar con personal propio[y] (...) especializado (...y"*?*. Sin embargo, en el Ecuador la

realidad es distinta. Como fue mencionado previamente, los supermercados no tienen la

9 1bid.
20 1bid.

2 Emilio Garcia Vega. Una Aproximacion al Retail Moderno. Lima: Universidad del Pacifico,
2011, p. 35.

122 bid. p. 36.

123 José Antonio Puelles, Paula Fernindez y Ricardo Albert. “Marcas de Distribuidor Especial
Referencia al Precio”. Op. cit., p. NA.

124 1bid.
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capacidad para crear sus productos de marca blanca en la cantidad y variedad que hoy
por hoy ofrecen, por lo que recurren a proveedores. Frente a esta relacion vertical, los
supermercados encargan la produccion de sus marcas propias a los fabricantes de
marcas tradicionales para que fabriquen productos de marca propia de igual calidad que

las marcas tradicionales*?.

3.2.1.2 Proveedores

El proveedor de marca propia es una persona natural o juridica que abastece a un
establecimiento con productos para el desarrollo de la actividad de esa empresa™?®. Por
lo cual, los proveedores/fabricantes son los que tienen la capacidad econdmica,
tecnoldgica y fisica donde se producen productos de marcas tradicionales y productos
de marca propia de similar o igual calidad que la marca tradicional. El fabricar
productos de marca propia tiene ciertos beneficios y riesgos para los proveedores.

3.2.1.2.1 Beneficios de la produccién de marcas propias

Por un lado, parte de los beneficios es el fabricar a un menor costo de produccion el
producto de marca propia de menor calidad pero similar a la calidad de un producto de
marca tradicional. Asimismo, los oferentes de marcas propias no tienen que cubrir
ningln gasto de publicidad para vender el producto, ya que venden una cuota fija al
distribuidor como producto de marca propia. Tampoco tienen que afrontar gastos en
crear promociones para incentivar a los consumidores a comprar sus productos ya que

esto corresponde al comprador del producto o distribuidores.

Por otro lado, el envasar el producto, depende de la modalidad de acuerdo entre el
distribuidor y productor sobre como envasar el producto. Existen casos en que el
proveedor envasa los productos de marca propia a un costo simple y econémico; esto se
debe a que el envase solo contiene el nombre del distribuidor y el nombre de
producto®®’. Se puede presentar el caso de que el proveedor no envasa el producto, se
ahorra ese costo y lo hace el distribuidor. Por ende, como un beneficio total y final, el

que el proveedor no enfrente gastos y reduzca algunos, aumenta la rentabilidad de la

125 |bid. p. 64

126 Debitoor. Definicién de proveedor. https:/debitoor.es/glosario/definicion-proveedor (acceso:
29/10/2015)

127 Ejemplos: arroz, leche, azdcar, etc.


https://debitoor.es/glosario/definicion-proveedor
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fabrica. En efecto, no importa que el producto no tenga su marca ya que no se vera
afectada, sino beneficiada por la modalidad del negocio.

3.2.1.2.2 Riesgos de la produccion de marcas propias

Siempre existen ciertos riesgos que debe saber afrontar o evitar el proveedor. “Uno
de los inconvenientes que la introduccion de marcas propias supone para los
proveedores que fabrican sus marcas y marcas propias, es la posible auto-
competencia”'?®, Esto toma lugar el momento en que un proveedor es quien produce el
mismo producto para su marca privada y para la marca propia de un distribuidor
determinado. Ambas marcas son producidas por el mismo fabricante y las ventas de
ambas se producen en el mismo establecimiento, lo cual puede llegar a afectar su tanto
su marca como empresa fabricante. En los casos la marca propia tienes estas
caracteristicas Ilamativas para los consumidores, puede ocurrir que se desplace la
demanda de la marca privada del proveedor hacia la marca propia del establecimiento,

por lo que las ventas del fabricante disminuiran considerablemente’®.

En el presente caso, los consumidores que deciden adquirir el producto de marca
propia, en la mayoria de casos reciben el mismo producto, de igual calidad y a un menor
precio. Consecuentemente, la competencia intensiva entre marcas propias y otras
marcas se reflejan en los precios bajos que pueden ofrecer las marcas propias, por lo
“(...) los fabricantes ten[dran] que bajar su precio para ajustarse a la demanda,
sacrificando asi su capacidad para hacer inversiones futuras o incluso su crecimiento en

59130

el largo plazo”™*" (punto 1.4.1.1. Precio del presente capitulo).

3.3 Marcas propias dentro del Derecho de Competencia

Existen varias ventajas y desventajas a partir del rol que tienen las marcas propias
para el Derecho de competencia, las cuales seran mencionadas a breves rasgos a
continuacion debido a que ya fueron mencionadas de una manera u otra en el presente

trabajo de titulacion.

128 Delegatura de Proteccion de la Competencia. Marcas propias en el sector retail en Colombia. Op
cit.

129 1hid.

130 Marta Isabel. Marcas de distribuidor. Organizacion, produccién e impacto para los productores
espafioles. Trabajo de grado. Universidad de Valladolid. Segovia, 2014, p.11.
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3.3.1 Ventajas

Una primera ventaja es que,

(...) la entrada al mercado de las marcas propias genera una mayor competencia no
solo entre las marcas de fabricante y las privadas al interior del establecimiento
comercial, sino entre los minoristas por la fidelizacion de clientes a través de esta
modalidad de productos™".

Otra ventaja es que incentiva las relaciones de los agentes econdmicos que forman
parte de la cadena de produccién ya que los distribuidores requieren de los proveedores
para poder ofrecer en sus perchas productos de marca propia. Ademas, incentiva la
competencia entre el mercado sectorial de supermercados y proveedores y la produccion

nacional en el pais.

En el Ecuador las marcas propias no son una amenaza en términos de porcentaje de
ventas en contra las marcas tradicionales. Por ejemplo, la “Corporacion La Favorita
distribuye sus productos en sus locales de Supermaxi, Megamaxi, Gran y Aki. El
porcentaje de participacion de las marcas blancas, alli, esta en promedio del 20%”* en
el 2012, siendo un porcentaje realmente bajo.

Otra ventaja para el derecho de competencia es el poder garantizar el derecho de
escogencia y preferencia del consumidor mediante las marcas propias, teniendo un
producto mas del cual elegir.

Estas son algunas ventajas de las marcas propias dentro del derecho de
competencia. Sin embargo, durante el presente trabajo se puede observar mas ventajas

que fueron en anteriores puntos mencionadas.

3.3.2 Desventajas

En otros paises las marcas propias han afectado a la competencia. Esto se debe a
que las marcas de distribuidor son competidores fuertes para marcas tradicionales.
Tienden a desplazar la demanda y excluyendo del mercado a las marcas tradicionales.
Consecuentemente, afectan tanto a la competencia como al consumidor. Por ejemplo, en
Suecia la cuota de mercado de marcas propias sobre el mercado total es de 95% en el
2003, en Noruega es del 86%, en Finlandia y Holanda 80 %, Bélgica y Alemania es un

Bl Kristy Lorena Vivas Oloya. Marcas Propias en el Sector Retail en Colombia.
http://go0.gl/2X3z0Q (acceso: 28/03/2016)

32 NLA. Empresas apuestan a la marca propia. http://goo.gl/JNDNTG (acceso: 06/03/2016)
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poco més del 40%, Suiza 75%, Austria 65%, Dinamarca 63% y en Bélgica 62%"*. Esto
ocurre méas que nada en el continente europeo, las marcas tradicionales son expulsadas
del mercado, lo cual no promueve la competencia y es contrario al derecho. No
obstante, esto no es el caso de Ecuador ya que las marcas propias tienen hasta el 28%

del mercado total.

Otra desventaja, es

(...) la tendencia a la homogeneizacion entre las marcas de fabrica y las marcas
propias en términos de calidad ha generado que la competencia entre las mismas haya
dejado de orientarse exclusivamente en el enfoque precio y se traduzca en un enfoque de

calidad, lo cual tiende a incrementar la sensibilidad cruzada al precio entre las dos

modalidades de productos**”.

Por lo cual, al bajar los precios de las marcas tradicionales (para seguir
competiendo contra las marcas propias que tienen precios menores), en muchos casos
los fabricantes suelen bajar los costos de produccion, bajando la calidad de sus
productos. Por ende, ocurre que los productos de marcas tradicionales que adquieren los
consumidores no necesariamente son de la calidad que esperan por el precio que los

adquieren.

De esta forma, se puede apreciar que las marcas propias son beneficiosas para el
derecho de competencia porque incentivan hasta cierto punto el mercado, promoviendo
la competencia entre los agentes econémicos y atrayendo a los consumidores. Empero,
como se pudo entender en el caso de Europa, pueden ser perjudiciales en la medida que
desplazan la competencia y la demanda (marcas tradicionales). En efecto, una
regulacién pertinente sobre el control de abuso de poder de mercado es esencial para
atender a los interés de cada agente economico. Asi, por ejemplo, segin un estudio
realizado por el Instituto Britanico de Derecho Internacional y comparado sobre las
relaciones en las cadenas de suministro de alimentos en la Union Europea considerd que
la metodologia legislativa méas eficaz para tratar el tema es con las siguientes

soluciones®™®:

133 Jos¢ Antonio Puelles Pérez y Maria Puelles Gallo. “Marcas de Distribuidor Especial Referencia al
Precio”. Op cit.p. 58.

134 Delegatura de Proteccion de la Competencia (Colombia). Marcas propias en el sector de retail en
Colombia. http://goo.gl/Cs8obD (acceso: 29/03/2016)

135 Cfr. Consumers international. La relacién entre los supermercados y los proveedores
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* Normas basadas en el principio fundamental del comercio justo (es decir, el
minorista debe negociar con sus proveedores en forma justa, legal y en buena fe, sin
presiones y reconociendo la necesidad de certidumbre de sus proveedores)

* Un instrumento vinculante que regule la conducta

» La creacion de un &rbitro con dedicacion exclusiva que pueda desarrollar una
especializacion en el sector

» Un marco que sea asequible para todos los proveedores, cualquiera sea su origen
geogréfico

* Publicacion regular de informes que resalten las buenas y malas practicas

* La posibilidad de investigaciones formales

* Un mecanismo que permita los reclamos an6nimos

« La posibilidad de sanciones econdmicas*®.

¢ Cudles son las consecuencias para los consumidores?
http://www.consumersinternational.org/media/1066421/the%20relationship%20between%20supermarket
s%20and%20suppliers%20(2)%20spanish.pdf (acceso: 03/04/2016).

1% 1hid.


http://www.consumersinternational.org/media/1066421/the%20relationship%20between%20supermarkets%20and%20suppliers%20(2)%20spanish.pdf
http://www.consumersinternational.org/media/1066421/the%20relationship%20between%20supermarkets%20and%20suppliers%20(2)%20spanish.pdf
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4 CAPITULO IlI: LA RESOLUCION 008 RESPECTO A PRINCIPIOS Y
DERECHOS FUNDAMENTALES

En el presente capitulo se analizara la razon por la cual se cree que existe la
necesidad de proteger a los proveedores como sujetos vulnerables dentro de un
mercado; la disposicion relativa a marcas propias mediante un contrato independiente
de la Resolucién 008 y como esta contraria a la seguridad juridica y los principios de

legalidad, contratacién y libertad de empresa.

4.1Posicién Vulnerable de los Proveedores

De la escuela de leyes de Harvard, el profesor de Administracion de Empresas
Thomas R. Eisenmann, establece que los proveedores poseen un espiritu empresarial de
aprovechar las pequefias ventajas de oportunidades que se pueden presentar para el
mejor desarrollo de su actividad empresarial*®’. Los tipos de oportunidades la doctrina
las sefiala como las siguientes: (i) el pionero que quiere innovar un producto; (ii) crear
un nuevo modelo de negocios; (iii) crear una version mas barata de un producto ya
existente; o (iv) cambiar la orientacion y demanda de un producto existente a nuevos

conjuntos de clientes®®.

Una vez entendido la naturaleza de como actlia y lo que busca un proveedor, cabe
mencionar que los proveedores son agentes econdmicos que se encuentran en la cadena
de comercializacion, por ejemplo, de suministradores de insumos™®. El que sean parte
de una cadena, frente a grandes distribuidores puede conllevar a que se den abusos hacia
estos (denominados abusos en situacion de dependencia econémica). El articulo 10M°

de la LORCPM reconoce esta situacion.

37 Thomas R. Eisenmann. Entrepreneurship: A Working Definition. https://goo.gl/Fb358N (acceso:
17/03/20156).

138 bid.

139 Juan Francisco Rojas. El Abuso de la Posicion de Dominio en el mercado en la Legislacion
Nacional. https://goo.gl/McWALO (acceso: 02/03/2016).

10 Articulo 10.- Précticas de Abusos de Poder de Mercado de dependencia econémica

1. La ruptura, aunque sea de forma parcial de una relacion comercial establecida sin que haya
existido preaviso escrito y preciso con una antelacion minima de 30 dias, salvo que se deba a
incumplimientos graves, por parte del proveedor o comprador, de las condiciones pactadas o en caso de
fuerza mayor.
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La vulnerabilidad surge ante el desequilibrio entre supermercados y proveedores
como agentes de un mercado. Esto se debe a que los supermercados, que tienen por lo
general mayor reputacion y poder comercial, han logrado desarrollar sus propias marcas
con un alto nivel de participacion en el mercado, ocasionando que los minorista se
conviertan en competencia directa de los proveedores**. Es decir los productos de
marcas son preferidas cada vez més por su mayor rentabilidad**?. Como resultado, los
proveedores pierden acceso a compradores alternativos mayores y su capacidad de

negociacion disminuye considerablemente®®.

Al respecto, Consumers International*** se ha manifestado de la siguiente manera:

El desequilibrio de la capacidad de negociacién gue existe entre los supermercados y
proveedores fomenta practicas de compra abusivas, lo que se ha documentado en la
Unién Europea y en otras economias del mundo desarrollado, los abusos son de
naturaleza financiera y generan incertidumbre entre los proveedores”s.

Por ejemplo: tarifas por espacios de estanterias, demanda por descuentos
adicionales, en este sentido los proveedores deben afrontar costes y riesgos inesperados.

2. Obtener o intentar obtener, bajo la amenaza de ruptura de las relaciones comerciales o cualquier
otro tipo de amenaza, precios, condiciones de pago, modalidades de venta, pago de cargos adicionales y
otras condiciones de cooperacién comercial no recogidas en las condiciones generales de ventas que se
tengan pactadas.

3. La utilizacion del poder de mercado para generar o mantener la posicién de dependencia
econémica, de uno o varios operadores, tendiente a obtener ventajas adicionales que no se conceden o
concederian a compradores o proveedores similares.

4. La imposicién, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones comerciales o de
servicios no equitativos.

141 Cfr. Consumers international. La relacién entre los supermercados y los proveedores ;Cuéles
son las consecuencias para los consumidores? Op.cit.

12 Cfr. Ibid.
3 Cfr. Ibid.

144 Es una federacién mundial de organizaciones de consumidores que trabajan mas de 250
organizaciones miembros en 120 paises y actlia como la Unica voz global autorizada e independiente de
los consumidores. Ver ec.consumerinternational.org.

145 Consumers international. La relacion entre los supermercados y los proveedores ¢ Cudles son las
consecuencias para los consumidores? Op.cit.
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Cantidad de los | >Y Participacion
Pais Afio principales | Ccombinada en el
Supermercados alimentario

Australia 2011 2 ra
Austria 2009 3 82
Bélgica 2011 5 i
Canada 2011 5 75
Dinamarca 2009 5 80
Finlandia 2011 3 88
Francia 2009 5 65
Alemania 2011 4 85
Grecia 2009 5 50
Italia 2009 5 40
Paises Bajos 2010 5 65
Noruega 2011 3 81
Portugal 2011 4 61
Esparia 2009 5 70
Suiza 2011 3 76
Reino Unido 2011 4 76

4 35

EE.UU. 2006

Concentracion de la participacion del mercado alimentario internacional**

Los abusos que pueden darse en contra de los proveedores demuestra la
vulnerabilidad en la que se encuentran dentro del sector del mercado dentro del cual se
desenvuelven. En efecto, con el fin de otorgar la debida proteccion a los proveedores, se
ha expedido la Resolucién 008. Este instrumento tiene la finalidad de regular la relacion
comercial entre supermercados y proveedores, estableciendo los lineamientos que deben

seguir los distribuidores al momento de contratar con sus proveedores.

Cabe recalcar que la afectacién de los proveedores en ultima ratio afecta a los
consumidores ya que tendran que costear los efectos negativos que acarrea el abuso de
poder por parte de los supermercados: como adquirir productos de menor calidad en
relacién a lo que esperaban por el precio que los adquieren o el tener que recurrir a un
establecimiento determinado para adquirir el producto de marca propia, entre otros.
Frente a lo expuesto, no cabe duda que debe existir una regulacion con el fin de proteger

la competencia y al consumidor.

4.2 Contratos de produccion independientes
Los supermercados, como se ha mencionado en reiteradas ocasiones, no tienen
canales de aprovisionamiento, ni producen sus productos de marca propia; obtienen sus

productos a través de sus proveedores. Por ejemplo, el supermercado Supermaxi S.A. de

148 1hid.
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la Corporacion La Favorita S.A, “(...) no [dispone de] plantas propias, (...) los mismos
laboratorios o fébricas proveedoras de otras marcas se encargan de elaborar los

d”**". Del mismo modo, el

productos Supermaxi bajo iguales estandares de calida
supermercado “Santamaria tampoco maneja planta propia sino que busca proveedores
con mejores precios y que tengan estrictos controles de calidad”**®. Esta misma
situacion se transmite a todos los supermercados del Ecuador que ofrecen productos de
marcas blancas (como se puede apreciar de los articulos publicados por cada empresa

distribuidora).

La Resolucién 008 impone una formalidad a marcas propias que no se contempla
para otro tipo de marcas. En su articulo 9, establece que “para la produccion o
fabricacion de productos con marca propia, las cadenas de supermercados del sector
normado celebraran contratos independientes de produccion con sus respectivos
proveedores”'*®. Define al contrato de provisién como un “instrumento juridico que
detalla los derechos y obligaciones contractuales entre un proveedor y una cadena de

supermercados™®.

Ademas, establece en su articulo 6 que

los proveedores y las cadenas de supermercados deben convenir por separado e
individualmente sus relaciones comerciales mediante contratos de provisién escritos o por
medios electronicos conforme a la normativa vigente, que contemplan disposiciones que
aseguren la aplicacion de lo dispuesto en esta regulacion™".

De esta manera, segun la resolucién, se previene cualquier tipo de abuso de poder
de mercado en situacién de dependencia econémica entre los agentes econémicos del
sector. La razdn de la existencia de la disposicion de marca propia emerge debido a que
anterior a su existencia, en el Ecuador, la relacidn entre proveedores y distribuidores en
la mayoria de los casos se llevaban a cabo por distintos medios. Muchas veces los

contratos no estaban escriturados siquiera.

Y'N.A. La Marca propia se amplia en los supermercados. http://goo.gl/h6oaWs (acceso:
27/10/2015)

8 Ibid.

9 Junta de Regulacion de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Op. cit.
Articulo 9.

150 Ipid.
51 1bid.
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Por ende, la mayoria de acuerdos (constantes en correos electronicos u ordenes de
compra), sobre la marca propia y la provision del producto constaban conjuntamente en
un solo medio; no se realizaba cada obligacion por separado como impone la

Resolucion.

En esencia, el contrato de marca propia (produccién) consiste en que el
supermercado se obliga a dar una remuneracién a un proveedor, y a cambio éste le
entrega productos que el supermercado buscard vender con su marca propia. Por otro
lado, el contrato de provision consiste en que el proveedor abastece al supermercado de
marcas tradicionales, con el fin de que este distribuya los productos colocandolos en sus
pechas.

Cabe mencionar que “en la mayoria de los casos, son los distribuidores quienes
dominan el proceso de negociacion y quienes determinan las condiciones

95152

contractuales” . “Esto es debido al gran tamafio de los pocos distribuidores que

153 como fue mencionado en el

existen, frente a los abundantes y pequefios productores
punto sobre vulnerabilidad de los proveedores. Por esta razén, existe cabida a practicas

de abuso por parte de los distribuidores hacia sus proveedores.

Desde la perspectiva de la Resolucién 008, para que la relacion entre
supermercados y distribuidores>* sea exitosa, se requiere de un contrato separado con el

fin de prevenir situaciones de abuso.

El instrumento mencionado tiene como finalidad regular la relacion comercial entre
supermercados y proveedores y en el presente caso, impone a los distribuidores realizar
contratos independientes con su proveedor de marcas propias como ya fue previamente
mencionado. Sin embargo, ¢qué tanto beneficia o contribuye esta disposicion a la
relacién entre proveedor y supermercado? ;Qué tanto beneficia la presente disposicién
al mercado? ¢ Es concordante esta disposicién con el ordenamiento juridico ecuatoriano,

los derechos y principios constitucionales?

152 Marta Isabel. Marcas de distribuidor. Organizacion, produccion e impacto para los productores
espafioles. Op cit., p.10.

153 |bid. pp.10-11.

154 Relacion entre Supermercados y Proveedores.
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El momento de entrar en vigencia la disposicién de marca propias, la Junta obvid
analizar varios factores que responden a las preguntas previamente expuestas. En primer
lugar, la Junta en calidad de érgano regulador, se excede de su competencia al regular a
todo un sector que no le compete, debido a que la ley no le faculta mas que regular a los
agentes del sector que se encuentren bajo relacion de dependencia econdmica. En
segundo lugar, como consecuencia de exceso de la Junta, corrompe al principio de
legalidad como sera analizado a continuacion. En tercer lugar y consecuentemente, la
disposicion de la resolucion es contraria al principio de libertad de contratacion y

libertad de empresa. Lo afirmado, sera analizado a continuacion.

4.2.1 Relacion de dependencia

La situacion de dependencia ocurre cuando un operador econdémico no tiene
alternativas equivalentes para el ejercicio de la actividad que desarrolla con otro agente
econdmico. En el sector de supermercados y proveedores, no en todas las relaciones
existe dependencia econémica; pues hay excepciones. Por ejemplo, cuando tanto el
distribuidor y el productor tienen una participacion en el mercado importante (como
podria ser el caso de la venta de aceites por parte de Industrial Danec S.A. a
Corporacion Favorita S.A.). Otro ejemplo, en el caso de existir una relacion de
dependencia econdémica de un proveedor hacia un distribuidor, los distribuidores pueden
abusar de dicha relacion al ser quienes suelen dominar el proceso de negociacion y
quienes determinan las condiciones contractuales™. Esto se debe al gran tamafio de los

pocos distribuidores que existen, frente a los abundantes y pequefios productores.

Por esta razon, el Ecuador ha optado por regular estas situaciones con la finalidad
de evitar practicas anticompetitivas por abuso de poder de mercado existiendo
dependencia econdmica. Al respecto, el articulo 10 de la LORMER establece:

Articulo 10.- Précticas de Abusos de Poder de Mercado de dependencia econémica

1. La ruptura, aunque sea de forma parcial de una relacién comercial establecida sin
que haya existido preaviso escrito y preciso con una antelacion minima de 30 dias, salvo
que se deba a incumplimientos graves, por parte del proveedor o comprador, de las
condiciones pactadas o en caso de fuerza mayor.

2. Obtener o intentar obtener, bajo la amenaza de ruptura de las relaciones
comerciales o cualquier otro tipo de amenaza, precios, condiciones de pago, modalidades

1% Marta Isabel. Marcas de distribuidor. Organizacion, produccion e impacto para los productores
espafioles. Op cit., p.10-11.
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de venta, pago de cargos adicionales y otras condiciones de cooperacion comercial no
recogidas en las condiciones generales de ventas que se tengan pactadas.

3. La utilizacion del poder de mercado para generar o mantener la posicion de
dependencia econémica, de uno o varios operadores, tendiente a obtener ventajas
adicionales gue no se conceden o concederian a compradores o proveedores similares.

4. La imposicién, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones
comerciales o de servicios no equitativos™®.

Las atribuciones de la Junta se limitan a la regulacion de las situaciones de
dependencia econdémica, ya que los abusos de ese tipo son una de las categorias de
précticas anticompetitivas recogidas en la ley. Sin embargo, la relacion entre oferentes y
proveedores puede no™’ involucrar una relacién de dependencia, siendo algo que no
toma en cuenta la Junta. La Resolucion aplica a todo tipo de relacion y no solo a las que
tienen el elemento de la dependencia econémica.

En consecuencia, la Junta excedid sus atribuciones. Eso contraria al principio de
legalidad que se encuentra garantizado por la Constitucion, tal como ser4 mencionado a

continuacion.
4.3Principios y derechos fundamentales

4.3.1 ¢En qué consiste el principio de legalidad y el principio de

seguridad juridica?

En primer lugar, respecto al principio de legalidad, este constituye una garantia
basica del debido proceso y una garantia constitucional*®®. Este principio impone que
todo ejercicio que proviene del poder estatal esta regido por la voluntad de la ley y su
interpretacion literal. Bajo esta linea de ideas, la Corte Nacional de Justicia ecuatoriana

ha establecido que el principio de legalidad

156 |_ey Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Op. cit. Articulo 10.

57 Un ejemplo de un caso en que no existe una posicién de dominio bajo relacién de dependencia, es
cuando el proveedor es el Gnico dentro del mercado a nivel nacional que ofrece X producto y no depende
econdémicamente necesariamente de un solo distribuidor, sino que se maneja libremente dentro del
mercado. Otro ejemplo es cuando un proveedor posee una receta Unica e innovadora que se encuentra
bajo la proteccidn del régimen de propiedad intelectual. Consecuentemente, una receta que tuvo gran
acogida y es de preferencia entre los consumidores que demuestra una alta demanda.

158 Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurard el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: (...) 3. Nadie podra
ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la
ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista
por la Constitucién o la ley. (...)
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(...) implica el necesario sometimiento y subordinacion de la administracion publica
al “bloque de la legalidad”, integrado no sélo por las leyes formales emanadas del 6rgano
legislativo, sino también por los principios y normas constitucionales y normas del
derecho material que puede ser establecido por la misma administracion actuando dentro
de la competencia que le haya sido reconocida®®®.

Asi, este principio hace referencia al respecto que debe existir hacia el bloque de
legalidad, integrado por normas emitidas a través del poder legislativo, principios,
garantias constitucionales, y actos de la administracion que sean emitidos por el érgano
competente y dentro de su competencia. Bajo esta linea de ideas, resulta I6gico sostener
que el acto normativo de la Administracion Publica debe regirse sobre el axioma de la

supremacia constitucional.

El acto normativo es “la manifestacion de voluntad excepcional de la
Administracion que nace del ejercicio de la potestad legislativa material atribuida a un
6rgano del Estado especificamente determinado™®. Dicho actos debe estar al tanto del
principio de legalidad para que nazcan y causen efectos juridicos, fuera de la esfera de
la arbitrariedad. En efecto, el principio de legalidad actda establece los parametros para
determinar si los 6rganos estatales y sus funcionarios respetan y se someten al
ordenamiento legal, ya que la normativa vigente constituye el motivo y limite de sus

actuaciones.

La doctrina, undnimemente sostiene que toda actividad administrativa debe estar
limitada por las disposiciones normativas establecidas. Por lo expuesto, es menester
analizar si la Junta ha actuado dentro del bloque de legalidad al emitir la Resolucion

008, la misma que dispone sobre marcas propias.

En segundo lugar,

El concepto de la seguridad juridica alude al conjunto de condiciones necesarias para
anticipar las consecuencias juridicas de la conducta personal y de la de terceros; que
propuesto como principio constitucional, significa que el orden juridico proscribe
cualquier préactica en el ejercicio del poder que conduzca a la incertidumbre, es decir, a la
imposibilidad de anticipar o predecir las consecuencias juridicas de la conducta; que no

9 Héctor Jorge, Escola. Legalidad, Eficacia y Poder Judicial. Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1997, p. 37.

10 Defensoria ~ del  Pueblo.El  debido  proceso en  actos  normativos Y

administrativos. http://repositorio.dpe.gob.ec/bitstream/39000/135/1/ST-002-
DEBIDO%20PROCESO%20EN%20ACTOS%20NORMATIV0S%20Y%20ADMINISTRATIVOS.pdf
(acceso: 3/04/ 2016).


http://repositorio.dpe.gob.ec/bitstream/39000/135/1/ST-002-DEBIDO%20PROCESO%20EN%20ACTOS%20NORMATIVOS%20Y%20ADMINISTRATIVOS.pdf
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se trata de una regla susceptible de invocarse para valorar los actos de poder creadores de
normas particulares, si son el resultado de facultades regladas. En efecto, si tales actos se
apartan de lo ya establecido en la ley, habra un problema de legalidad del acto en si, sin
que pueda decirse que estd en juego la garantia constitucional de la seguridad juridica,
porgue el conjunto de condiciones que la configuran no ha sido alterado. Distinto es el
caso de los actos creadores de normas generales: las leyes, las ordenanzas, los
reglamentos, pueden atentar directamente contra la seguridad juridica en cuanto
establezcan reglas de alcance general de cuya aplicacion se genere la incertidumbre
juridica, lo que ocurre, por ejemplo, con las leyes retroactivas; de la existencia de normas
que atenten directamente contra la seguridad juridica y que nace la vinculacion entre el
debido proceso y la garantia constitucional a la seguridad juridica, ya que esta ultima no
es sino una regla del debido proceso aplicable al ejercicio del poder normativo™®.

En efecto, la seguridad juridica es la conviccion de que la ley es cumplida y
aplicada por todos, sobretodo por las autoridades. Se trata pues, del sometimiento de las
Administracion Puablica al ordenamiento legal para cumplir con el principio de
seguridad juridica. De acuerdo con el tratadista Antonio Fernandez Galiano:

(...) la seguridad juridica se refiere a las situaciones completas de los particulares
dentro del orden del derecho. Este debe proporcionar seguridad al individuo en el sentido
de que en todo momento sepa con entera claridad hasta donde llega su esfera de actuacion
juridica y donde empieza la de los demas, que conozca con plena certeza a lo que le
compromete una declaracion de voluntad, y en general, las consecuencias de cualquier
acto que él o los otros realicen en la drbita del derecho; que pueda prever con absoluta

certidumbre los resultados de la aplicacion de una norma, en fin, que en todo instante

pueda contemplar deslindados con perfecta nitidez, los derechos propios y los ajenos'®?,

De esta forma, se entiende que la seguridad juridica se encuentra altamente
relacionada con el principio de legalidad ya que el incumplimiento de la legalidad
involucra inseguridad juridica. Por esta razon, se analizara la inseguridad juridica que

genera la Junta en relacion con sus disposiciones de marcas propias.

En adelante, se desarrollaran varios temas ligados con lo expuesto.

43.1.1 El reconocimiento del principio de legalidad en la

Constitucion.

Nuestra Constitucion recoge explicitamente los citados principios. El principio de
legalidad se encuentra tipificado en el articulo 226, que establece: “[1]as instituciones
del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las

personas que actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las

181 Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Civil y Mercantil. Gaceta Judicial. 11 de julio de 2002.
162 José Garcia Falconi. Seguridad Juridica. http://goo.gl/U8W1sf (acceso: 18/03/2016)
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competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley”. El
articulo 82 de la Constitucion establece “el derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas

previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes”lﬁg.

En primer lugar, la constitucion habla sobre seguridad juridica. De acuerdo con el
tratadista Antonio Fernandez Galiano:

(...) la seguridad juridica se refiere a las situaciones completas de los particulares
dentro del orden del derecho. Este debe proporcionar seguridad al individuo en el sentido
de que en todo momento sepa con entera claridad hasta donde llega su esfera de actuacion
juridica y donde empieza la de los demas, que conozca con plena certeza a lo que le
compromete una declaracion de voluntad, y en general, las consecuencias de cualquier
acto que él o los otros realicen en la drbita del derecho; que pueda prever con absoluta

certidumbre los resultados de la aplicacion de una norma, en fin, que en todo instante

pueda contemplar deslindados con perfecta nitidez, los derechos propios y los ajenos*®*.

Por lo cual, la seguridad juridica se basa en que se respete el orden dentro del
derecho, entendido como el principio de legalidad. Sobre el tema, la jurisprudencia
ecuatoriana expone al principio de legalidad como la configuracién necesaria, por un
orden formado y basado en un orden legislativo (normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes); por lo cual la tipicidad es la
respuesta del derecho al sistema positivo, con la finalidad de la proteccion de los
derechos individuales'®®. Consecuentemente, se encuentran en juego los derechos de

cada individuo.

Al respecto, la Corte Constitucional ecuatoriana’® ha establecido que “(...) la
seguridad juridica es la garantia constitucional dada a los ciudadanos y ciudadanas por
el Estado, de que sus derechos no seran violados; si esto ocurriera, se los protegera”™®”.
La seguridad juridica es el efecto del respeto al principio de legalidad. EI momento que
se rompe con el principio de legalidad, inmediatamente causa una inseguridad juridica.

Por ende, el Estado reconoce su responsabilidad de hacer respetar el principio de

193 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. cit. Articulo 82.
184 José Garcia Falconi. Seguridad Juridica. Op. cit.

165 Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Penal. Sentencia No. 1094-2013, de 17 de septiembre de
2013.

186 | a ex Corte Constitucional para el periodo de Transicién en sentencia No. 035-12-SEP-CC del
caso No. 0330-10-EP 7.

187 Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Penal. Op. cit.
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legalidad y los derechos de las personas. Mientras se respete lo expuesto en el articulo
82 de la Constitucion, necesariamente se respetara también el principio de legalidad.

4.3.1.2 ¢Coarta la Resolucion 008 el principio de legalidad?

La Junta, como se analizo en el Capitulo primero (cuarto punto), tiene la facultad de
dictar normas de caracter generalmente obligatorias en las materias propias de su
competencia, siempre y cuando dichos actos normativos no alteran o innoven

disposiciones legales®®.

Frente a esto, en ningdn momento la Constitucion ni la
LORCPM le faculta a la Junta regular la relacién de proveedores y supermercados que
no se encuentren bajo dependencia econdémica. En consecuencia, las disposiciones
relativas a marcas propias (articulo 6 & 9) han sido emitidas por un &rgano
incompetente. Por lo que, la Junta mediante sus acciones, contraria al principio de

legalidad y genera inseguridad juridica.

4.3.2 Derechos Fundamentales

La doctrina define a los derechos fundamentales como aquellas cualidades o valores
esenciales y permanentes del ser humano con objeto de proteccion®®. Sin embargo, los
derechos fundamentales no son absolutos. Se debe evaluar a cada derecho fundamental

casuisticamente.

A continuacion, se analizaran los principios de libertad de contratacion y libertad
de empresa, en referencia a la disposicion relativa a marcas propias en la Resolucion

008 emitida por la Junta.

4321 ¢En qué consiste el derecho a la libertad de

contratacion?

De acuerdo a la doctrina, el principio de la libertad de contratacion “permite que los
particulares decidan con quién contratar, cual sera el objeto del contrato, como sera

regulada esa relacion contractual e, incluso, cdmo seran solucionadas o resueltas las

188 |_ey Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado. Op. cit. Articulo 35.

19 Galo Chiriboga Zambrano, Hernan Salgado Pesantes. Derechos Fundamentales en la
Constitucién Ecuatoriana. Quito: ILDIS, 1995, p. 15. http://goo.gl/9RCOv7
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diferencias que pudieran llegar a surgir entre las partes contratantes™”°. Por lo cual, se
analizard cada aspecto que conforma el presente principio ademas de las libertades
individuales que lo componen, como el principio de autonomia de voluntad al igual que
el principio de libertad de configuracion interna; por ser las bases esenciales de la

libertad que tiene un individuo al momento de celebrar un contrato.

43.2.1.1 Contrato
La doctrina define al contrato como la especie de “(...) un negocio juridico bilateral
que implica un acuerdo de voluntades, cuyo fin es crear, modificar o extinguir una

relacién juridico obligatoria (...)” ",

De igual manera, la legislacion ecuatoriana
establece que el “contrato o convenio es un acto por el cual una parte se obliga para con
otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”'’?. Consiguientemente, el contrato, como
instrumento juridico, consiste de tres elementos esenciales'®: i) el acuerdo de las

partes'’*; ii) pluralidad de sujetos'’; v, iii) consecuencia juridica®™®.

Como se puede apreciar, el contrato contiene un elemento volitivo mediante el cual
las partes se obligan a celebrar. Por esta razon, “la intencion de los contratantes debe
estarse a ella mas que a lo literal de las palabras™’’. Asi pues, las normas que regulan la
institucion del contrato se justifican a partir de la existencia del denominado principio

de la autonomia de la voluntad.

432111 Autonomia de la voluntad contractual
Alessandri define la autonomia de la voluntad como la libertad que gozan los
particulares para pactar los contratos que les plazcan, y de determinar su contenido,

efectos y duracion, y sefiala que esta voluntad es soberana, que el contrato nace del

70 Julio César Betancourt, Libertad de Contratacion, Orden Pdblico y sus repercusiones en el
marco de la Arbitrabilidad. http://www.indret.com/pdf/898_es.pdf (acceso: 03/04/2016)

171 |bid. p. 3.
172 cédigo Civil Ecuatoriano. Articulo 1454. Registro Oficial No. 46 de 24 junio 2005.
1”3 Rodriguez Velarde. Elementos del contrato. http://goo.gl/XSMXWW (acceso: 23/03/2016).

174 Es 1a autonomia de la voluntad manifestada en la libertad contractual debido al consentimiento de
las partes.

1> presume la existencia de dos 0 mas sujetos con intereses distintos.

178 os contratos son acuerdo de voluntades cuyo objetivo es crear, modificar, regular o extinguir
actos juridicos de naturaleza patrimonial.

"7 cédigo Civil Ecuatoriano. Articulo 1576. Registro Oficial No. 46 de 24 junio 2005.
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acuerdo de voluntades®’®. La autonomia de la voluntad permite a los particulares regular
por si mismos sus intereses y relaciones juridicas con los sujetos; reconoce la potestad
que tiene cada individuo para regular sus derechos y obligaciones a su conveniencia.

Entonces, la autonomia privada es un poder de creacion, modificacidn o extincién de
las relaciones juridicas, y es aqui donde se concretiza la autonomia privada. En otros
términos, la autonomia de la voluntad se ejercita mediante la constituciéon o no de
relaciones juridicas, es decir, a través de actos o negocios juridicos. Por otro lado, este
principio no solo se concreta en crear, modificar o extinguir una relacién juridica,
sino que también posibilita determinar el contenido de la misma, es decir, establecer los
derechos, obligaciones, deberes y objetos, 1o que supone precisar el contenido del
negocio juridico que se celebra”.

No obstante,

si bien es cierto que el contrato es el reino de la autonomia de la voluntad, es decir, el
ambito en el que con mayor libertad se ha expresado este principio, esto no puede llevar a
considerar que el contrato es solo voluntad de las partes y que se encuentra al margen del
ordenamiento juridico. Todo acto juridico, y dentro de él, por supuesto, el contrato, surge
dentro de un contexto legal preexistente, que le da virtualidad juridica y eventualmente
lo completa. El principio de autonomia de la voluntad no es, por tanto, absoluto e
ilimitado, sino que encuentra actualmente notables restricciones que han condicionado un
redisefio de dicho principio, manifestado en la llamada crisis o decadencia de la
autonomia de la voluntad

Frente a lo dicho, la autonomia de la voluntad se encuentra fuertemente vinculada
con la libertad de contratacion y la libertad contractual'®. Especificamente, “la primera
[la libertad de contratacion] corresponde al sentimiento interno de la parte, a la decisién
libre de celebrar un determinado contrato y asumir las obligaciones correspondientes, en

cambio la segunda [la libertad contractual] esta referida a la modalidad contractual

permitida en nuestra legislacion™'®,

Este Tribunal tiene establecido que el derecho a la libre contratacion‘(...) se concibe
como el acuerdo o convencién de voluntades entre dos o mas personas naturales y/o
juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica de caracter
patrimonial. Dicho vinculo —fruto de la concertacion de voluntades— debe versar sobre
bienes o intereses que poseen apreciacion econoémica, tener fines licitos y no contravenir
las leyes de orden publico. Tal derecho garantiza, prima facie: (i) Autodeterminacion para
decidir la celebracion de un contrato, asi como la potestad de elegir al co-celebrante; y (ii)
Autodeterminacion para decidir, de comun acuerdo, la materia objeto de regulacion

178 Arturo, Alessandri. De los contratos. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1997. p. 10.

9 Katiuska Herndndez y Danya Kosme. Autonomia de la voluntad: la sede contractual civil.
Alemania: Editorial Académica Espafiola, 2012, p. 34

180 Rodriguez Velarde. Elementos del contrato. Op. cit.
! Ibid.
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contractual. Asi pues, en perspectiva abstracta, esta es la determinacion del ambito

protegido del derecho fundamental a la libertad de contratacion (...)*®.

Consecuentemente, la autonomia de la voluntad de las partes es el eje central en
materia contractual. En esencia, los individuos tienen la facultad de auto-disefiar la

183 por esta razén, la autonomia de la

estructura y el funcionamiento del contrato
voluntad forma parte de la libertad de contratacion, al igual que la libertad de
configuracién interna. En este sentido, se puede decir que la autonomia de la voluntad

es un medio de realizacion del principio de libertad de contratacion.

43.21.1.2 Libertad de configuracion interna
El principio de libertad de configuracién interna es la facultad de un persona de
determinar libremente los términos y condiciones de un contrato. Esta libertad no es
absoluta. Segun la doctrina,

(...) la libertad de configuracion interna hace referencia sélo a los contratos tipicos en
los cuales la finalidad digna de tutela juridica esta garantizada por el hecho de ser tales
contratos obra del legislador, ya que tratandose de contratos atipicos, en los que no existe
garantia, quedara sin explicacion que no se haya puesto a la libertad de configuracion
interna el limite de la citada finalidad"®’.

El Derecho civil ecuatoriano permite a las personas realizar todo aquello que no
esté prohibido por la ley, los individuos pueden celebrar contratos atipicos a nuestra
legislacion siempre que no sean contrarios a la ley. Como se puede apreciar, los
principios de autonomia de la voluntad y de configuracion interna reconocen la
posibilidad que tienen las personas de regular libremente sus intereses, de ejercer la
titularidad de sus derechos subjetivos y de concertar cualquier negocio juridico® que
estimen necesario 0 conveniente. Consecuentemente, estos principios conjuntamente
son la manifestacion libre de la manera en la cual las partes realizan un contrato;

integrando el principio de la libertad de contratacion.

82 Cgsar Landa Arroyo, “Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del tribunal
constitucional:|recopilacidn y sistematizacion de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano
que versa acerca de derechos fundamentales”, publicado 2010, Palestra editores Lima Peru, pp. 229-265.

183 Katiuska Hernandez, Danay Cosme. Autonomia de la Voluntad: La sede contractual civil.
Alemania: Editorial Académica Espafiola, 2012, p. 4.

184 Rodriguez Velarde. Elementos del contrato. Op. cit.

185 Katiuska Hernandez y Danay Cosme. Autonomia de la Voluntad: La sede contractual civil. Op.
cit.,, p. 3.



63

43.2.1.2 El reconocimiento del derecho de la libertad de
contratacién en la Constitucion.

El principio de libertad de contratacion es visto “(...) como el poder juridico o
facultad que tiene todo individuo para celebrar contratos y determinar libremente el
contenido de los mismos (....)"*%. En efecto, la Constitucién ecuatoriana reconoce al
presente principio en su articulo 66: “Se reconoce y garantizara a las personas: 16. El

derecho a la libertad de contratacion®®’.

Como se puede apreciar, la Carta Magna faculta a los individuos el ejercer su
derecho de libertad de contratacién de manera plena. Por un lado, mediante la libertad
de autonomia de la voluntad, de realizar o no contratos, de establecer la forma que
deseen y con quien celebrarlos. Por otro lado, a traves de la libertad de configuracion
interna, a establecer sus propios términos y condiciones en los contratos. En conjunto,
estos principios conforman el principio y derecho fundamental de libertad de

contratacion.

4.3.2.1.3 (Coarta la Resolucion 008 el derecho a la libertad de
contratacion?

Del andlisis realizado, la Resolucién 008 en su disposicion de marcas propias
(articulo 6 y 9), limita de manera arbitraria la posibilidad de configurar los negocios
juridicos al obligar a los agentes econdémicos a suscribir el contrato de produccién de
manera independiente. Esto, inhibe a las partes del sector de supermercados y
proveedores de ejercer su libertad de configuracion interna al igual que autonomia de la
voluntad, contrariando al principio de libertad de contratacion consagrado en la
Constitucion ecuatoriana. Basicamente, la Resolucion 008 limita este derecho a los
agentes del sector al no permitirles auto-disefiar la estructura del contrato de marcas
propias. La limitacién injustificada del presente principio causa varias repercusiones

negativas.

En primer lugar, a partir de que entro en vigencia la Resolucion 008 (relativa a su
disposicion sobre marcas propias) sobre la obligacion injustificada por parte de la Junta,

causO que el sector deba cambiar los contratos de marcas propias que existian con

18 Carlos Alberto Soto Coaguila. Tutela Constitucional del contrato y los limites a la libertad de
contratacion. http://goo.gl/T4a4g4 (acceso: 15/03/2016).

187 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. cit. Articulo 66 numeral 16.
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anterioridad a la resolucion, y se celebren nuevos con base en la forma que establece la

resolucion.

En segundo lugar, la Junta impone obligacion arbitraria fuera de su competencia al
excederse de sus facultades (punto 3.1 del presente capitulo), asi limitando de manera
arbitraria el derecho de libre contratacion y generando inseguridad juridica al no poder
determinar qué se encuentra permitido por los agentes econémicos dentro del sector y

qué no el momento de celebrar contratos.

En tercer lugar, la resolucién de la Junta relativa a marcas propias contradice no
s6lo a la Constitucion, como se probo previamente, sino que también al Codigo Civil
ecuatoriano. Por ende, los supermercados que no deseen realizar contratos
independientes con sus proveedores de marcas propias, no tienen la obligacion de

hacerlo, en atencion al articulo 8 del Codigo Civil.

Esto se debe a que los principios y derechos consagrados dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano solo pueden ser limitados por ley, no por instrumentos infra legales
y contrarios al principio de legalidad, como lo es la disposicion relativa a la marcas

propias emitida por la Junta en la Resolucion 008.

4.3.3 ¢En qué consiste el derecho a la libertad de empresa?

En cuanto al concepto de libertad de empresa, Aragon Reyes expresa: “eS una
libertad que se reconoce a los ciudadanos para acometer y desarrollar actividades
econOmicas, sea cual sea la forma juridica (individual o societaria) que se emplee y sea
cual sea el modo patrimonial o laboral que se adopte™®, Asi,

[I]a libre voluntad de crear una empresa es un componente esencial del derecho a la
libertad de empresa [...] Este derecho se entiende, en buena cuenta, como la capacidad de
toda persona de poder formar una empresa y que esta funcione sin ningun tipo de traba
administrativa, sin que ello suponga que no se pueda exigir al titular requisitos

razonablemente necesarios, segun la naturaleza de su actividad (...)™.

Es decir, se trata de un derecho de autodeterminacion personal y de libertad, que

permite realizar o ejecutar actividades econdmicas legalmente permitidas, con el fin de

188 Manuel Aragén Reyes, Constitucién y modelo econémico. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2001, p. 386.

189 Tribunal Constitucional (PERU), Caso Julia Mabel Benavides Garcia Contenido normativo
Criterios de procesibilidad de las demandas de amparo. Sentencia N.° 2802-2005-AA/TC de 12 de
diciembre de 2005.
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incrementar el patrimonio y la utilidad. La misma linea de ideas sigue la Corte
Constitucional colombiana, que ha expresado lo siguiente:

Por libertad de empresa hay que entender aquella libertad que se reconoce a los
ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de capital)
para la realizacion de actividades econdmicas para la produccion e intercambio de bienes
y servicios conforme a las pautas o modelos de organizacion tipificadas del mundo
econdmico contemporaneo con vistas a la obtencion de un beneficio o ganancia. El
término empresa en este contexto parece por lo tanto cubrir dos aspectos, el inicial -la
iniciativa o empresa como manifestacion de la capacidad de emprender y acometer -y el
instrumental- a través de una organizacidn econdmica tipica-, con abstraccién de la forma
juridica (individual o societaria) y del estatuto juridico patrimonial y laboral*®.

“Bajo esta logica, (...) la libertad de empresa incluye cuatro aspectos fundamentales
a saber: (i) la libertad de creacion de empresas; (ii) la libertad de organizacion; (iii) la
libertad de direccién del negocio; (iv) la terminacion de la actividad™®!. Estas libertades
son las que abarcan el desarrollo de una empresa, al ejercer su libertad de empresa. Por
lo cual, este principio es

(...) de enorme trascendencia, (...) por la importancia que supone para el despliegue
de la economia de un pais la iniciativa particular (...) por el hecho de que es necesario
establecer condiciones para que este despliegue no sea arbitrario y que suponga una
privacion de derechos a las personas’™%.

Asi, la libertad de empresa es un componente de trascendental importancia en la
economia moderna. No solo generan riqueza de sus proyectos empresariales, también
crea puestos de trabajo y las condiciones necesarias para que una sociedad sea prospera.
Por ejemplo, los empresarios pueden cambiar con sus innovaciones las formas de vida y
de trabajo de manera positiva al (i) crear nuevos negocios capaces de generar nuevos
empleos; (ii) generan renta mejorando las ofertas, productos y tecnologias y aportan al
ingreso nacional; entre otros beneficios'®®. Por tanto, es indudable la importancia que
reviste el derecho de libertad de empresa tanto para el particular que pretende

incursionar en una actividad econdmica y obtener un rédito de ésta, asi como para el

1% Corte Constitucional (Colombia). Caso Francisco Cuello Duarte c. Art. 19 de la Ley 30 de 1986.
Causa No. C-524/95. Sentencia de 16 de noviembre de 1995.

91 Andrea Fernandez de Cérdova. El direccionamiento de crédito como una restriccion injustificada
al derecho de libertad de empresa del agente bancario: analisis del articulo 209 del Cddigo Orgéanico
Monetario y Financiero. Tesis de grado. Universidad San Francisco de Quito. Quito, 2015, p. 26.

192 Christian Vera Alvarez. La libertad de empresa y algunos limites desde la perspectiva del Estado
Social. Bilbao: 2010, p.198.

1% Seth, Shobhit Why  Entrepreneurs Are  Important for the  Economy.
http://www.investopedia.com/articles/pf/09/start-business-in-depressed-economy.asp (acceso:
02/03/2016)
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pais en general; pues incentiva el crecimiento de la empresa privada y, por ende,

permite dinamizar la economia.

433.1 Libertad econémica

A través del principio de la libertad de empresa, se manifiesta la libertad econémica
como el medio por el cual las empresas se desenvuelven libremente en el mundo de los
negocios. La libertad econdmica se define por “(...) no supone[r] que el individuo pueda
ejecutar cualquier empresa, sino sélo el de iniciar y sostener en libertad la actividad
empresarial”*®. Certeramente este principio constituye un derecho “(...) modalizado por
las exigencias generales que impone la propia Constitucion y el ordenamiento juridico
en general”'®. Por lo tanto, existen ciertos limites normados por los instrumentos
reguladores, permitiendo asi a los agentes econdmicos que se manejen libremente pero

dentro de los limites que impone la ley.

Cabe recalcar que el libre desarrollo econémico de las empresas consecuentemente
acarrea efectos que son positivos para un pais. Algunos ejemplos son: promueve la libre

competencia, promueve el crecimiento econémico, entre otros.

4.3.3.2 Reconocimiento del derecho de la libertad de empresa en

la Constitucién.

El presente principio se encuentra reconocido y consagrado en la Constitucion
de la siguiente manera:

Art. 66.- Se reconoce y garantiza a las personas: #15. El derecho a desarrollar
actividades econémicas, en forma individual o colectiva, conforme a los principios de
solidaridad, responsabilidad social y ambiental*®.

Como se puede apreciar, el presente articulo contiene varios temas de analisis. En
primer lugar, reconoce al presente derecho como “(...) una manifestacion concreta del
libre desarrollo de la personalidad y, como tal busca que el ciudadano despliegue su

potencial creativo en el ambito econdmico de forma auténoma respecto del Estado

194 pedro Irureta Uriarte. El ndcleo laboral del Derecho Constitucional a la Libertad de Empresa.
Chile: Estudios Constitucionales, 2013, p. 378.

% |bid., p. 376.
19| ey Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado. Op. cit. Articulo 66 # 15.
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haciéndolo de la forma menos regulada posible”*®”. Bajo esta linea de ideas, el Estado
ecuatoriano, reconoce y permite que el particular desempefie su actividad econémica,
siempre y cuando respete los limites en cuanto a los principios de solidaridad,

responsabilidad social y ambiental.

En primer lugar, “al circunscribir el ejercicio del derecho a la nocion de solidaridad,
la Constitucion de Montecristi recalca que éste debe propender hacia la cooperacion y la
reciprocidad, buscando un beneficio mutuo™*®®. Por lo que es importante recalcar que el
Estado ecuatoriano es un Estado social que permite al poder publico intervenir en el
ambito privado, estableciendo ciertos limites en la economia, con el fin de poder
garantizar valores que sean adecuados para la sociedad, respondiendo tanto a las

necesidades de la colectividad, como a los principios anteriormente expuestos **°.

En segundo lugar, la responsabilidad social empresarial se define como “la
intencion de un negocio, mas alla de sus obligaciones legales y econémicas, para hacer
las cosas correctas y actuar de modo que beneficie a la sociedad”?®. Por lo cual, es una
definicion que asumen los negocios de respetar la ley, cuidar a sus accionistas,
afiadiendo un imperativo ético para hacer aquellas cosas que benefician a la sociedad y
abstenerse de realizar aquello que la perjudica®. Por ende, se basa en un manejo ético

mediante los pardmetros previamente mencionados.

En tercer lugar, la responsabilidad ambiental exige que quienes administran una
empresa tomen en consideracion los efectos de sus actividades empresariales sobre el
entorno natural®®. Por lo cual la empresa, debe realizar sus actividades con el fin de

satisfacer su obligacion social que es el “compromiso de una empresa con acciones

97 Andrea Fernandez de Cérdova. El direccionamiento de crédito como una restriccion injustificada
al derecho de libertad de empresa del agente bancario: analisis del articulo 209 del Cddigo Organico
Monetario y Financiero. Op. cit. p. 13.

198 Ibid. p. 16.

199 principios de solidaridad, responsabilidad social y ambiental.
200 Robbins Coulter. Administracién. México: Pearson, 2010, p. 93.
% Ibid.

202 |bid. p. 96.
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sociales, derivado de su obligacion de satisfacer ciertas responsabilidad econémicas y

legales.”?%

Estos tres aspectos analizados son los parametros dentro de los cuales los
ecuatorianos deben ejercer su derecho de libre empresa (el principio de solidaridad,

responsabilidad social y ambiental).

43.3.3 ¢Coarta la Resoluciéon 008 el derecho a la libertad de

empresa?

Al ser un derecho de libertad, la doctrina se refiere a este como la garantia del
pleno desarrollo humano, mediante la delimitacion de un ambito de autonomia
individual que no puede ser perturbado ni por el poder ni por los individuos o grupos®*.
Por lo mencionado, “(...) el poder publico tiene una obligacion de no hacer, abstenerse
de interferir en el ejercicio del derecho, pues la configuracion de éste -como derecho de
libertad- corresponde a sus titulares”?*®. Ademés, el nombrado principio constitucional
establece que todo empresario tiene el derecho de desenvolverse con libertad econdémica
alrededor del giro de su negocio, como el realizar contratos como lo deseen siempre y
cuando no sean contrarios a la ley. Por ende, para el sector de supermercados y
proveedores, faculta a los individuos la libertad de realizar actividades econémicas para
la produccién (de marcas propias con sus proveedores) de la manera en que lo deseen,

ya sea con un contrato independiente o no.

Como se puede apreciar, la resolucion realiza lo contrario al disponer sobre marcas
propias®®, ya que inhibe a las empresas el ejercer su libertad de empresa (que le
reconoce la ley), en la medida que solamente pueden enmarcar su actuacion de acuerdo
a lo que estipula la resolucion. En el presente caso, el que tengan que realizar un
contrato independiente, que a simple vista no parece afectar al sector, contraria al
principio de legalidad y los principios constitucionales, como se ha probado en el

presente trabajo. En efecto, la resolucion limita la realizacion de actividades econémicas

2% Ibid. p. 92.
2% Antonio Cidoncha. La libertad de empresa. Navarra: Editorial Aranzadi, 2006, p. 204

25 Andrea Fernandez de Cérdova. El direccionamiento de crédito como una restriccion injustificada
al derecho de libertad de empresa del agente bancario: analisis del articulo 209 del Cddigo Organico
Monetario y Financiero. Op. cit. p. 13

206 Articulo 6 y 9 de la Resolucién 008.
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de manera injustificada (en comparacién a la magnitud de efectos que acarrea la
existencia de la disposicidn) especificamente limitando el principio de libertad de
empresa. Ademas, el principio analizado solamente puede ser limitado por la ley, no por
la Junta que regula fuera del alcance de su competencia, contrariando al ordenamiento
juridico ecuatoriano y causando inseguridad juridica para el al sector de supermercados

y proveedores.

Como se analizo, el principio de libertad de empresa es trascendental para la
libertad econdmica porque es capaz de incentivar y promover el desarrollo de la libre
personalidad y del empresario. El limitarlo es sumamente negativo para la economia del
pais ya que

(...) sus decisiones, sus limitaciones, sus prohibiciones, terminan afectando no sélo a
los trabajadores que laboran en una empresa, sino que a una gran cantidad de usuarios y
consumidores, que demandan bienes y servicios y condiciones ambientales acordes con la
calidad de vida que desea la sociedad actual. EI empresario de hoy ya no es considerado

como un individuo abstracto y aislado, sino como miembro de una sociedad en la cual se

plantean exigencias mas all4 de la mera produccion de bienes y servicios™’.

4.3.3.4 EIl concepto de barrera burocrética irracional e ilegal y la proteccion

juridica de la libertad de empresa.

Si bien es cierto que en el sector de supermercados y proveedores, que es regulado
por la Resolucién 008, se han cometido varios abusos por parte de los supermercados
hacia los proveedores en relacion de dependencia econémica de manera injustificada, al
mismo tiempo cabe recalcar que la disposicién relativa a marcas propias emitida por

Junta, es una clara manifestacion de una barrera burocratica.

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espariiola, burocracia significa:
«administracion ineficiente a causa del papeleo, la rigidez y las formalidades
superﬂuas>>”208. La disposicion sobre marcas propias, tiene una formalidad superflua
gue en consecuencia crea inestabilidad en las relaciones comerciales por los efectos que

acarrea. Frente a esto, se confirma que el concepto de barrera burocratica alude a limites

27 pedro Irureta Uriarte. El ndcleo laboral del Derecho Constitucional a la Libertad de Empresa.
Chile: Estudios Constitucionales, Op. cit. p. 375.

%8 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Burocracia Op. cit.
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arbitrarios o injustificados impuestos por el Estado que impiden el acceso o la

permanencia en el mercado®®.

Segun el tratadista Ibler, las actuaciones administrativas y de la jurisprudencia
contencioso-administrativa, que sean contradictorias con los derechos fundamentales,
son en efecto contrarias al derecho, pues todo el derecho administrativo tiene que ser
conforme a estos?'. Por ende, la disposicion, como barrera burocrética, constituye una
verdadera afectacion arbitraria y desproporcionada al contenido esencial del derecho de
la libertad de empresa, reconocido en la constitucion ecuatoriana®'. La presente
disposicion poco beneficencia del mercado, crea incertidumbre para los agentes,
inseguridad y falta de coherencia.

Por tanto, debe haber prudencia en el manejo de un sector realmente econdémico.
Una autoridad imprudente en una actividad de competencia conlleva a bloquear el
comercio, la creatividad, imaginacién, por ende la libertad de contratacion, y ese no es
el propdsito de la Superintendencia de Control de Poder de Mercado, por lo que

tampoco deberia ser de la Junta en la Resolucion 008 relativo a las marcas propias.

29 Cfr. Cesar Ochoa. El control de barreras burocréticas por INDECOPI y la Tutela de derechos
fundamentales econdémicos. http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/view/8909 (acceso:
03/04/2016) .

210 Cfr. Martin Ibler. “Derecho Administrativo como derecho constitucional concretizado”. Res
Pdblica (2010) Op. cit. p. 40

21 Cesar Ochoa. El control de barreras burocréticas por INDECOPI y la Tutela de derechos
fundamentales econémicos. Op. cit.



71

5 Conclusion

Con base en estudio realizado durante el presente trabajo de titulacion, sostengo las

siguientes afirmaciones y conclusiones:

Las disposiciones de la Resolucion 008 que han sido analizadas son contrarias
al principio de legalidad ya que contrarian normas que son jerarquicamente
superiores al regular a todos los agentes econémicos del sector y no solo a los que

se encuentran bajo una relacion de dependencia como le permite la ley.

En primer lugar, cabe recalcar que solo la ley, a través de un érgano competente,
puede limitar y restringir derechos reconocidos por el ordenamiento juridico
ecuatoriano y garantizado en la Constitucion de Montecristi. Al ser contraria al
principio de legalidad, la Junta de Regulacion no respetd el principio de legalidad al

emitir la disposicion (articulo 6 & 9) sobre marcas propias en el Resolucion 008.

Esto se debe a que la Junta es incompetente para emitir dicha disposicién que
pretende innovar y alterar disposiciones legales, que son jerarquicamente superiores.
Tanto la LORCPM como la Constitucion son contrarias a la Resolucion. Esto se debe a
que la disposicion establece la obligacion para todos los agentes del sector realizar
contratos de marca propias independientes. Sin embargo, la ley solo le faculta a la Junta
regular a los agentes del sector que se encuentren bajo relacion de dependencia

econdmica.

Por ende, la Junta contraria las disposiciones normativas previamente mencionadas
y se excede de sus facultades, causando inseguridad juridica en el sector de

supermercados y proveedores, violentando el principio de legalidad.

La Resolucion 008 emitida por la Junta de Regulacion es contraria a la
libertad de contratacion y de empresa; su disposicion de marcas propias limita de

manera arbitraria a todos los agentes econémicos del sector al contratar.

Los derechos y principios constitucionales solamente pueden ser restringidos por
ley, en cuanto la expresion legitima de la voluntad de la nacién®?. En efecto, los

derechos fundamentales y principios no pueden ser restringidos de ninguna manera por

212 Corte IDH. Principio de legalidad. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A.
No. 6
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un instrumento inferior a la ley, como lo hace la Resolucion 008 al exceder el &mbito de
su competencia alterando la normativa ecuatoriana. Al respecto la Carta Magna
establece que “ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni
de las garantias constitucionales”?*. Consecuentemente, en el caso de limitar ciertos

derechos mientras no sea realmente necesario, puede distorsionar el mercado.

Las limitaciones impuestas por la Resolucién a estos dos derechos mencionados

acarrean problemas de fondo, como fue mencionado previamente.

Cabe recalcar que los Objetivos de la Resolucion son los siguientes:

Articulo 4.- La aplicacion de la presente regulacion tiene como objetivo mantener la
armonia y el equilibrio entre los operadores econdmicos sujetos a esta horma, evitando
que se realicen préacticas comerciales que constituyen riesgos a la competencia y que
ocasionen distorsiones en el mercado. De igual forma, asegurar el cumplimiento de las
buenas préacticas comerciales acordadas; asi como procurar la resolucion de sus
discrepancias mediante el mutuo acuerdo.

Ademas, con el afan de prevenir efectos de exclusion y barreras de mercado, la
presente regulacion también busca impulsar la participacion de los actores de la

Economia Popular y Solidaria, artesanos, asi como de la micro y pequefia empresa en las

relaciones comerciales de los operadores sujetos a esta norma®*.

No queda claro como el limitar los derechos y principios mencionados beneficia al
sector y cumple con los objetivos previamente mencionados si es que por otro lado se

contraria el ordenamiento juridico. Normas asi, en realidad, causan inseguridad juridica.

Las disposiciones analizadas de la Resolucién 008 carecen de eficacia juridica

al haber sido emitidas por una autoridad incompetente.

Las disposiciones de la Resolucion 008 relativas a marcas propias (articulo 6 y 9)
carecen de eficacia juridica por haber sido emitidas por una autoridad incompetente.
Tanto el principio de legalidad como las normas del ordenamiento juridico ecuatoriano,
son contrariadas por dichas normas. La jurisprudencia ecuatoriana establece que no se
puede tolerar la existencia de un acto emitido por la administracién con vicios graves®*®,

cuyo autor haya excedido sus competencias.

213 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. cit. Articulo 11 numeral 4.

% Junta de Regulacion de la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de Mercado.
Resolucion No. 008. Op. cit. Articulo 4.

215 Corte Nacional de Justicia. Sala de los Contencioso Administrativo. Sentencia No. 0443-2013, de
21 de junio de 2012.
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No obstante, la creacion de la disposicion se resume a ser una decision burocratita
que simplemente impone una formalidad en el contrato de marca propia sin realizar un
analisis previo, sin ser mediante la seriedad debida e ni respeta a la ley. Debio ser como
se realizo en Europa, mencionado en el tercer capitulo. El hecho de incrementar una
formalidad a un contrato no significa que eso beneficie al mercado. En realidad en vez
de promover la competencia, entorpece los procesos de negociaciéon por complicaciones
burocraticas que no necesariamente erradican el abuso de poder por parte de los

supermercados.

En efecto, la Resolucidon 008 impone a los supermercados que realicen sus contratos
de marcas con sus proveedores de manera independiente. Al parecer, constituye un
simple formalismo inocuo, sin embargo, como se probd en el transcurso del presente
trabajo, esta disposicion contraria el principio de legalidad generando inseguridad
juridica, al igual que perjudica la competencia en el sentido que limita al principio de
libertad de contratacion y libertad de empresa de manera injustificada, mediante un

intrumento de rango infra-legal.
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