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LoreNA NICOLE SAENZ PROARO

RESUMEN

La presente investigacién busca determinar bajo qué circunstancias la practica
del metatagging puede llegar a ser sancionada por el Derecho de Competencia
Desleal. Asi, se analizan principalmente los actos desleales que han sido di-
rectamente relacionados con la préctica en estudio, los actos de confusién y
el aprovechamiento de la reputacién ajena. Adicionalmente, se investiga si
el fenémeno bajo andlisis puede ser considerado una prictica desleal bajo la
aplicacién de la cldusula general de prohibicién de la Competencia Desleal
prevista en el articulo 26 de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado. El articulo busca también ser una guia para la autoridad de
competencia al momento de identificar casos de metatagging desleal, ademds
de ser un aporte al desarrollo de los competidores de un mercado, quienes a
partir de dicha identificacién, podrin disefiar sus estrategias publicitarias den-
tro de las normas, principios y pardmetros de la Competencia Desleal.

PALABRAS CLAVE
Competencia Desleal; Pricticas Desleales; Metatagging; Confusién; Explotacién

Indebida

ABSTRACT:

The present dissertation seeks to assess under what circumstances metatagging can be
deemed unfair trade practices. We will thus analyze the types of unfair trade practices
that have been closely related to metatagging, such as deceitful practices. We will also
consider if metatagging can be considered an unlawful trade practice under the gene-
ral provision set forth in Article 25 of the Ecuadorian Competition Act. This article
aims to provide guidance to the authorities in the assessment of whether metatagging
can be considered an unfair trade practice, in addition to being a contribution to the
development of undertakings to design their advertising strategies without infringing
Unfair Competition regulations, principles and parameters.

KEY WORDS:
Unfair Competition; Unfair Trade Practices, Metatagging; Confusion; Improper
Exploitation
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1. INTRODUCCION

En la actualidad no es novedad que para cualquier empresa la presencia dentro
del mercado en linea es de vital importancia pues ello no solo conlleva que sus
productos y servicios sean conocidos a nivel local e internacional, sino que im-
plica la répida localizacién de toda informacién que pueda llevar a los posibles
consumidores a sus pdginas y por ende consolidar transacciones comerciales.
De esa manera, dos son los factores que deben considerarse para lograr que de-
terminado sitio web sea reconocido i) la visibilidad y ii) el posicionamiento.’

En el primer caso, se hace referencia a la facilidad con la que un potencial
usuario, consumidor o visitante puede encontrar una pdgina web de entre
diversos servidores que poseen las mismas caracteristicas. El segundo hace alu-
sién a la utilizacién de distintas técnicas de programacién para lograr que
ciertos sitios web se distribuyan en la parte superior y principal de una lista de
resultados tras realizarse una busqueda de un servicio o producto especifico.?
Asi, la correcta introduccién de elementos descriptivos dentro de las pdginas
web con la finalidad de obtener una mejor presencia en la internet ha llevado
a la aparicién de las metaetiquetas, también conocidas como metatags por su
nombre en inglés.

En ese sentido, la figura del metatag consiste en la utilizacién de etiquetas
dentro de la configuracién del cédigo fuente HTML de un sitio web, en-
tendiéndose a este como un archivo de texto con una serie de rétulos que
interpretan la informacién que contiene una determinada pdgina web.’ Es
decir, los metatags son aquellas etiquetas utilizadas dentro de toda pdgina web,
destinados para que los buscadores los detecten y generen asi una coincidencia
entre la palabra clave ingresada en la basqueda y el metatag empleado dentro
de un determinado sitio web.

Es asi que la prictica del denominado metatagging nace y se configura como
una “prictica por la que un operador econdémico introduce como metatag en
el c6digo de su sitio web una marca renombrada ajena de forma que se apro-
vecha del prestigio de dicha marca para mejorar su posicionamiento en los
resultados de busqueda”,* incrementando en consecuencia, el trifico y ventas
de su pdgina web.

—_

Carlos Lopezosa, et al. “Mapa de visibilidad y posicionamiento en buscadores de los principales grupos medidticos espafoles”.
El profesional de la Informacién, no. 2 (Mayo 2020): 23-25. https://doi.org/10.3145/epi.2020.mar.03.

2 Ibid.

Laura Mejfa, Natalia Vargas y Freddy Moreno.. “Visibilidad de la investigacién cientifica en las universidades pertenecientes
a la AUSJAL: Caracterizacién de los sitios Web”. Revista Salutem Scientia Spitirus, no. 1 (Junio 2016): 303. https://revistas.
javerianacali.edu.co/index.php/salutemscientiaspiritus/article/view/1389/pdf.

4 Carlos Amundtegui Perellé. “Los Metatags en el Comercio Electrénico. Un Andlisis de la Jurisprudencia Norteamericana y
la Doctrina Espanola”. Revista Chilena de Derecho, no. 2 (Septiembre 2006): 101-103- http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
34372006000200003.

[$9)
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LoreNA NICOLE SAENZ PROARO

De esa forma, las pricticas de metatagging han facilitado que los operadores
econémicos saquen provecho de un posicionamiento de mercado. De ahi
que cada vez sea mds elevada la cantidad de empresas que dediquen parte de
sus recursos a implementar metatags como palabras clave y elementos des-
criptivos para elevar su ubicacién en el mercado, al optimizar las coinciden-
cias para los buscadores.

Sin embargo, dado que el metatagging podria implicar un comportamiento
parasitario, desde su aparicion han surgido dudas referentes a su legitimidad.’
Asi, tomando en cuenta la carga moral y ética que este tipo de pricticas im-
plica, el metatagging se ha catalogado doctrinariamente como un 4rea gris del
derecho que a lo largo de los afios ha generado cierta discusién en torno a su
posible sancién.

Por ello, la investigacién aqui presente se centrard en analizar en qué casos el
metatagging podria constituir una practica de Competencia Desleal, asi como
determinar si la misma puede ser objeto o no de sancién bajo el Derecho de
Competencia Desleal. De ahi que sea necesario estudiar a profundidad la figu-
ra del metatagging con la finalidad de definir las circunstancias bajo las cuales
esta podria ser categorizada como deshonesta y desleal.

En cuanto a la metodologia, el presente trabajo utilizard un andlisis inductivo
con enfoque cualitativo, pues para el estudio se hard uso de casos especificos
analizados dentro de la jurisprudencia estadounidense, con el objetivo de lle-
gar a un acercamiento de la prictica en referencia hacia la realidad ecuato-
riana. De igual manera, se utilizard ampliamente doctrina internacional con
miras a identificar los requisitos y elementos necesarios para establecer si el
metatagging es o no una practica desleal.

2. NOoRMATIVA DEL DERECHO DE COMPETENCIA DESLEAL
EN EcuADOR

Dentro del presente trabajo, es pertinente hacer referencia a las normas que
a lo largo de los afios han regulado al Derecho de Competencia Desleal en
el Ecuador, pues en el contexto global esta rama nace de dos formas: 1) vin-
culada al Derecho de Propiedad Intelectual, y 2) de la Responsabilidad Civil

Extracontractual en la jurisprudencia francesa.®

5 Ibid.
6 Alfonso Mirando Londofio, Juan David Gutiérrez Rodriguez, “Historia del Derecho de la Competencia®, Revista Boliviana
de Derecho, no. 3 (2007), 202.
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2.1. LEYy DE PROPIEDAD INTELECTUAL

En Ecuador, el Derecho de Competencia Desleal se origina en un medio
histérico-mundial, pues aparecié en un inicio en la hoy derogada Ley de
Propiedad Intelectual expedida en el afio 1998, que dedicaba su Libro IV ala
Competencia Desleal. En el apartado, la ley definfa a la Competencia Desleal”
como “todo hecho, acto o prictica contrario a los usos o costumbres honestos
en el desarrollo de actividades econémicas”.® Ello permite ver que, desde su
primera aparicién en la legislacién ecuatoriana, la Competencia Desleal se
veria guiada por la buena fe comercial, un concepto que se encuentra presente
hasta la actualidad en el régimen ecuatoriano.

Posteriormente, la Ley de Propiedad Intelectual fue reemplazada por el Cédigo
Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Cédigo INGENIOS,
mismo que entrd en vigencia el 9 de diciembre de 2016.° Pese a que la Ley
de Propiedad Intelectual contenfa un apartado dedicado exclusivamente a la
Competencia Desleal, el mismo fue derogado con la entrada en vigor de la
Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado en el ano 2011.

2.2. DECISION 486 DE 1.A COMUNIDAD ANDINA

En el ano 2000, la Comisién de la Comunidad Andina,'® de la cual Ecuador
forma parte desde el ano 1969, expidié la Decisién 486'* en donde los actos
de Competencia Desleal se ven contemplados bajo la rama de la Propiedad
Industrial, puesto que el articulo 258 de la decisién define a estos como: “todo
acto vinculado a la propiedad industrial realizado en el 4dmbito empresarial
que sea contrario a los usos y précticas honestos”."> Como se puede apreciar,
nuevamente se define a las prdcticas desleales bajo la idea de la buena fe co-
mercial; no obstante, la definicién no logra cubrir a cabalidad el espectro de
lo que una prictica desleal puede conllevar, por lo que la Decisién 486 se con-
vierte en la linea base para un posterior desarrollo especializado en la materia
dentro de cada pais miembro.

10

11

12

13

Para efectos del trabajo, se utilizardn indistintamente los términos practica desleal y acto de competencia desleal como
sinénimos.

Articulo 284, Ley de Propiedad Intelectual [LPI], R.O. Suplemento 320 de 19 de mayo de 1998.

Cédigo Orgdnico de la Economia Social de los Conocimientos, [Cédigo INGENIOS], R.O. Suplemento 899 de 9 de
diciembre de 2016.

Es un mecanismo de integracién subregional creado en el ano 1969, tras el Acuerdo de Cartagena de 26 de mayo del mismo
afo. En la CAN se encuentran como paises miembros a Bolivia, Perti, Colombia y Ecuador.

“Comunidad Andina (CAN)”, Servicio Nacional de Aduana del Ecuador, Gobierno de la Republica del Ecuador, accedido
el 26 de septiembre de 2021, https://www.aduana.gob.ec/comunidad-andina-can/.

Decisién 486: Régimen Comun sobre Propiedad Industrial, Cartagena, septiembre de 2000, ratificada por el Ecuador el 14
de septiembre de 2000.

Articulo 258, Decisién 486: Régimen Comiin sobre Propiedad Industrial.
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2.3. LEY OrRGANICA DE REGULACION Y CONTROL DEL PODER
DE MERCADO

Con la entrada en vigencia de la Ley Orgdnica de Regulacién y Control del
Poder de Mercado, LORCPM, ' el Derecho de Competencia y la Competencia
Desleal se regularon dentro de un mismo cuerpo pese a que protegen dos bie-
nes juridicos distintos, algo que transformé en inusual al régimen ecuatoriano.

De esa manera, los articulos 25, 26 y 27 de la LORCMP se enfocan en detallar
de manera ejemplificativa y no taxativa las diversas formas en las que las prac-
ticas desleales pueden materializarse; credndose asi una guia especializada de lo
que podria constituir un acto desleal en el territorio ecuatoriano. En ese sentido,
la presente ley define a los actos desleales como “[...] todo hecho, acto o practica
contrario a los usos o costumbres honestos en el desarrollo de actividades eco-
némicas, incluyendo aquellas conductas realizadas en o a través de la actividad
publicitaria”;"® lo que deja ver que, al igual que las leyes antes mencionadas, la
LORCPM sigue la linea de la buena fe comercial como principio rector.

3. EL METATAGGING COMO PRACTICA DESLEAL

Con lo antes mencionado, varias autoridades en materia de competencia han
catalogado al metatagging como una practica desleal. En especifico, han clasifica-
do esta nueva metodologfa publicitaria bajo dos conceptos: actos de confusién y
actos de aprovechamiento de la reputacién ajena. Todo ello puesto que, durante
las dltimas décadas, diversas empresas giraron sus estrategias publicitarias al in-
ternet, una plataforma universal que les permite obtener cierto reconocimiento
nacional e internacional sobre los servicios y productos que se ofrecen.

En ese sentido, las practicas tradicionales de marketing se vieron en la necesi-
dad de evolucionar y aparecieron asi nuevas estrategfas como el metatagging,
que, por medio del uso de metatags, también conocidos como metaetiquetas,
permiten a un competidor mejorar su posicionamiento y ubicacién en el re-
sultado de navegacién de buscadores como Google, Yahoo y Bing.

En este contexto, el metatagging se vale de una cantidad de metaetiquetas cuyo
objetivo es describir el contenido de lo que una pdgina web puede ofrecer, y
las introduce en la codificacion HTML' de un servidor. Es decir, para que
una pdgina web de determinada empresa pueda escalar en el posicionamiento

14 Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, [LORCPM], R.O. Suplemento 555 de 13 de octubre de
2011.

15 Articulo 25, LORCPM.

16 Sirve para delimitar y definir el contenido de una pdgina web, ademds, describe los elementos que componen a determinado
sitio web, tales como, imdgenes, videos, entre otros.
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en la red, requiere utilizar diversas metaetiquetas que consisten de nombres
de marcas, servicios, y otros factores que, generalmente, pertenecen a otras
empresas de mejor posicionamiento, para que asi, se facilite la localizacién en
el radar de busqueda del navegador y por ende, el sitio web de la empresa sea
mis visible y pueda aparecer entre las primeras opciones de bisqueda cuando
determinadas palabras clave han sido introducidas en la barra del buscador de
internet por parte del usuario.

De esta manera, la problemdtica del uso del metatagging surge al momento en
que una empresa se sirve de elementos distintivos de terceros como palabras
clave para la busqueda que potenciales consumidores vayan a realizar, toda vez
que dicho uso no autorizado de las caracteristicas y estrategias de marketing de
otra empresa podria entenderse como un abuso de reconocimiento del tercero
o bien un intento de acto de confusién que podria generar, en consecuencia,
un cambio en la decisién de compra del consumidor que bajo esta situacién
se encuentra frente a un marco de competencia distorsionada.

3.

1. UNA NUEVA TEORIA

Como se ha expuesto, tradicionalmente la jurisprudencia internacional ha
calificado al meratagging como una practica desleal por el efecto potencial de
error que este puede tener en el consumidor medio."” Sin embargo, reciente-
mente se ha generado una nueva propuesta respecto de cémo podria conside-
rarse al metatagging bajo otra perspectiva.

Bajo esta nueva teoria, en casos como CCBN.com, Inc. vs. C-call.com, Inc.,
se ha resuelto que el metatagging no puede ser sancionado bajo el Derecho de
Competencia Desleal, puesto que cualquier tipo de confusién o aprovecha-
miento que podria configurarse a través del empleo de esta practica, no llega
a tener verdaderamente un lugar, dado que no cumple con los requisitos que
caracterizan y constituyen a un acto desleal como tal.'®

De esa manera, la postura senala que el metatagging —pese a que podria lle-
gar a ser una practica de publicidad parasitaria— no constituye una practica
desleal, por la naturaleza misma del metatagging.® Todo ello dado que resulta
sumamente dificil probar que un error real y efectivo se llegé a generar dentro
del consumidor al momento de concretar una compra, ya que el uso de me-
taetiquetas no se encuentra a la simple vista de un usuario.”

17

1

o

19

Para efectos del trabajo, se considerard a un consumidor medio como aquel que se encuentre normal o medianamente
informado del producto o servicio al que estd expuesto, sea razonablemente atento y perspicaz en cuanto al mercado en el
que se encuentra participando para su consumo.

CCBN.COM, Inc. c. C-CALL.COM, Inc., Tribunal de Distrito de Massachuetts, 18 de noviembre de 1999, parr. 106.
(Traduccién no oficial).

José Massaguer Fuentes, “Conflicto de Marcas en Internet”, Revista Thémis, no. 39 (2016), 409-432.

Ibid. 416.
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Asi, el presente trabajo se centrard en determinar si, de acuerdo con la nor-
mativa de Competencia Desleal ecuatoriana, el uso de marcas, servicios y
productos de terceros como palabras claves dentro de las estrategias de meta-
tagging de una empresa en buscadores como Google, Bing y Yahoo, podrian
considerarse una practica desleal por acto de confusién o, a su vez, por acto
de aprovechamiento de la reputacién ajena frente al entendimiento de un
consumidor medio dentro del mercado en estudio. Para tal efecto, se tomard
como linea de partida la nueva teoria expuesta en este apartado para analizar
diversos pronunciamientos relevantes sobre el metatagging en tribunales ex-
tranjeros, asi como posiciones encontradas en la doctrina.

4. ESTADO DEL ARTE

Previo a iniciar con el desarrollo de la problemidtica propuesta, es preciso men-
cionar que la nocién de Competencia Desleal es un tépico que ha causado
gran debate doctrinario, lo que ha llevado a que no exista uniformidad al
momento de definir qué configura una practica desleal.

En ese sentido, el reconocido autor Hermenegildo Baylos Corroza indica que
los actos de Competencia Desleal pueden entenderse como aquellos que bus-
can modificar el libre consentimiento de los consumidores, utilizando medios
inaceptables que contrarian la costumbre de operacién dentro de los oferentes
de un mercado.”" Ello quiere decir que la Competencia Desleal se manifiesta
a través de conductas maliciosas que van en contra de la buena fe comercial,
cuya consecuencia se refleja en un debilitamiento del mercado.

Por otra parte, el doctrinario José Massaguer Fuentes* indica que para que un
acto desleal se materialice, es necesario que este persiga fines concurrenciales,
y por tanto, que el acto suponga competir en el mercado con ofertas similares
o indénticas y tener el objetivo oculto de equiparar el producto propio al de
un tercero. En ese sentido, una prictica desleal no es tan solo aquella que
contrarfa a las costumbres de los oferentes de un mercado, sino que ademds,
es aquella prictica que se opone a la buena fe objetiva que sirve como regla de
conducta ético-valorativa en un periodo de tiempo determinado.

Al contrario, el autor Hugo Becerra ha dicho que las précticas desleales se defi-
nen como actos opuestos a los usos y costumbres honestas de un mercado, que
se caracterizan por tener la intencién de causar dafio o aprovecharse de deter-
minadas circunstancias que puedan terminar perjudicando a un competidor
del mismo mercado en el que se opera.”® Asi, las practicas desleales pueden

iodad intels dad

21 Hermenegildo Baylos Corroza, Teoria de los derechos sobre creaciones espirituales: (la “prop nal” y la “propi
industrial”, naturaleza juridica y relaciones (Madrid: Editorial de la Universidad Complutense de Madrid, 1969).

22 José Massaguer Fuentes, Comentario a la ley de Competencia Desleal (Madrid: Civitas, 1999).

23 Hugo E. Becerra Acevedo, “Supuestos de Competencia Desleal en Propiedad Industrial”, Revista Juridica UNAM, no. 79
(2019), 195-223.
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considerarse como una herramienta por medio de la cual se coloca al resto de
competidores bajo una situacién de inferioridad o desigualdad.

Dentro de este contexto, tras el gran crecimiento que ha involucrado el diario
uso del internet y todas sus plataformas de bisqueda en la red, varios autores
han definido al metatag y el metatagging de diversas maneras. Por ejemplo, el
magister Alex Sosa,?* sefiala que el metatag no es mas que un cédigo escrito
en lenguaje HTML que sirve para que los buscadores de internet sepan sobre
qué trata un determinado sitio web. Es decir, el objetivo de estas metaetiquetas
no es otro que lograr que cualquier buscador, sea este Google, Bing, o Yahoo,
comprenda el contenido de la pdgina que se ha creado y pueda, de esa manera,
ubicarla con mayor facilidad dentro de sus pdginas indexadas.

Por otro lado, Maria Enciso Alonso-Mufiumer et al.,” establecen que el mze-
tatag es aquel c6digo insertado en la matriz de toda pdgina web al momento
de configurarla; volviéndose invisible a ojos de los internautas, ya que, pese a
que los buscadores estdn facultados para leer y detectar las metaetiquetas en
su base de datos, estas jamds quedan a la simple vista de un navegador que no
hace mds que concentrarse en los nombres principales que el mismo buscador
indica dentro de sus resultados.

En cuanto al metatagging, los escritores Alberto Palomar y Carmen Pérez han
mencionado dentro de sus estudios que este consiste en utilizar a los metatags
para hacer uso del renombre 0 marca de terceras personas que se encuentran
dentro de un mismo mercado; logrando un aprovechamiento del prestigio
ajeno y la publicidad de otros para dar prioridad a su sitio web, una vez que
determinadas palabras sean empleadas dentro de un buscador para llegar a

diferentes productos y servicios.

26

De forma distinta, Jos¢é Massaguer Fuentes® indica que el metatagging es una
préctica publicitaria en linea desarrollada durante los tltimos anos, por medio
de la cual se vinculan a los metatags de una marca registrada ajena, lo cual pro-
voca confusién cuando el potencial consumidor busque a través de internet una
empresa en concreto y termine por encontrar una empresa competidora distinta
que ofrezca servicios o productos similares a lo requerido por el usuario.

24

25

26

27

Alex Sosa, “Uso de marcas de terceros competidores en Google ads sin autorizacién en el Pert ;infraccién marcaria o acto
de competencia desleal?”, Derecho & Sociedad, no. 54 (2020), 140-155.

Maria Enciso Alonso-Mufiumer, Manuel Garcia-Villarrubia Bernabé, Daniel Vizquez Albert y Javier Ferndndez Lasquetty
Quintana, “Impacto de la economia digital en el alcance del Tus Prohibendi de los derechos de marcas”, en Actualidad:
Propiedad Industrial & Intelectual, ed. E. Ortega (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2020), 87-106.

Alberto Palomar Olmeda y Carmen Pérez Gonzélez, “;Qué se entiende por ambush marketing y el Metatagging?;Existe
normativa en Espafia que regula y proteja a los afectados por estas précticas?”, en Derecho Deportivo. Legislacion, Comentario
y Jurisprudencia, (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2019), 632-634.

José Massaguer Fuentes, “La Justificacién del Cambio de Orientacién Normativo”, en 7 Foro de Encuentro de Jueces y Profe-

sores de Derecho Mercantil, (Barcelona: Editorial Tirant lo Blanch, 2017), 131-134.

USFQ Law Review * Vol. X, Nam. 1 ® mayo 2023 ¢ 55



LoreNA NICOLE SAENZ PROARO

Siguiendo esta linea de ideas, José Castell6*® define al metatagging como el
ejercio por el cual un operador econémico se sirve de los metatags insertados
en las pdginas web de otras empresas reconocidas y bien posicionadas, para
utilizarlos en su propia codificacién y asi mejorar su lugar dentro de los resul-
tados de busqueda; generando, en consecuencia, un incremento en el trafico
y ventas de su sitio web.

5. DERECHO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

De acuerdo a lo expuesto por autores como Diego Bauche, la diferencia prin-
cipal de ambas subramas radica en el bien juridico que protegen, pues en el
caso del Derecho de Defensa de la Competencia, lo que se busca proteger es
a la competencia en si misma; entendiéndose a esta como aquella situacién
del mercado donde los competidores tienen la facilidad de desarrollar sus ac-
tividades econémicas y los consumidores estdn en la capacidad de tomar sus
decisiones de libre compra, con la posibilidad de tener a su disposicién la
suficiente informacién sobre los productos y servicios ofertados.”

Es asi que, el Derecho de Defensa de la Competencia, también llamado de-
recho antimonopolio, tiene como fin sancionar y prevenir aquellas conductas
que afectan la competencia en los mercados; enfocindose en la erradicacién
de conductas como los cdrteles, los oligopolios, fusiones dafiinas entre compe-
tidores, abuso de posiciones dominantes, entre otras. En ese sentido, esta rama
se ocupa de lidiar con los efectos nocivos que una libre competencia podria
generar si no se controlase el poder de mercado de cada operador econémico.

De esta manera, el derecho antimonopolio centra su investigacién en con-
ductas que tienen o podrian causar un efecto negativo sobre determinado
mercado y sus consumidores, como un todo. Pues como se ha mencionado,
el Derecho de la Defensa de la Competencia, y como a su vez su nombre
lo indica, tiene como objetivo primario garantizar la competencia entre los
operadores econémicos que participen en el mercado y, con ello, fomentar la
calidad de los bienes y servicios ofertados, asi como promover los derechos de
los consumidores.

5.1. DERECHO DE COMPETENCIA DESLEAL

Contrario a lo antes explicado, la autora Cristina Samaniego sefiala que el
Derecho de la Competencia Desleal vela por la concurrencia de los opera-
dores econémicos dentro de un mismo mercado, con la finalidad de que la

28 José Juan Castell6 Pastor, “Problemas Derivados del uso de la Marca en Internet”, en Derecho de la Contratacién Electrénica
y Comercio Electrénico en la Unidn Europea y en Esparna, (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2020), 291-313.
29 Mario Bauche Garciadiego, La Empresa (México: Editorial Porrtia, 2002), 198-267.
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competencia se vea desarrollada a través de préicticas honestas, asi como tam-
bién de los buenos usos y costumbres.*

Es decir, para Samaniego, esta drea se encarga de evitar y sancionar las con-
ductas deshonestas de las empresas, tanto si afectan o no al mercado, puesto
que busca proteger los derechos de los consumidores, asi como fomentar una
competencia limpia y sana.

De esa manera, el Derecho de Competencia Desleal se ocupa de sancionar y
prevenir las conductas desleales de las empresas dentro de un mismo mercado,
independientemente de que estas tengan o no efectos negativos. En ese senti-
do, esta rama trata de impedir que las empresas utilicen malas pricticas para
danar a sus competidores y por extensidn, a los consumidores del mercado.
Dentro de las conductas que el Derecho de Competencia Desleal sanciona se
encuentran: la publicidad enganosa, actos de confusién, denigracién, explota-
cién de reputacion ajena; entre otras.

En esta linea de ideas, cabe recalcar que la Competencia Desleal es considera-
da una de las ramas con mayor dificultad, en cuanto a interpretacidn se refiere,
para el legislador, pues el adjetivo “desleal” no constituye un término juridico
en si mismo, ya que al contrario, se encuentra estrechamente relacionado con
la moral y la ética, mismos que estdn dentro de un dmbito sumamente subje-
tivo y dificil de delimitar.?!

6. EL Acto DE COMPETENCIA DESLEAL

Teniendo como punto de partida las definiciones mencionadas, la doctrina ha
determinado elementos que permiten identificar la existencia o no de un acto de
Competencia Desleal en el mercado. Entre ellos se encuentran: i) que el acto se
genere dentro del mercado, ii) que tenga fines concurrenciales, y iii) que la prac-
tica sea objetivamente contraria a la buena fe y los buenos usos mercantiles.?”

6.1. ACTO DESARROLLADO EN EL MERCADO

En relacién al primer requisito, el autor Juan Sinchez sefala que para que
una practica desleal pueda consolidarse como tal, debe entenderse al merca-
do desde un “sentido amplio, como equivalente al 4mbito econémico de las
relaciones humanas”.?> De esta manera, debe considerarse como acto dentro

30 Oscar Contreras Blanco, La Competencia Desleal y el Deber de Correccidn en la Ley Chilena (Santiago de Chile: Edicién
Universidad Catélica de Chile, 2012), 41.

31 Jorge Jaeckel Kovacs, Apuntes sobre Competencia Desleal (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2001), 78-90.

32 Mauricio Velandia, “Competencia Desleal y Signos Distintivos”, Boletin Latinoamericano del Derecho de Competencia y
Competencia Desleal, no. 17 (2003), 36-74.

33 Juan Sinchez-Calero Guilarte, £ Concepto de Competencia Desleal (Madrid: Civitas, 2010), 394-396.
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del mercado aquel que puede desarrollarse antes, durante o después de una
actividad comercial; independientemente de si la operacién en si misma logra
llevarse a cabo o no.

Asimismo, el autor Rafael Garcia menciona que para el efecto, la prictica
debe tener cierta trascendencia externa dentro del mercado, sea esta potencial
o real, pues considera que una vez que determinado acto se encuentre dentro
del mercado, no es necesario que subsista una relacién directa entre el sujeto
infractor y el sujeto afectado, ya que basta con que el acto o conducta realizada
se dé dentro de un mercado para que la normativa referente a Competencia
Desleal sea aplicable.?*

6.2. FINES CONCURRENCIALES

Respecto al segundo requisito, el doctrinario Massaguer destaca que la concu-
rrencia “hace referencia a la pluralidad de empresarios oferentes en el mercado
de bienes o servicios similares o intercambiables”.® Por lo que tener fines con-
currenciales debe comprenderse como aquellos que revelan objetivamente su
idoneidad para asegurar o promover la transmisién de las prestaciones propias
o de un tercero en el mercado.

De ello, se puede extraer que el fin concurrencial no se traduce a una cola-
boracién conjunta de dos operadores econémicos. Por el contrario, significa
competir con prestaciones semejantes con la meta de asimilar el producto
propio a uno ajeno, con la finalidad oculta de generar un perjuicio hacia los
otros competidores.

Con ello dicho, cabe recalcar que la finalidad concurrencial es una caracteristica
casi inherente al mercado, pues son excepcionales las actividades que se pueden
desarrollar dentro de un mercado que no tengan en el fondo una finalidad con-
currencial. Teniendo en cuenta que como se mencioné anteriormente, el propé-
sito mismo de una préctica comercial recae en promover o asegurar la difusién
de las operaciones econémicas.

6.3. SOBRE LA BUENA FE Y LOS USOS MERCANTILES

En cuanto al tercer requisito, y especificamente sobre lo que se refiere a la buena
fe, doctrinariamente se ha indicado que dentro de la competencia desleal, es la
buena fe subjetiva la que se aplica al estudio, pues esta “[...] se traduce en el uso
de la libertad de competir, en el hecho de que las reglas de conducta imponen

34 Juan Sdnchez-Calero Guilarte, £l Concepto de Competencia Desleal (Madrid: Civitas, 2010), 394-396.
35 Massaguer Fuentes, Comentario a la ley, 124.
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la obligacién de permitir el libre ejercicio de la competencia entre los agentes”.*
De esa forma, Jaeckel sefiala que la buena fe en la esfera comercial se encuen-
tra entendida como la conciencia que los operadores econémicos deben tener
de no perjudicar a otro competidor o, a su vez, “la conviccién de honestidad,
honradez y lealtad en la concertacién y cumplimiento de los negocios™.”

En ese sentido, es obligacién de todo operador econémico emplear los medios
habituales y comunes para cerrar un negocio, sin utilizar a su favor herramien-
tas que puedan colocar a los demds agentes en una posicién de inferioridad o
bien, de desigualdad. Por ello, para que un acto de Competencia Desleal se
configure, es necesario que el mismo se caracterice por tener la intencién de
causar dafio o aprovechar determinadas circunstancias que puedan terminar
perjudicando a cierto competidor.

Por otra parte, en relacién a los actos contrarios a los buenos usos y costumbres
honestas, la doctrina resalta que la jurisprudencia colombiana ha indicado que
para que una préctica se considere desleal, “basta con que la conducta desborde
las practicas usuales”.?® Sin embargo, la costumbre mercantil tomada a conside-
racién a lo largo de la historia difiere de dicha aseveracién, pues esta considera
que una préctica desleal se configura en el momento en el que se cumpla con
todos los requisitos establecidos por el cuerpo normativo que regule el mercado
en estudio para poder determinar la existencia o no de una sancién.

Es asi que la Comunidad Andina, dentro de su Tribunal de Justicia (en ade-
lante TJCAN), ha establecido que al referirse a buenos usos mercantiles, se
hace referencia a la costumbre como fuente de la rama del derecho comercial
y que, cuando se hace alusién a la nocién de las buenas costumbres, por el
contrario, se tiene en mente a la cautela moral socialmente aceptada segtin el
lugar y época en la que determinado acto se esté llevando a cabo.”

7. Actos DE COMPETENCIA DESLEAL QUE PODRIAN VERIFICARSE
EN EL METATAGGING SEGUN LA NORMATIVA ECUATORIANA

En el caso ecuatoriano, las pricticas de Competencia Desleal se encuentran
clasificadas de manera ejemplificativa dentro del articulo 27 de la LORCPM,
donde se enumeran algunos actos considerados como desleales, entre los cua-
les se encuentran: los actos de confusién, la explotacién de la reputacién aje-
na, actos de comparacién, actos de imitacién, actos de engao, entre otros.*

36 Concepcién Molina Bldzquez, Proteccién juridica de la lealtad en la competencia (Madrid: Montecorvo, 1993).

37 Jaeckel, La Competencia Desleal, 59.

38 Banco Santa Fe c. Hotel Humboldt, Tribunal Superior de Medellin, Sala Civil, 3 de febrero de 1992, pdrr. 61.

39 Kraft General Foods Inc. v. Frutera Colombiana S.A., Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 12 de septiembre de
1997, pég. 17.

40 Articulo 27, LORCPM.
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Ahora bien, para efectos del trabajo en cuestién, Gnicamente se analizarin
aquellas practicas desleales que han sido directamente correlacionadas con el
metatagging. Estos son: i) los actos de confusién y ii) el aprovechamiento o
explotacién de la reputacién ajena.

7.1. ACTOS DE CONFUSION

Conforme a lo prescrito en el articulo 27 de la LORCPM, debe entenderse
por acto de confusién como la “[...] conducta que tenga por objeto o como
efecto, real o potencial, crear confusién con la actividad [ajena]. [...] [Siendo]
desleal el empleo de signos distintivos ajenos, asi como el empleo de etiquetas

[...] que se asocien a un tercero”.*!

En ese sentido, como bien explica Jorge Otamendi, la forma mds habitual y
cldsica de Competencia Desleal dentro del mercado, sin importar los bienes y
servicios que se ofrezcan, se centra en el intentar confundir al consumidor con
la finalidad de cambiar la eleccién que realice; demostrdndole una realidad
distinta a la verdadera, ya sea por medio de la confusién sobre las prestaciones
que existen, o respecto del origen empresarial del que provienen.*

Siguiendo esta linea de ideas, el autor Portellano indica que la confusién se
genera por medio de todas las actividades que se manifiesten como aptas para
incitar en el consumidor un error efectivo sobre la procedencia de un bien, un
producto o servicio como tal.* De igual manera, el doctrinario Massaguer de-
fine a los actos de confusién como todo comportamiento ideal para crear des-
asosiego con la actividad, establecimientos ajenos, prestaciones y procedencia
empresarial de otros competidores.* Por su parte, Delio Gémez ha sefalado
que “en la confusién hay el deseo de enganar para lucrarse cabalgando sobre el
prestigio del empresario rival, sus signos distintivos, sus productos o servicios
y el de sus establecimientos de comercio”.®

Es asi que la confusién, de acuerdo a los principios doctrinarios mencionados
y siguiendo lo dispuesto en el articulo 27 de la LORCPM, posee un amplio
espacio de aplicacién que lleva a que cualquier método suficiente para causar
confusién en los consumidores pueda ser sancionado. De esta manera, es me-
nester resaltar que la doctrina insiste en recalcar que para que exista un correcto
funcionamiento de la economia de mercado, resulta esencial que sea posible
distinguir entre las diferentes companias que confluyen dentro de un mismo

41 Articulo 27, LORCPM.

42 Jorge Otamendi, “La Competencia Desleal”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, no. 2 (1998), 143-178.

43 Pedro Portellano Diez, La Imitacion en el Derecho de la Competencia Desleal (Madrid: Civitas, 1995).

44 Massaguer Fuentes, Comentario a la ley, 125.

45 Delio Gémez Leyva, De las restricciones, del abuso y de deslealtad en la competencia economica (Bogotd: Cdmara de Comercio
de Bogotd, 1998).
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mercado, asi como entre los distintos productos y servicios que se encuentran
siendo ofertados.“® Por lo que, al protegerse la distintividad de las actividades se
vela por el interés de los competidores, asi como también se busca proteger el
derecho de todos los consumidores que, dentro de un mercado guiado por el
principio de libre competencia, deberfan estar seguros de su eleccién.”

Ahora bien, en el ordenamiento ecuatoriano la confusién se encuentra tam-
bién regulada por la Decisién 486 y el Cédigo INGENIOS, dos cuerpos le-
gales dentro de los cuales el riesgo de asociacién genera una imposibilidad
para registrar cualquier signo distintivo.” Consecuentemente, dentro de los
mismos se establece como derecho del titular de una marca la posibilidad de
impedir que un tercero utilice un signo que pueda causar confusién o, a su
vez, riesgo de asociacién con su marca, sin previo permiso del titular.®

Al respecto cabe recalcar que la confusién, como figura contemplada tanto
dentro de la Propiedad Industrial como dentro de la Competencia Desleal,
constituye en realidad una sola figura que hace referencia a la utilizacién de
prestaciones de manera tal que no sea posible la distincién de estos frente a los
productos de un tercero, o a su vez, que exista equivocacién sobre el origen
empresarial de los cuales estos provienen.”® Dentro de este contexto, tanto
doctrinaria como jurisprudencialmente, se ha destacado que la semejanza de
los signos puede dar cabida a “dos lineas definitorias del acto de confusién;

una interpretada en sentido estricto y la otra en sentido amplio”.”!

7.1.1. CONFUSION EN SENTIDO ESTRICTO

La jurisprudencia sefiala que la confusién en sentido estricto se genera cuando
existe “un error acerca de la identidad de la empresa de la que procede la pres-
tacién”.”> Lo que implica que el consumidor medio considere que las diversas
prestaciones ofertadas se originan de la misma empresa. En ese sentido, dos son
las subdivisiones que pueden identificarse dentro de la confusién en sentido
estricto i) confusién directa o inmediata y ii) la confusién indirecta o mediata.

En el primer caso, se hace alusién a aquella confusion que se da cuando el con-
sumidor, dada la similitud o gran aproximacién de las prestaciones, concluye

46 Alfredo Bullard Gonzdlez y Carlos Patrén. “El otro poder electoral: Apuntes sobre la experiencia peruana en materia de
proteccién contra la competencia desleal”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, no. 39 (Enero
1999): 54. https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10442.

47 José Pifeiro Salguero y Antoni Rubi Puig. “Ambush marketing en eventos deportivos”. Revista para el Andlisis del Derecho,
no. 2 (Abril 2007): 38. https://indret.com/wp-content/themes/indret/pdf/439_es.pdf.

48 Articulo 360, Cogido INGENIOS.

49 Articulo 155, LPI.

50 Karina Espinoza. “El acto de confusién como acto de competencia desleal y el riesgo de confusién marcaria como infraccién a
los derechos de la propiedad industrial”. Revista de la C ja y la Propiedad Intelectual, no. 5 (Mayo 2007): 254. https:/
revistas.indecopi.gob.pe/index.php/rcpi/article/view/115.

51 Portellano Diaz, La Imitacion en el Derecho, 268.

52 Portellano Diaz, La Imitacion en el Derecho, 266.

r
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que se trata de un mismo signo distintivo al momento de tomar la decisién de
compra.” Por esta razdn, el TJCAN, sostiene que este tipo de confusion lleva
por caracteristica principal que “el vinculo de semejanza induzca al compra-
dor a adquirir un producto o usar un servicio determinado en la creencia de
que esta comprando o usando otro, lo que implica la existencia de un cierto
nexo tambien entre los productos o servicios”.”*

En cuanto a la confusién indirecta, se ha indicado que esta resulta de aquellos
casos en los que un consumidor medio se encuentra en la posibilidad de iden-
tificar que se trata de signos distintivos diferentes, pero su similitud le lleva a
pensar que ambos provienen de la misma empresa, asumiendo que las escasas
diferencias se atribuyen a una modernizacién del producto o bien, que los mis-
mos proceden de distintos establecimientos o sucursales.” Por este motivo, el
TJCAN advierte que la confusién indirecta se destaca porque el vinculo de simi-
litud “hace que el consumidor atribuya, en contra de la realidad de los hechos, a
dos productos o dos servicios que se le ofrecen, un origen empresarial comin”.>®

7.1.2. CONFUSION EN SENTIDO AMPLIO

Al hablar de confusién en sentido amplio se hace referencia al escenario fren-
te al cual un consumidor aun siendo consciente de que ambas prestaciones
tienen un distinto origen empresarial, supone erréneamente que entre las
empresas oferentes de cada producto o servicio existe una relacién, sea esta
comercial, econdmica o de organizacién.”

Asi, es preciso senalar que a partir de esta categorizacién se plantea la clasifica-
cién del riesgo de asociacién, una figura con la cual el consumidor desarrolla
una relacién mental entre determinada prestacién y un origen empresarial
que, en realidad, no existe.

Sobre el riesgo de asociacién, el TJCAN ha resaltado que se trata de “la posibi-
lidad de que el consumidor, que aunque diferencie las marcas en conflicto y el
origen empresarial del producto, al adquiritlo piense que el productor de di-
cho producto y otra empresa tienen una relacién o vinculacién econémica”.*®

En este contexto, pese a que la confusién resulta ser una misma figura den-
tro de ambas ramas, tanto en Competencia Desleal, como en Propiedad
Industrial, varias son las distinciones en los criterios utilizados por las auto-
ridades competentes para definir la existencia o no de un acto de confusidn.

53 Ibid.

54  Proceso No. 108-IP-2012, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 03 de octubre de 2012, pérr. 9.
55 TPortellano Diaz, La Imitacion en el Derecho, 259.

56 Proceso No. 108-IP-2012, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 03 de octubre de 2012, pérr. 9.
57 TPortellano Diaz, La Imitacion en el Derecho, 257.

58 Proceso No. 265-IP-2014, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 26 de febrero de 2015, pérr. 8.
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Es asi que, como bien indica Massaguer, en el derecho de marcas el riesgo de
confusién visto desde la perspectiva de la Propiedad Industrial se encuentra
guiado por la Decisién 486 y el Cédigo INGENIOS en el caso ecuatoriano.
Por otra parte, en el sistema de la Competencia Desleal, la confusién se estu-

dia bajo los pardmetros de la LORCPM.

Otra diferencia que la doctrina destaca entre la observacién de la confusién
dentro de la Propiedad Industrial y la Competencia Desleal, recae en que en
el primer caso la confusién se rige por los principios de especialidad y registro.
De esa manera, la proteccién sobre el riesgo de asociacién se determina en
base al titulo de registro y se limita a las prestaciones protegidas o a su vez, a
aquellos productos o servicios que se encuentren directamente relacionados;
exceptuando de ello a las marcas de alto renombre y notorias.

Por otro lado, la Competencia Desleal se enfoca en la proteccién de signos no
inscritos o a su vez, de otros medios de distincién que no sean susceptibles de
resguardo por la Propiedad Industrial, lo que conlleva a que la aplicacién de
esta drea de estudio se remita a dichos supuestos.*

De ello que la doctrina indique mayoritariamente que la confusién como
acto de competencia desleal no tiene como finalidad el duplicar la proteccién
que se ofrece por medio del derecho marcario, por el contrario, ambas ramas
incluyen esta figura de manera complementaria con la finalidad de lograr una
proteccién mds amplia.*

7.2. APROVECHAMIENTO DE LA REPUTACION AJENA

Sobre los actos de aprovechamiento o explotacién de la reputacién ajena, la
LORCPM estable que “se considera desleal el aprovechamiento indebido, en
beneficio propio o ajeno, de las ventas de la reputacién industrial, comercial o
profesional adquirida por otro en el mercado”.' De esa manera, respecto de la
deslealtad y tal como lo senala Eva Dominguez, los actos de aprovechamiento
de la reputacién ajena se fundamentan en el empleo del buen nombre y fama de
terceros para difundir la propia oferta dentro del mercado y asi llamar con ma-
yor facilidad a la clientela. ¢ Es decir, bajo esta figura el competidor desleal logra
beneficiarse del esfuerzo ajeno y de los costos incurridos por terceros en activi-
dades de promocién dentro de un mercado para ganar un espacio en el mismo.

59 Montiano Monteagudo Monedero, -El riesgo de confusién en derecho de marcas y en derecho contra la competencia“des-
leal”, Revistas Juridicas UNAM, no. 13 (2015), 67-114.

60 Espinoza, El Acto de Confusién, 127.

61 Articulo 27, LORCPM.

62 Eva Marfa Dominguez Pérez, “Algunas cuestiones sobre la distribucién de productos de imitacién: el aprovechamiento de
la reputacién ajena desde la perspectiva del derecho de marcas y del derecho contra la competencia desleal”, en “Marcas y
Distribucién Comecial”, coord. Eduardo Galdn Corona y Fernando Carbajo Cascén (Salamanca: Ediciones Universidad de
Salamanca, 2011).

USFQ Law Review * Vol. X, Nam. 1 * mayo 2023 * 63



LoreNA NICOLE SAENZ PROARO

Al respecto, la doctrina ha precisado determinados requisitos que deben veri-
ficarse a fin de constatar la configuracién de un acto de explotacién de la re-
putacién ajena. Dentro de los cuales se encuentran i) la existencia de prestigio
adquirido por el tercero, ii) presencia de un comportamiento apto para con-

seguir un aprovechamiento de dicho prestigio ajeno vy iii) que la explotacién
sea indebida.®

7.2.1 EXISTENCIA DE PRESTIGIO

En relacién a este requisito, la jurisprudencia de la Comunidad Europea sefiala
que no todos los agentes econémicos que operan dentro de un mercado poseen
reputacion o prestigio; al contrario, quienes ostentan esta calidad son unica-
mente aquellas que han logrado cierta consolidacion, llegando a ella a través del
posicionamiento de una marca en el mercado.** Consecuentemente, mientras
mayor sea el grado de dicha implementacién del signo distintivo, mayor serfa
el riesgo de explotacion de reputacién ajena que determinada empresa posea.

7.2.2. COMPORTAMIENTO APTO PARA EL APROVECHAMIENTO
DEL PRESTIGIO

Por otra parte, cuando se habla de la presencia de un comportamiento idéneo
para lograr el aprovechamiento de la reputacién ajena, resulta necesario resal-
tar que la actividad en cuestién debe efectivamente implicar una explotacién
de la reputacién ajena como, por ejemplo, la utilizacién de signos distintivos
de manera no autorizada por el tercero.

De ahi que el empleo de estos signos por parte del operador desleal, causarian
una asociacion en beneficio del supuesto operador desleal, “diluyendo la capa-
cidad de atraccién del signo distintivo utilizado indebidamente”.®> Asimismo,
Silvia Barona resalta que el uso de signos distintivos comprende la traslacién
del buen nombre y la fama ganadas con esfuerzo a un competidor desleal que
inadecuadamente obtiene y logra aprovecharse de la reputacién y prestigio de
una empresa.®

63 SPAy Eurotronic c. Distribuciones Sergipack, Audiencia Provisional de Barcelona, 05 de marzo de 2013.
64  Dominguez, Algunas cuestiones sobre, 330.

65 Nicolds Esteban Martinez Neira, Explotacién de la Reputacién Ajena (Madrid: Civitas, 2001).

66 Silvia Barona Vilar, Competencia Desleal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2008).
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7.2.3. EXPLOTACION INDEBIDA

Respecto de este requisito, Baldo Kresalja destaca que es logico que la explo-
tacién de la reputacién ajena tenga como condicién el uso indebido “pues la
reputacién industrial no puede considerarse como una propiedad excluyente de
su titular, ya que en muchos casos los terceros pueden hacer mencién o uso de
ella dentro de las normas de correccién generalmente aceptadas”.’

Asi, es preciso enfatizar en que el aprovechamiento para ser sancionado por
la competencia desleal debe ser indebido, puesto que puede darse lugar a su-
puestos de uso de buena fe de los signos distintivos, asi como casos en los
que el uso de la marca de terceros se encuentre respaldado por licencias otor-
gadas por los titulares de dichos signos distintivos a favor del competidor
que se encuentra aprovechando de la reputacién de un tercero legitimamente.

Siguiendo esta linea de ideas, el TJCAN ha establecido que:

En un mercado competitivo ganar prestigio es muy dificil; lograr posicionar
una marca es un trabajo soportado en grandes esfuerzos empresariales. Por lo
tanto, si un competidor se aprovecha de la reputacion ajena con la finalidad
de falsear la competencia y causar dano a un competidor especifico, estaria-
mos en frente de un acto de competencia desleal vinculado con la propiedad
industrial. El aprovechamiento del prestigio ajeno se materializa en el hecho
de que un competidor se cuelga o utiliza la fama, el prestigio o la notoriedad
de determinada marca para distorsionar la competencia y causar perjuicio a
un competidor, que bien podria ser la disminucion de las ventas o la dilucion
de la capacidad distintiva de la marca.®

Como bien lo indica la autora Marfa Llobregat, el motivo por el cual el legisla-
dor sanciona las précticas de explotacién de la reputacién ajena se debe a que,
de no hacerlo, se reprimiria el esfuerzo de los operadores econémicos, quienes
para continuar con el dinamismo del mercado deben tener un espacio de pro-
teccién sobre su reputacién alcanzada.® A partir de esto, en lo que respecta al
consumidor, si bien el reprimir esta conducta no protege de forma directa sus
intereses, de todas formas se busca salvaguardar la confianza de los consumi-
dores en el prestigio del operador afectado, impidiendo que los productos y
servicios seleccionados frustren sus expectativas.

67 Baldo Kresalja Rossell6, “Comentarios al Decreto Ley 26122 sobre represion de la Competencia Desleal”, Revista de Dere-
cho, no. 47 (1993): 42.

68 Proceso 032-1P-2013, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 23 de agosto de 2013, pdrr. 20.

69 Marfa Luisa Llobregat Hurtado, Zémas de Propiedad Industrial. Madrid (Barcelona: Wolters Kluwer, 2007), 346-467.
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8. EL METATAGGING COMO ACTO DE CONFUSION

Varios autores al estudiar el metatagging coinciden en que dentro de la misma se
forma principalmente un acto de confusién, pues como se indic6 con anterio-
ridad, la confusién puede darse de distintas formas y, en el caso en estudio, ha
sido ampliamente mencionado que dentro de este es posible verificar un riesgo
de asociacién. Asi, generalmente se ha mencionado que estas précticas implican
que el consumidor medio concluya que existe algtin tipo de relacién o vinculo
econémico entre el competidor desleal que se encuentra ofertando el producto
o servicio, y el titular de la marca que se estd utilizando como metatag.

En ese sentido, la doctrina ha destacado que ciertos actos de metatagging en
efecto pueden generar confusién a través de la actividad publicitaria que se
realiza, puesto que al utilizar una marca reconocida como palabra clave o
adword en su cédigo HTML podria conllevar a que el consumidor piense
que los productos o servicios ofrecidos tienen un vinculo, sea este comercial,
econémico o de organizacién con el competidor leal.”

A modo de ilustracién, se puede tomar el siguiente ejemplo de la experien-
cia estadounidense. Un empresario sin relacién alguna con la compania Walt
Disney utilizé en su cédigo HTML como palabras clave “disney transporta-
tion”, con la finalidad de promocionar en su sitio web un servicio de transpor-
te a las atracciones de Disney en Orlando. Por ello, la empresa Walt Disney
demandé al empresario, alegando que dicha obra constituia un riesgo de aso-
ciacién apta para hacer creer al consumidor que Walt Disney patrocinaba o
posefa algin vinculo con el servicio de transporte.”! Sin embargo, la corte
resolvié que el vinculo entre una empresa y la otra no era deducible, puesto
que pese a que, si bien el distintivo “disney” estaba siendo utilizado para iden-
tificar un servicio ajeno a lo ofrecido por Walt Disney, en ningtin momento
se daba a entender a los consumidores que la prestacién provenia de la misma
empresa Walt Disney.

De esta manera, se estarfa hablando de una confusién en sentido amplio que
genera que el consumidor, aun teniendo conocimiento de que ambas presta-
ciones provienen de un origen empresarial distinto, supone equivocadamente
que entre las empresas existe algtin tipo de relacién, dado que al buscar a una
empresa en especifico, los resultados resaltan los sitios web de otro competidor
que ha utilizado el buen posicionamiento y renombre de otra empresa para
mejorar su ubicacién en el navegador.

70 Jane C. Ginsburg, Jessica Litman y Mary Kevlin, Trademark and Unfair Competition Law 428 (New York: Wolters Kluwer,
1996).

71 Nuria Bermejo Gutiérrez, “Précticas Promocionales en Internet: ;Una nueva frontera?” Revista Juridica de la Universidad

Auténoma de Madrid, https://revistas.uam.es/revistajuridica/article/view/6248
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No obstante, en casos como, Corporacién EMC c. Hewlett-Packard Co.
(HP)”? y CCBN.com Inc. c. C-call.com Inc.,”® se ha determinado que, si
bien puede afirmarse que una confusién inicial toma lugar en la mente del
consumidor al dar el primer clic de bisqueda e incluso al ingresar por error a
la pdgina web con mejor posicionamiento en la red, es simplemente irreal con-
cluir que cualquier confusién inicial sobre las marcas de servicio se traduciria
en una confusién real en la compra de productos de las partes,”* puesto que
cualquier consumidor medio que explore la pdgina visitada con la minima di-
ligencia podrd aducir que entre una empresa y otra no existe relacion alguna,
en tanto no se encontrara mencién de signos distintivos de la otra empresa en
el disefio visual de la pdgina web ingresada que puedan inducir al consumidor
a creer que existe un vinculo comercial o econémico.

En este orden de ideas, es preciso mencionar que existe una gran diferencia
entre lo que el metatagging implica y el disefio que se deja a la vista del con-
sumidor, pues en el primer caso y como se ha explicado con anterioridad, la
configuracién del metatagging no es posible ser identificada por un navegador
comun que tan solo basa sus busquedas en los resultados arrojados por bus-
cadores como Google y Yahoo y que solo tiene la posibilidad de ver como
producto final el nombre de la pdgina web en si misma; mientras el diseno
de la pdgina web se ve compuesto por el nombre de la empresa a la que se ha
ingresado y los signos distintivos de la misma.

Asi, en la sentencia Playboy Enterprises, Inc. c. Calvin Designer Label,” la
corte sehal que respecto de los meratags, no existe configuracién alguna de
un acto de confusién por riesgo de asociacién cuando la utilizacién de una
marca de renombre se ha hecho bajo el principio de buena fe con el objetivo
de indexar el contenido de su sitio web a una mejor visualizacién; dejando de
lado cualquier intencién de asociar las prestaciones a los de otra empresa.

Adicionalmente, en el caso Brookfield Communications, Inc. c. West Coast
Entertainment Corp.,” la corte establecié que dado que los meratags constitu-
yen lenguaje HTML que no es visible para el consumidor al momento de una
busqueda, serfa poco probable que una confusién resultase de la utilizacién de
marcas en la configuracién de una pdgina web, ya que al ingresar a un sitio web
la direccién de dominio es evidentemente distinta a la de la marca empleada
como metatag, por lo que cualquier tipo de confusién inicial desaparece al

72 Corporacién EMC c. Hewllet-Pachard Co., Corte del Distrito de California, San Francisco, 14 de febrero de 2004, pérr. 63.

73 CCBN.COM, Inc. c. C-CALL.COM, Inc., Tribunal de Distrito de Massachuetts, 18 de noviembre de 1999, pdrr. 106.
(Traduccién no oficial).

74 CCBN.COM, Inc. c. C-CALL.COM, Inc., pérr. 106.

75 Playboy Enterprises, Inc. c. Calvin Designer Label, Corte del Distrito de California, San Francisco, 8 de septiembre de
1997, pérr. 204.

76 Rachel Jane Posner, “Manipulative Metatagging, Search Engine Baiting, and Initial Interest Confusion”, Hein Online
(2000): 439-505.
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momento en que un consumidor ingresa a la pagina y puede observar que se
trata de una empresa en especifico, que poco o nada tiene que ver con aquella
empresa que en principio se encontraba buscando.

Siguiendo esta linea de ideas, el autor Gustavo Ghidini ha indicado que para
identificar la presencia de un riesgo de asociacion en pricticas de meratagging
no es suficiente con probar una confusién efectiva, por el contrario, para ello es
indispensable acreditar la aptitud del acto para confundir.”” Asi, la legislacién
ecuatoriana no determina una regulacién especializada ateniente a la carga de la
prueba, por lo que, aplicando el principio onus probandi incumbit actoris, aquel
que alega la ocurrencia de un hecho en especifico es quien deberd probarlo.”

Dentro de este contexto, y teniendo en cuenta que son los intereses de los con-
sumidores los que se busca salvaguardar bajo la figura de los actos de confu-
sién, la prueba tendria que corroborar la probabilidad de que un consumidor
medio estime que existe una relacién econémica entre quien lleva a cabo el
posicionamiento a su favor y el operador econémico afectado.

De esta manera, para que esta prictica tenga lugar, la conducta debe ser apta
para generar confusién y, como se ha establecido en el desarrollo de diversas
sentencias, esto no tiene cabida, pues si un competidor emplea la marca de un
tercero como metatag, lo hace con la finalidad de que su oferta aparezca en los
primeros resultados indexados al buscador de internet, mds no para identificar
su oferta como la de otro operador econémico.

Asimismo, el autor Alex Sosa ha destacado que la prictica del metatagging no se
realiza a titulo de marca, por lo que no serfa susceptible su categorizacién como
un acto de confusién, dado que el efecto buscado no es que el consumidor se
vea imposibilitado de diferenciar entre una oferta y otra, sino que sus prestacio-
nes aparezcan ‘como opcién mds cercana o alternativa cuando el consumidor
busque por la oferta competidora”.”” Es asi que el efecto causado por la prictica
del metatagging no es que el consumidor medio no pueda diferenciar entre una
oferta y la otra. Al contrario, lo que busca el competidor supuestamente desleal
es que su oferta, evidentemente distinta a la que el consumidor demanda por su
reputacién comercial, salga como la opcién mds parecida o, a su vez, alternativa,
cuando se busque por la oferta competidora.®’

77 Gustavo Ghidini, La Concorrenza Sleale (Roma: UTET, 2001).

78  Juan Carlos Galindo Vicha, Lecciones de Derecho Procesal Administrativo (Bogoté: Pontificia Universidad Javeriana, 2018).

79 Alex Sosa, Uso de marcas de terceros competidores en Google ads sin autorizacién en el Pert ;infraccién marcaria o acto de
competencia desleal?, Derecho & Sociedad, 2(54), 146.

80 Ibid.
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9. EL METATAGGING COMO ACTO DE APROVECHAMIENTO
DE LA REPUTACION AJENA

Una parte de la doctrina ha identificado a las précticas de metatagging como
un acto de aprovechamiento de la reputacién ajena dado que, en el caso en
estudio, la empresa supuestamente parasitaria utiliza el renombre y reputacién
de otra con el objetivo de obtener un mejor lugar de posicionamiento en los
resultados indexados a determinado buscador de internet.

Con ello, resulta preciso mencionar que para que un acto de aprovechamiento
de reputacién ajena se configure, es indispensable que exista una proteccién
juridica sobre el renombre de la empresa afectada en tanto este acto signifique
un coste de garantia referente a la fidelidad de los consumidores hacia una
marca determinada. Por ello, los operadores luchan por adquirir y conservar
una buena fama y reputacién a lo largo de la existencia de sus actividades eco-
némicas. De este modo, el ordenamiento juridico busca impedir que la buena
reputacién y renombre de una empresa sea injustamente menoscabada o que,
a su vez, otro competidor “obtenga una ventaja inmerecida al aprovecharse
indebidamente de la reputacién ajena”.®!

En ese contexto, tanto la jurisprudencia como la doctrina han determinado
que, para que una prictica de metatagging sea susceptible de sancién bajo la
figura en andlisis, es necesario que ciertos requisitos se verifiquen, siendo estos:
i) existencia de prestigio adquirido por el tercero, ii) presencia de un compor-
tamiento apto para conseguir un aprovechamiento de dicho prestigio ajeno
y iii) que la explotacién sea indebida; mismos que se han mencionado con
anterioridad.®* Asi, es indispensable una valoracién caso por caso para poder
determinar si es que se cumplen los criterios indicados.

Dentro de este marco, en primer lugar se debe verificar que exista prestigio
o reputacién adquirida por el agente econémico supuestamente afectado. En
el caso del metatagging, por la naturaleza misma de la préctica, efectivamente
este requisito se constata, dado que la misma busca utilizar como metatag el
nombre de una empresa que se encuentre bien posicionada en los buscadores
de internet con la finalidad de impulsar el sitio web en cuestién; implicando
que por tanto, la empresa goza de un alto nivel de reputacién.

En cuanto al segundo requisito, para que el metatagging se considere una prac-
tica desleal es preciso corroborar que se trata de un acto idéneo para lograr el
aprovechamiento de la reputacién ajena. De ello, Carlos Molina recalca que
claramente la préictica en cuestién resultaria un medio idéneo para alcanzar

81 Portellano Diaz, La Imitacion en el Derecho, 276.
82 Eurotronic c. Distribuciones Sergipack, Audiencia Provisional de Barcelona, 05 de marzo de 2013, pdrr. 110.
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el aprovechamiento del prestigio de otra empresa, pues es justamente del po-
sicionamiento de otro competidor de lo que se vale el metatagging para in-
crementar o bien elevar la ubicacién de la empresa supuestamente infractora
dentro del mercado en linea. * De esta manera, el debate de si el empleo del
metatagging conlleva o no a la configuracién de una préctica desleal por parte
del operador econémico, recae en el tercer requisito, donde se examina la
existencia de un uso indebido del aprovechamiento.

Asi, resulta indispensable tener en mente que la explotacién indebida se obser-
va bajo la nocién de la buena y la mala fe subjetiva. Es decir, mientras exista
un uso de buena fe por parte del agente supuestamente parasitario en cuanto
a la marca reconocida como metatag, podria argumentarse que un aprove-
chamiento indebido no tiene cabida. Mientras que, si de mala fe se habla,
entonces una clara explotacién indebida tendrifa lugar.®

Dentro de este contexto, una parte de la doctrina ha enfatizado que el uso de
signos distintivos sin autorizacién alguna del tercero y, en especial de mala fe,
conllevan a que se constituya un acto de aprovechamiento de la reputacién
ajena. De ahi que, en los casos en los que el metatagging sea empleado con la
sola intencién de dafar al tercero afectado, con el animo de menoscabar la re-
putacién y demanda en la oferta del competidor, no cabria duda de que dicha
préctica serfa sancionable.®

Sin embargo, otro grupo doctrinario, bien representado por el autor
Montiano Monteagudo,®® sostiene que la finalidad del mertaragging recae en
lograr que el competidor supuestamente desleal posicione su oferta en una
mejor ubicacién dentro de las pdginas indexadas al buscador web, siendo
asi mds que evidente que un agente econdémico emplea este tipo de prictica
con el objetivo de elevar su oferta frente a la del resto; dejando de lado la
intencién de dafar a otro competidor y constituyendo por tanto una acti-
vidad realmente competidora que carece de motivacién para danar a otro
competidor en su propio beneficio.

Adicionalmente, dado que los metatags se encuentran ocultos a la vista del
consumidor, podria decirse que estos no poseen mala fe subjetiva, ya que para
que el menoscabo sea potencial o real frente a un operador econémico en
cuanto a explotacién indebida se refiere, el consumidor tendria que ingresar a
las pdginas indexadas en el buscador y encontrar en su disefio gréfico elemen-
tos que dafien la reputacién y renombre del tercero supuestamente afectado.

83 Carlos Alberto Molina Sandoval, “La competencia desleal en Latinoamérica”. Revista Critica de Derecho Privado No. 12, vol. 2.

84 Marfa Llobregat, Témas acerca de, 401. ;

85 Miguel Del Pino y Mariano Peruzzotti, Nuevo Regimen de Lealtad Comercial en Argentina (Buenos Aires: Editorial Planeta,
2019).

86 Montiano Monteagudo, La protfccio'n de la marca renombrada (Madrid: Civitas 1995).
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Ahora bien, en caso de encontrar elementos que constituyan una explotacién
indebida de la reputacién ajena al ingresar en el sitio web, queda claro que estos
solo podrian evidenciarse en el disefio grafico, lo cual excluye por completo a
los metatags y, por lo tanto, al metatagging como préctica desleal, ya que en-
tonces la intencién de danar al competidor caerfa en otro método publicitario.

En tal sentido, y dado que los dos primeros supuestos parecen constarse en el
uso del metatag, si la autoridad competente decide obviar el requisito de ex-
plotacién indebida y por tanto de mala fe subjetiva, como elemento indispen-
sable para la sancién del metatagging como practica desleal, de todas formas
deberd poner en una balanza los intereses confluyentes para decidir finalmente
cudl debe proteger. Pues en este escenario dos son los intereses que se contra-
ponen, los del empresario supuestamente afectado y los del consumidor.®”

Asi, se deberd tener en consideracién que dentro de los efectos que la restric-
cién de esta modalidad podria causar, se encuentran: i) la pérdida de informa-
cién para el consumidor quien, gracias al uso de esta prictica, posee mds cono-
cimiento sobre las prestaciones a las que puede tener acceso en el mercado, ya
que al tener en su lista de resultados mds ofertas competidoras puede obtener
mejores beneficios en cuanto a precios y calidad del producto o servicio; y ii)
la “reduccién de la competencia, toda vez que eliminarfa una herramienta que
actualmente usan las empresas para identificar e informar a los consumidores
que han expresado interés en los productos de sus competidores”.®

De igual forma, la autoridad de competencia deberd tener en mente como
contrapartida que existe un costo de oportunidad en no sancionar este tipo de
préctica, siendo esta la pérdida de informacién a la que el consumidor podria
haber accedido en ausencia del metatag.

10. LA CLAusuLA GENERAL EN LA COMPETENCIA DESLEAL

Con todo lo antes mencionado, resulta indispensable dedicar un apartado a
la cldusula general de la Competencia Desleal. En ese sentido, tal como sefiala
el doctrinario Pinkas Flint, las distintas legislaciones de Competencia Desleal
usualmente optan por incluir una cldusula general en la cual se sefiala una
definicién de prictica desleal para posteriormente enlistar de manera ejempli-
ficativa ciertos actos que se consideran ilicitos y el caso ecuatoriano no es la
excepcién.® Ahora bien, la importancia de dicha cldusula recae en la adapta-
bilidad que la misma posee a las situaciones posteriores a la promulgacién de

87 Sosa, Uso de marcas, 148.

88 Elisa V. Mariscal, David S. Evans, “The Role of Keyword Advertising in Competition among Rival Brands”, Coase-Sandor
Institute for Law & Economics Working Paper, no. 619 (2012), 6-14.

89 Pinkas Flint Blanck, Estudio del Tratado de Defensa de la Libre Competencia (Madrid: Civitas, 2016).
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la norma. Por ello, Juan Ignacio Peinado y Maria José Carazo mencionan que
su flexibilidad posibilita que “conductas antijuridicas se subsuman en ella, sin
haber sido previstas por el legislador”.”

De esa manera, la inclusién de una cldusula general tiene un cardcter interpre-
tativo, puesto que permite a la autoridad de competencia aplicar caso por caso
aquellos criterios valorativos expuestos por la cliusula. Ademds, cabe recalcar
que esta otorga seguridad juridica, teniendo en cuenta que, gracias a ella, el
competidor conoce que los actos contrarios a la buena fe, usos y costumbres
honestas, clasifican como desleales.”!

Sin embargo, su gran amplitud provoca cierta problemitica, ya que como bien
manifiesta la doctrina “[...] las cldusulas generales tienen una textura abier-
ta o vaguedad que complica extraordinariamente su aplicacién”.”” Todo esto
puesto que “[...] la cldusula general tipifica un acto de Competencia Desleal
en sentido propio, distinto a los actos [...] que la ley ha estimado tipificar en
concreto”.” Por ello, Felipe Palau indica que la aplicacién de la cldusula gene-
ral supone la exclusién o descarte de aplicacién de los tipos especificos de la
ley, siendo por tanto improcedente un andlisis conjunto.”

En Ecuador, la cldusula general de prohibicién de competencia desleal se encuen-
tra contemplada en el articulo 26 de la LORCPM, el cual indica que “[...] que-
dan prohibidos y serdn sancionados [...] los hechos, actos o pricticas desleales,
cualquiera sea la forma que adopten [...] cuando impidan, restrinjan, falseen o
distorsionen la competencia [...]".” Esta disposicion reviste de gran importan-
cia, ya que permite la restriccién y sancién de una conducta que posiblemente
no encaje en ningdn supuesto previsto por el legislador al poder ser aplicada de
forma auténoma; logrando asi que la proteccion contra la Competencia Desleal
no se convierta en obsoleta frente a la aparicién de nuevas practicas comerciales.

Sin embargo, en el caso del metatagging, para que esta pueda ser catalogada
como préctica desleal, el competidor presuntamente afectado deberia pro-
bar que el uso del metatag por otro operador resulta en impedimento de la
competencia leal, algo que no podria darse, ya que el uso del metatagging
permite a varios operadores poco posicionados dentro del mercado obtener

90 Juan Ignacio Peinado Gracia. “La Publicidad Desleal: aproximacién a la publicidad comparativa en su proyectada regula-
cién en la Unién Europea”. Direccién General del Servicio Juridico del Estado (ed.) La Constitucién Espasiola en el Ordena-
miento Comunitario Europeo (Madrid: Centro de Publicaciones, 1999), 565-612.

91 Alberto Emparanza Sobejano, E/ boicot como acto de competencia desleal contrario a la libre competencia (Madrid: Civitas,
2004), 404-432.

92 Daniel Irigoyen Fujiwara y Rafael Garcia Pérez. “La cldusula general de la Ley de Competencia desleal tras su reforma la por
Ley 29/2009, de 30 de diciembre”, en Cuestiones actuales del Derecho de la Empresa I1I Foro de Encuentro de Jueces y Profesores
de Derechos Mercantil (La Mancha: Universidad de Castilla-La Mancha, 2011), 158.

93 José Ramoén Ferrandiz Gabriel, Jurisprudencia sobre propiedad industrial, publicidad y Derecho de la Competencia (Madrid:
Tirant Lo Blanch, 2007), 814-967.

94 Felipe Palau Ramirez y Jaume Marti Miravalls, Retos en el sector agroalimentario: regulacién, competencia y propiedad indus-
trial (Madrid: Tirant Lo Blanch, 2022).

95 Articulo 26, LORCPM.
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una mejor visibilidad hacia el pablico consumidor, lo cual en ningtn caso
supondria un impedimento de competencia honesta, al contrario, significa-
ria un aumento en el nivel de competencia que a su vez se traduciria en un
beneficio para el consumidor.

Si se habla de una restriccién o falseamiento de la competencia, la doctrina ha
sefalado que para lograr tener este tipo de efectos es necesario poseer un poder
de mercado significativo.”® Por lo que, teniendo en mente que en su mayoria,
aquellos operadores que utilizan los metatags son justamente quienes carecen
de una posicién dominante en el mercado, la verificacién de este supuesto
resulta sumamente dificil, puesto que no cuenta con uno de los requisitos
fundamentales para generar estos efectos en la competencia.

En cuanto a la distorsién de la competencia, llegar a probar el supuesto serfa
igualmente complicado, ya que el empleo del metatag permite a varios competi-
dores estar al alcance del conocimiento de los comsumidores, por lo cual se esta-
ria hablando de una préctica altamente competitiva, al incrementar la oferta y ca-
lidad de los productos a disposicion de los consumidores. Adicionalmente, para
probar una distorsién del mercado tendrfa que haberse falseado, restringido o
impedido la competencia honesta,” algo que ha sido descartado anteriormente.

Con ello analizado, pareceria dificil catalogar al metatagging como una prictica
desleal bajo la cliusula general. Sin embargo, mal se haria en excluir por com-
pleto esta posibilidad, ya que muy bien podria darse que operadores econé-
micos bien posicionados utilicen al metatagging con la finalidad de evitar que
nuevos agentes aparezcan en las pdginas de bisqueda indexadas. Resultando
asi en un aflanzamiento de su poder de mercado, asi como también en una
disminucién en la competencia y consecuentemente, en una restriccién de los
derechos del consumidor. Por lo que, la autoridad de competencia deberd ana-
lizar caso por caso, las circunstancias bajo las cuales la prictica del metatagging
se estd llevando a cabo.

11. CONCLUSIONES

De lo antes estudiado se evidencia que el metatagging constituye una nueva
herramienta publicitaria que permite a diferentes empresas lograr un buen
posicionamiento en el mercado en linea, asi como facilita su exposicién en
plataformas de recorrido mundial como Google, Yahoo y Bing. Sin embar-
g0, y puesto que esta prdctica publicitaria se sirve de nombres de empresas y
marcas de renombre para subir su posicién dentro de las pdginas indexadas
en los buscadores web, una buena parte de la doctrina cataloga al metatagging

96 Antonio Robles Martin-Laborda, Libre competencia y competencia desleal (Madrid: La Ley, 2001).
97 Mario De La Puente, Propiedad intelectual y distorsion de la Competencia: el caso de Estados Unidos (Bogotd: Editorial UTA-
DEO, 2017).
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como un ejercicio que debe ser sancionado por del Derecho de Competencia
Desleal, al considerarse como una préctica parasitaria.

No obstante, como se demuestra por medio de la investigacién del presente
trabajo, antes de encasillar a cualquier uso de mezatagging como una prictica
desleal, sea por acto de confusidn, por aprovechamiento de la reputacién aje-
na, o bien por la cldusula general de la Competencia Desleal; es necesario rea-
lizar un estudio de los hechos, caso por caso, para poder llegar a una decisién
sobre su sancién. Pues, como se puede ver, no es factible una categorizacién «
priori de este tipo de practicas.

Asi, se debe tener en mente que el Derecho de Competencia Desleal tiene
como finalidad la proteccién de la competencia honesta, limpia y sana, ade-
mds de los derechos de los consumidores. Por lo que, una vez analizadas las
dos pricticas por las cuales la doctrina se enfoca en sancionar al metatagging,
es posible concluir que, en primer lugar, si bien existen autores que plantean
que el metatagging se relaciona con los actos de confusién, no es factible tal
suposicién, puesto que esta practica podria ser sancionable solo si generase un
riesgo de asociacion. En tal sentido, un consumidor medio deberia considerar
que existe un vinculo econémico entre el operador supuestamente desleal y
aquel que ostenta de un renombre, todo lo cual debe ser probado por el pre-
sunto operador afectado para que la practica sea sancionable. Sin embargo,
aquello no serfa posible, principalmente porque dada la naturaleza misma de
los metatags, estos no estdn a la vista de los consumidores, ya que se encuen-
tran inmersos Unicamente en la codificacion HTML de un sitio web. Siendo
casi imposible que un consumidor medio pueda conocer los contenidos de
estos, sin poseer conocimientos de programacién, o bien inmiscuirse en la
codificacién de cada pdgina web que visita. Es decir, no podrian concluir que
existe cualquier tipo de relacién entre una empresa y la otra, ya que desde un
inicio los consumidores no se encuentran expuestos a este tipo de confusién.

En cuanto al aprovechamiento de la reputacién ajena se concluye que, para su
sancion, resulta necesaria la constatacién de una explotacién indebida guiada
por una mala fe subjetiva, un elemento sumamente dificil de probar, pues
el metatagging se lleva a cabo a nivel de codificacién fuera del alcance de la
vista del consumidor, por lo que podria decirse que no tiene la posibilidad
de causar un dafo a otros competidores, ya que para que el menoscabo sea
potencial o real, el consumidor tendria que ingresar a las pdginas indexadas en
el buscador y encontrar en su diseno gréifico elementos que dafen la reputa-
cién y renombre del tercero supuestamente afectado. Caso en el cual se estaria
hablando de una préctica publicitaria completamente ajena al mezatagging.

Asi, pareceria ser que la regulacién del metatagging caeria bajo la cldusula ge-
neral de Competencia Desleal, pues su amplitud abarcaria sin problema todo
el fenémeno que constituye esta practica, al considerar como desleal todo acto
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que falsee, restrinja o distorcione la competencia. Empero, estos supuestos
resultan sumamente dificiles de verificar, por la esencia de lo que constituye el
metatagging y por quienes suelen utilizar esta préctica publicitaria. No obstan-
te, su exclusién definitiva no es recomendable, ya que podrian existir casos en
los que probar la aplicacién de estos supuestos sea factible.

Es asi que, a juicio de la presente investigacion, las practicas de metatagging
resultan en su gran generalidad exentas de ser catalogadas como una prictica
desleal ya que, en su mayoria, significan una préctica que potencia y estimula
la competencia dentro del mercado, al impulsar a los operadores econédmicos
a mejorar sus prestaciones con el objetivo de ser preferidos por los consumido-
res que ahora se encontrarfan altamente expuestos a nuevos oferentes dentro
del mercado.
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