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La era digital y el derecho de la competencia: Una mirada a los desafios de la regulacion.

Resumen

El presente articulo aborda el impacto de la Era Digital en el &mbito del Derecho de la
Competencia y la proteccién de los derechos de los consumidores. En un mundo globalizado y
tecnoldgicamente dinamico, la falta de una regulacion solida ha propiciado violaciones tanto de

los derechos de los consumidores como de la equidad competitiva en el mercado electronico.

En particular, el enfoque se centra en las practicas restrictivas tales como precios
probatorios, acuerdos de exclusividad, discriminacion de precios, acuerdos anticompetitivos entre
empresas Yy el uso indebido de informacidn privilegiada, ademas de las controversias asociadas al
Derecho de la Competencia en el contexto digital. Por este motivo, surge la pregunta de si las
plataformas digitales deben ser restringidas debido a sus practicas desleales en el mercado, o si, en

cambio, deben ser permitidas en armonia con el desarrollo econémico.

El objetivo principal de este articulo es proporcionar una reflexion critica y una
armonizacion de ideas sobre la manera como la Era Digital ha influido en el Derecho de la
Competencia. Se analizan diversos puntos de vista con el fin de ofrecer una vision integral sobre
la necesidad de establecer un sistema legal adaptado a la era digital que garantice tanto la

proteccion de los derechos de los consumidores como la equidad en la competencia.

Palabras Clave: Desarrollo econdmico; tecnologia digital; comercio electronico;

economia mundial; derecho antimonopolio; proteccion del consumidor; derecho de la competencia

The digital age and competition law: A look at the challenges of regulation.
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Abstract

This article addresses the impact of the Digital Era in the field of Competition Law and the
protection of consumer rights. In a globalized and technologically dynamic world, the lack of solid
regulation has led to violations of both consumer rights and competitive equity in the electronic

market.

In particular, the focus is on restrictive practices such as test pricing, exclusivity
agreements, price discrimination, anti-competitive agreements between companies and the misuse
of privileged information, in addition to the controversies associated with Competition Law in the
digital context. For this reason, the question arises whether digital platforms should be restricted
due to their unfair practices in the market, or if, instead, they should be allowed in harmony with

economic development.

The main objective of this article is to provide a critical reflection and harmonization of
ideas on how the Digital Age has influenced Competition Law. Various points of view are analyzed
in order to offer a comprehensive vision of the need to establish a legal system adapted to the

digital era that guarantees both the protection of consumer rights and fairness in competition.

Keywords: Economic development; digital technology; electronic commerce; world

economy; antitrust law; consumer protection; competition law.
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A era digital e o direito da concorréncia: uma analise dos desafios da regulamentacéo
Resumo

Este artigo aborda o impacto da Era Digital no campo do direito da concorréncia e da
protecdo dos direitos do consumidor. Em um mundo globalizado e tecnologicamente dindmico, a
falta de uma regulamentacdo solida levou a violagdes dos direitos do consumidor e da justica

competitiva no mercado eletronico.

Em particular, o foco esta nas praticas restritivas, como testes de precos, acordos de
exclusividade, discriminacdo de pre¢os, acordos anticoncorrenciais entre empresas e negociacoes
com informagdes privilegiadas, bem como disputas associadas ao direito da concorréncia no
contexto digital. Por esse motivo, surge a questdo de saber se as plataformas digitais devem ser
restringidas devido a suas praticas de mercado desleais ou se, ao contrario, devem ser permitidas

em harmonia com o desenvolvimento econémico.

O principal objetivo deste artigo é oferecer uma reflexdo critica e uma harmonizagédo de
ideias sobre como a Era Digital influenciou o direito da concorréncia. Varios pontos de vista sdo
analisados a fim de fornecer uma visdo abrangente sobre a necessidade de estabelecer um sistema
juridico adaptado a era digital que garanta tanto a protecdo dos direitos do consumidor quanto a

justica na concorréncia.

Palavras-chave: desenvolvimento econdmico; tecnologia digital; comércio eletrénico;

economia global; direito antitruste; protecdo ao consumidor; direito da concorréncia
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L'ere numérique et le droit de la concurrence : un regard sur les défis de la régulation.
Résumé

Cet article traite de I'impact de I'ere numerique sur le droit de la concurrence et la protection
des droits des consommateurs. Dans un monde globalisé et technologiquement dynamique,
I'absence de réglementation solide a conduit a des violations des droits des consommateurs et de

I'équité concurrentielle sur le marché électronique.

L'accent est mis en particulier sur les pratiques restrictives telles que les tests de prix, les
accords d'exclusivité, la discrimination par les prix, les accords anticoncurrentiels entre entreprises
et les délits d'initiés, ainsi que sur les litiges liés au droit de la concurrence dans le contexte
numeérique. C'est pourquoi la question se pose de savoir si les plateformes numériques doivent étre
restreintes en raison de leurs pratiques commerciales déloyales, ou si elles doivent au contraire

étre autorisées en harmonie avec le développement économique.

L'objectif principal de cet article est de fournir une réflexion critique et une harmonisation
des idées sur la fagon dont I'ere numérique a influence le droit de la concurrence. Différents points
de vue sont analysés afin de fournir une vue d'ensemble sur la nécessité d'établir un systéme
juridique adapté a l'ere numérique qui garantisse a la fois la protection des droits des

consommateurs et la loyauté de la concurrence.

Mots-clés : développement économique ; technologie numérique ; commerce électronique;

économie mondiale ; droit antitrust ; protection des consommateurs ; droit de la concurrence

ISSN DIGITAL 2500-803X * NUMERO 35* JULIO-DICIEMBRE * 2023* VA [ELF IS 6



Area Juridica

Introduccion

En esta investigacion, se aborda la cuestion central de: ¢Cual es el impacto general de la
eradigital en el Derecho de la Competencia? El objetivo es proporcionar una comprension juridica,
especialmente desde la perspectiva nacional, acerca del fendbmeno de desregulacion existente y la
carencia de mecanismos normativos que orienten la implementacion de las nuevas tecnologias
dentro de parametros claros, promoviendo asi una sana competencia empresarial y negocial en este

ambito.

La ultima década ha sido testigo de una transformacion radical debido a la era digital, lo
gue ha tenido un impacto significativo en la forma en que se interactda con el mundo y se llevan a
cabo las actividades econémicas. La aparicion de plataformas digitales, el comercio electrénico y
la utilizacién masiva de datos, han impulsado un crecimiento exponencial de los mercados
digitales generando tanto nuevas oportunidades como desafios en el ambito de la competencia y

la proteccion al consumidor.

Asi las cosas, es fundamental comprender como la era digital ha afectado el Derecho de la
Competencia y la regulacion del mercado. La desregulacion existente y la falta de normas claras
para abordar los desafios tecnoldgicos actuales plantean interrogantes sobre como asegurar una

competencia justa y equitativa en este nuevo entorno digital, Smith (2022).

El Derecho de la Competencia involucra a diversos actores, desde los usuarios que acttan
como consumidores hasta los empresarios que actian como competidores. Por ello, la irrupcién
de la era digital plantea un desafio importante para ambos, lo que hace que el trabajo del legislador
en esta materia sea vital para su desarrollo. La economia digital ha generado debates en diversos
campos Yy, considerando su impacto como una revolucién en las comunicaciones y tecnologias, se
hace necesario analizar como estas dindmicas influyen en el marco normativo y su aplicacién en

el ambito de la competencia.

En este articulo, se exploraran las implicaciones que la era digital ha tenido en el Derecho

de la Competencia, centrandose en diferentes perspectivas, de una parte, la inminente evolucion
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de la tecnologia y de otra, el deber del Estado de regular estas précticas para lograr una armoniosa
conexion entre ambas. Ademas, se examinara si el aparato normativo actual en Colombia responde
de manera adecuada al fendmeno digital y si se ha logrado la aplicacion y adaptacion del Derecho
como ciencia juridica a las necesidades de un mundo en constante evolucion por la influencia de
la tecnologia. En el desarrollo del articulo, se realizara un analisis comparado de la situacion en
Ameérica Latina, en relacion con las acciones llevadas a cabo por las jurisdicciones de los Estados

Unidos y la Unidn Europea.
Metodologia

La metodologia utilizada en este articulo se basa en un enfoque -cualitativo,
especificamente, en la investigacion explicativa y critica para analizar el impacto de la era digital
en el Derecho de la Competencia en Colombia. Ademas, se considerard el contexto de las
experiencias y marcos normativos de referencia de la Union Europea y otros paises de

Latinoamérica.

Para abordar la pregunta problematica central sobre la influencia de la era digital en el
Derecho de la Competencia en Colombia, se realizara un estudio exhaustivo de legislacion y
jurisprudencia relacionada con la competencia y las nuevas tecnologias en el pais. También se
analizaran las experiencias y practicas establecidas en paises de la Union Europea y otras naciones

de Latinoamérica, para obtener una vision comparada y enriquecedora.

La recoleccion de datos se llevard a cabo mediante el andlisis de informes de
organizaciones internacionales, revistas especializadas y publicaciones que aborden el tema en el
contexto colombiano, europeo y latinoamericano. Asimismo, se tendra en cuenta la participacion
en conferencias y eventos relacionados con la competencia en la era digital, lo que permitira

obtener informacién actualizada y relevante.

El enfoque de investigacion se selecciond con el propdésito de consolidar un contenido
argumentativo demostrable, basado en las realidades materiales de la incursién de las nuevas

tecnologias en los sistemas de mercado y negocio en Colombia, teniendo en cuenta las experiencias
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y marcos normativos generales de referencia de Estados Unidos, la Unidn Europea y otros paises

de Latinoamérica.

Aunque el tema de la influencia de la era digital en el Derecho de la Competencia es
relativamente nuevo en Colombia, se ha evidenciado una evolucion progresiva que plantea
desafios significativos. Por lo tanto, se requiere una adecuada contextualizacion y analisis critico
de las regulaciones existentes y su adaptacion a los cambios tecnologicos en el pais, tomando como
referencia las mejores practicas y lecciones aprendidas en Estados Unidos y la Union Europea para
darle aplicacion en Colombia.

Con esta metodologia, se busca proporcionar un analisis coherente y fundamentado sobre
cémo la era digital ha impactado el Derecho de la Competencia en Colombia, considerando las
experiencias y marcos normativos generales de referencia Estados Unidos, la Unién Europea.

Resultados y Discusién
Politica y practicas comerciales restrictivas de la competencia en la era digital

La evolucion tecnolégica ha dado lugar a un mercado electrénico cada vez mas complejo
que ha traido consigo una serie de desafios para el Derecho de la Competencia. Si bien es cierto
que existe regulacion frente al Derecho de la Competencia, en lo respectivo al cuidado de los
intereses de los consumidores y la necesidad de proteger la libre competencia en los mercados,
con la prohibicion de aquellas conductas que violen de manera directa la libre competencia
(Superintendencia de Industria y Comercio, s.f), también es claro, qué el apresurado avance
tecnoldgico, en la era digital a nivel mundial, no ha permitido el correcto y alineado desarrollo
normativo en el marco del Derecho de la Competencia. Por ello, la falta de regulacién en este
ambito ha llevado a la consolidacion de violaciones de derechos entre consumidores y
competidores, lo que ha generado la necesidad de implementar un sistema robusto que incorpore
los cambios de la globalizacion tecnoldgica en la normatividad. Para lograr este propdsito, es
fundamental prestar atencion a las politicas de competencia qué se han llevado a cabo en Estados

Unidos y la Union Europa, donde se han generado procesos de vanguardia en la revision y
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actualizacién de las normas en esta materia, permitiendo la creacion de un marco regulatorio mas
eficiente y efectivo en el mercado electrénico. En Colombia, estos avances de caracter normativo
se encuentran reflejados en la creacion de organismos de control, como la (SIC), por medio de los
cuales se busca controlar los actos de competencia desleal en los respectivo al derecho de
competencia.

Por tanto, es importante analizar estos procesos, con el objetivo de ejercer cambios
importantes y significativos qué les permita a los paises de América Latina, crear nuevas politicas
de competencia inclusivas y acordes con las necesidades del desarrollo global, generando un
mayor acceso al mercado y una mayor competencia, en el marco de la regulacién y la proteccion
de derechos.

Asi las cosas, analizaremos en primera medida los avances de la Comision de la Union
Europea, qué en 2017, evalud la posibilidad de iniciar una investigacion por las presuntas practicas
anticompetitivas que se pudieran dar en el comercio electronico, donde se evalud las posibles
restricciones que las plataformas establecian a los vendedores minoristas para el establecimiento
de los precios de sus productos electrénicos de alta demanda, como computadores y
electrodomésticos. Segun lo explica Ezrachi & Stucke (2017) dichas restricciones, se vieron
materializadas mediante un software de fijacion de precios que adaptaba de manera automatica los
precios de los minoristas. Esto conllevo a que el indice de precios generales en linea fuera de
caracter estandar, afectando en conjunto los precios de los productos y restringiendo
automaticamente la fijacién de precios y la libre competencia al generar un modelo estandar de
precios qué impediria la colocacién en el mercado digital de precios excesivamente bajos limitando
de alguna manera las précticas restrictivas de la competencia y la competencia desleal,
favoreciendo asi, la igualdad en el mercado.

Como consecuencia de lo anterior, la Comision establecié que, asi como las empresas son
responsables de los actos anticompetitivos que realizan sus empleados (con los programas de
compliance de ultima generacion), referente al uso de tecnologia avanzada, enfoque cultural y la
gestion de riesgos, asi mismo, deberia extenderse dicha responsabilidad a los algoritmos que

restringen la competencia, sancionando a aquellas empresas que utilizan el algoritmo para
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establecer los precios de forma arbitraria, siendo responsable asi de cualquier riesgo resultante de
practicas anticompetitivas, de hecho "Estas preocupaciones ya han comenzado a materializarse en
casos que se estan tratando a nivel de la Union Europea, donde existe un debate continuo entre
académicos y profesionales sobre la mejor manera de abordar las posibles preocupaciones"
(Comision Europea, 2018, p. 2), entendiendo que las organizaciones empresariales deberian llevar
un monitoreo continuo y actualizado de sus politicas y procedimientos para mantenerse al dia con
los cambios en la regulacién y para abordar nuevas areas de riesgo.

Como alternativa emergente de solucidon frente a los temas planteados, en el afio 2018, la
Comision Europea emitié una resolucion que vinculaba el impacto que podia tener en la infraccion
antimonopolio, los algoritmos y el software de fijacion de precios. En este caso, se impusieron
multas importantes a cuatro empresas que fabricaban productos electronicos de consumo, ya que
se descubri6 que utilizaban un software de fijacion de precios para establecer precios de reventa
en linea. La Comisién Europea no condend directamente el uso de los algoritmos, sin embargo,
sefial6 que el uso de algoritmos que ajustan automaticamente los precios minoristas a los precios
de la competencia podria aumentar el impacto de las restricciones de mantenimiento de precios de
reventa en los precios generales en linea (Comision Europea, 2018).

Expertos en el tema han realizado diversos estudios sobre el caso de la Comision Europea,
generando importantes debates acerca del uso de algoritmos y la necesidad de establecer
regulaciones claras para evitar su uso inadecuado. Algunos autores han resaltado la necesidad de
fomentar la transparencia en el uso de algoritmos para prevenir su uso anticompetitivo, y han
abogado por la implementacion de mecanismos efectivos de supervision y control. También se ha
enfatizado en la relevancia de impulsar la competencia en los mercados digitales, mediante la
promocion de la innovacién y el desarrollo de nuevos productos y servicios, lo que permitiria una
mayor oferta y diversificacion para los consumidores. Stucke (2019).

La necesidad de fomentar la transparencia emitida por Stucke, han generado obligaciones
de transparencia de la Union Europea para las plataformas en linea, en el mes de junio de 2019 el
Consejo Europeo adopto nuevas reglas destinadas a proporcionar términos y condiciones efectivos

en las empresas. Entre estas medidas, se encuentra la obligacion de utilizar en estos, un lenguaje
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claro y facil de entender, asi como la mejora de la comunicacion entre la plataforma y sus usuarios
comerciales con la implementacion de sistemas internos agiles para la gestion de quejas. El alcance
del reglamento abarca tanto los mercados en linea como las tiendas de aplicaciones de software en
linea, redes sociales y motores de busqueda, sin importar su ubicacion, siempre y cuando ofrezcan
bienes o servicios a consumidores dentro de la Unién Europea o a empresas establecidas en ella.

De este modo, segun la Comisién Europea (2019), el marco existente de la legislacion de
competencia de la Union Europea sigue proporcionando una base sélida y suficientemente flexible
para proteger la competencia en la era digital. Sin embargo, autores como Lianos (2017) y Ezrachi
(2020) han sefialado la necesidad de adaptar las herramientas tradicionales de anélisis y aplicacion
de la legislacién de competencia para abordar los desafios especificos que presenta la economia
digital.

La Union Europea, en su intento de regular lo relacionado con la era digital y su impacto
en el Derecho Comparado, desarrollo la Ley de Mercados Digitales, la cual establece disposiciones
aplicables a las plataformas que actien como "guardianes de acceso" en el sector digital. De esta
manera, la ley menciona que estas plataformas, que tienen o tendran una posicion sélida y
duradera, tienen un impacto significativo en el mercado interno y sirven como una via importante
para que los usuarios profesionales tengan acceso a los usuarios finales. Esta ley les otorga la
capacidad de actuar como reguladores privados y como intermediarios entre las empresas y los
usuarios finales.

El objetivo de la Ley de Mercados Digitales es prevenir que los guardianes de acceso
impongan condiciones injustas tanto a las empresas como a los usuarios finales, y asegurar la
naturaleza abierta de servicios digitales importantes. Por ejemplo, estos guardianes de acceso
deberan garantizar que los usuarios finales puedan cancelar facilmente su suscripcion a servicios
basicos de plataforma, desinstalar servicios preinstalados o detener la instalacion de programas
informéticos predeterminados junto con el sistema operativo. También se les requerird
proporcionar datos de rendimiento publicitario, informacion sobre precios de anuncios, permitir a
los desarrolladores utilizar sistemas de pago alternativos integrados en las aplicaciones y permitir

a los usuarios finales descargar tiendas de aplicaciones alternativas.
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De igual forma, en lo respectivo a la regulacion normativa por parte de la Union Europea
respecto a la injerencia de la era digital en el Derecho a la Competencia, es pertinente mencionar
el informe del panel de expertos, quienes realizaron un analisis critico de la reciente propuesta de
la Unidn Europea sobre la Ley de Mercados Digitales. Esta propuesta tiene como objetivo, abordar
los problemas que surgen debido a las poderosas posiciones dominantes de un pequefio grupo de
empresas que controlan el acceso a los nuevos mercados digitales. Previo a esto, en el documento
se examinan las caracteristicas especificas de estos mercados y los argumentos de aquellos que
cuestionan la efectividad de las herramientas tradicionales del Derecho de la Competencia para
solucionar dichos problemas, asi como los enfoques adoptados en otras jurisdicciones (Velasco,
2021).

La implementacion de normas comunes en el mercado Unico impulsara la innovacién, el
crecimiento y la competitividad, y facilitara la expansion de las plataformas mas pequefias, los
negocios de pequefias y medianas empresas, asi como las nuevas empresas. Todos ellos se
beneficiaran de un marco claro y unificado a nivel de la Unién Europea. (Comision Europea,
2023).

Por su parte, en Estados Unidos el avance e innovacion en esta area se dio con la Ley
Antimonopolio de 1995, la cual establece los principios generales en cuanto a la proteccion de la
libre empresa y en especifico, lo relacionado con utilizacion de la propiedad intelectual como
cualquier otra forma de propiedad impidiendo de esta forma que las invenciones tengan poder de
mercado. (Departamento de Justicia, 2019).

La proteccion del consumidor frente a précticas restrictivas de la competencia en el
comercio exterior y en el &mbito electrénico es fundamental, especialmente considerando la
creciente importancia de la era digital y el mercado electronico. El proposito de esta regulacion es
salvaguardar a los consumidores de posibles conductas anticompetitivas por parte de proveedores
de servicios.

Ademas, esta ley también establece que la propiedad intelectual es una forma de propiedad
que debe ser protegida y respetada, lo que significa que las empresas y las personas deben obtener

permiso y pagar regalias a los propietarios de las patentes en el marco de la proteccion de la
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propiedad intelectual, antes de usar o reproducir sus creaciones (Departamento de Justicia, 2019).
Esta proteccion es vital para fomentar la innovacion y la creatividad, ya que los propietarios de
propiedad intelectual pueden obtener beneficios econdmicos y reconocimiento por sus creaciones.

En la era digital, la competencia se ha vuelto cada vez més global y compleja debido a la
aparicion de nuevos modelos de negocio, la proliferacion de datos y la creciente influencia de las
plataformas digitales. En este contexto, las practicas comerciales restrictivas de la competencia se
han convertido en un tema cada vez mas relevante para las autoridades de competencia de todo el
mundo. Es por ello qué adicional a los aportes de Estados Unidos y la Unién Europea,
organizaciones internacionales han interferido en generar politicas generales de proteccion, es asi
como El Manual de la OCDE sobre Politica de Competencia en la Era Digital ofrece orientacién
para que las autoridades anticompetitivas en los paises puedan identificar y analizar practicas
comerciales restrictivas en el entorno digital. Por ejemplo, el manual sefiala que las empresas que
controlan el acceso a los datos pueden utilizar esta posicion para dificultar la entrada de
competidores en el mercado. Ademas, se destaca la importancia de considerar las caracteristicas
especificas de los mercados digitales, como la existencia de efectos de red y la acumulacion de
datos, al analizar las practicas restrictivas de la competencia. Por tanto, las autoridades de
competencia pueden utilizar el Manual de la OCDE sobre Politica de Competencia en la Era
Digital como una herramienta Gtil para identificar y abordar las préacticas comerciales restrictivas
de la competencia en el entorno digital. (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémicos [OCDE], 2019).

El andlisis desarrollado en los parrafos anteriores sobre la regulacion normativa en la Unién
Europea y Estados Unidos y su armonizacion con las politicas de organizaciones internacionales
permite concluir que es necesario que los gobiernos realicen un analisis exhaustivo del impacto de
la era digital en el Derecho de la Competencia. Este andlisis riguroso debe centrarse en los
beneficios y perjuicios que los métodos tecnologicos pueden ocasionar principalmente a los

consumidores y a los competidores.

Ahora bien, considerando que el presente documento tiene como objetivo profundizar en

el desarrollo normativo del impacto de la era digital en el Derecho de la Competencia, y después
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de analizar la regulacion normativa en la Unidn Europea y en Estados Unidos, resulta fundamental

ahondar especificamente en el contexto de América latina en Colombia.

En el caso concreto de Colombia, el Derecho de la Competencia se ha utilizado con el
unico proposito de salvaguardar el interés general y proteger el mercado, especialmente los
derechos de los consumidores. Como resultado, se cre6 en Colombia la Superintendencia de
Industria y Comercio (SIC), que actta como ente regulador de las politicas de competencia y tiene
el deber de investigar, corregir y sancionar las practicas comerciales restrictivas de la competencia
(Ley 1340 de 2009).

En ese sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio ejerce funciones de
investigacion y sancion administrativa exclusiva en caso de infracciones a las normas de
proteccion de la competencia, asi como en la vigilancia administrativa del cumplimiento de las
disposiciones sobre competencia desleal, de acuerdo con el articulo 6 de la Ley 1340 de 2009. Para
el cumplimiento de este objetivo, las entidades gubernamentales encargadas de la regulacion,
control y vigilancia de los sectores y actividades econdmicas brindaran el apoyo técnico que sea
requerido por la Superintendencia de Industria y Comercio, tal como lo establece el parrafo del
mismo articulo. Esta ley otorga a la Superintendencia la facultad de imponer multas mediante un
proceso administrativo sancionatorio que culmina con un acto administrativo emitido por dicha
autoridad.

Es asi como es posible verificar qué en Colombia existe un ente regulador qué dinamiza
los procedimientos y es el encargado de fomentar la nueva regulacion qué se ajuste a los
parametros de una sociedad qué evoluciona en la era digital, asi las cosas, veremos a continuacion
cuales son los puntos mas importantes por considerar en el mercado digital teniendo en cuenta la
experiencia de Estados Unidos y La Union Europea, y cuéles deberian ser los temas en materia

regulatoria qué deberian tener prioridad.

Derecho de la Competencia en el mercado de Datos

Las practicas restrictivas impiden muchas veces la entrada de nuevos competidores al

mercado, limitando la capacidad de los competidores existentes para operar bajo condiciones de
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igualdad y oportunidad, segun la definicion de Rodriguez (2021) estas précticas pueden incluir el
uso de informacion exclusiva, la discriminacion de precios, la imposicion de restricciones de
interoperabilidad, el bloqueo de la entrada de nuevos competidores y la adquisicion de empresas
competidoras para eliminar la competencia. Estas précticas pueden resultar perjudiciales para los
consumidores, provocando aumentos de precios y una disminucion en la calidad de los productos
y servicios ofrecidos en el mercado, estas consideraciones han puesto en aprietos a los entes
Estatales de los paises de la Union Europea y de Estados Unidos que regulan y actualizan el marco
legal de competencia, en especifico aquellas practicas restrictivas de la competencia en el tema del
uso de datos privados a los que las plataformas digitales tienen acceso, asi como también de la
proteccion del consumidor frente a las practicas anticompetitivas, conforme a esta informacion,
nace una necesidad imperante de proteccion y privacidad de los derechos de los consumidores en
la era digital, a través de regulaciones efectivas y actualizadas que aborden las nuevas practicas

restrictivas de la competencia que surgen en el mercado digital.

Proteccién de datos

La proteccion de datos y la regulacion de la privacidad, son temas que han ganado especial
atencion en los debates actuales sobre marcos adecuados para supervisar los ecosistemas de
plataformas digitales. Ya sea para proteger los derechos individuales, para la regulacion econémica
de los controladores de datos o una combinacién de ambos, para ello, se adoptaron modelos
regulatorios especificos en diferentes jurisdicciones que establecen reglas para la proteccion de
datos personales y sus derechos asociados, como el derecho de acceso, supresion y portabilidad de
los datos, y los procedimientos para mitigar los riesgos y proteger a las personas frente a las
amenazas que pudieran derivarse de las actividades de tratamiento de datos.

Desde que comenzé la era digital, la proteccidn de datos, big data y en general la privacidad
de la informacion de los usuarios de la red han sido temas de amplio estudio. Sin embargo, el tema
de la proteccion de la informacion de los usuarios resulta ser una tarea ain mas complicada debido

a la sensibilidad de conceptos como el derecho a la privacidad e intimidad. Por eso, al hablar de
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datos, es necesario entender los factores de diversidad y efecto de red. El efecto de red se refiere a
cdmo un usuario de un servicio obtiene una mejor experiencia al mismo tiempo que otros usuarios
también lo utilizan, lo cual no solo se limita al incremento de usuarios que ocupan una misma
posicion en un determinado sector, sino también a partir del crecimiento de diferentes tipos de
usuarios.

En ese sentido, la proteccion de los datos adquiere una enorme trascendencia dado que
protege el uso de los datos que tienen caracter confidencial y privado. Una manifestacion de una
restriccion de libre competencia en el mercado electrénico es la conformacion de las Ilamadas
redes sociales, que, para efecto de este estudio, resultan ser organizaciones oligopdlicas, que por
su estructura hacen mas dificil el surgimiento de nuevos competidores puesto que, los usuarios
confian su informacidon personal a una plataforma en la que la portabilidad de datos entre nuevos
competidores no tenga la misma confiabilidad.

Es por ello que en 2014, la Unién Europea, con el propoésito de evitar las practicas
anticompetitivas en esta area, aprobd la regulacién de Proteccion General de Datos, que tiene por
objeto facilitar a los clientes la trasferencia de su informacidn a otros proveedores e incluso otros
competidores, fortaleciendo de esta forma el control de las personas sobre sus datos personales y
puedan dar el consentimiento expreso de cémo son usados dichos datos en nuevas plataformas
evitando que estas redes se conviertan en monopolios inmanejables para los entes reguladores. Por

eso, la violacion a la proteccion de datos puede resumirse en dos grandes temas:

a) El uso de algoritmos para el procesamiento de datos puede jugar un papel
importante en la realizacién de acuerdos o préacticas restrictivas que por un lado permiten que los
competidores tengan acceso a datos sustancialmente idénticos y puedan usarlos en estrategias de
colusion explicitas o tacitas y por otro, que la Big Data de las empresas acumulen datos a los que
otras compariias necesitan acceder para competir exitosamente

b) La recopilacion de datos valiosos, unicos y no replicables puede crear barreras de

entrada para poder entrar al mercado, en donde segun Modrall (2018) lo importante de los
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antimonopolios sobre el uso de algoritmos son mas relevantes para datos de terceros rivales, que
para datos Unicos y no replicables.

Lo que se debe resaltar en el origen de los datos y su uso depende de la voluntad de las
personas para generarlos. Esto implica que exista una intencién por parte de aquellos que deseen
hacer uso de las plataformas en las que se debe compartir informacion confidencial (The
Economist, 2017). Por esta razon, en el contexto de la competencia, las conductas anticompetitivas
0 restrictivas, asi como la privacidad de los datos, representan un desafio significativo para las
autoridades encargadas de la regulacion de la competencia. Un ejemplo de esto, es el caso de la
fusion de Facebook y WhatsApp, que generd una alerta sobre la necesidad de realizar cambios en
los marcos normativos para otorgar mayores competencias a las autoridades en la supervision del
funcionamiento de las plataformas. Estas autoridades deben contar con un espectro mas amplio
con el objetivo de adaptar la economia digital a las herramientas legales e instituciones necesarias
para la proteccién del consumidor.

El caso del Parlamento Aleman es un ejemplo de como la Oficina Federal de Carteles ha
intervenido en situaciones en las que los efectos de la red y los activos de datos desempefian un
papel importante en la economia. Esta agencia ha demostrado un interés especial en la economia
de datos y ha llevado a cabo investigaciones sobre si Facebook ha abusado de su posicién
dominante para imponer politicas de privacidad especificas. Es importante encontrar la forma de
integrar de manera adecuada los efectos dinamicos en el analisis. Sin embargo, es necesario tener
cuidado para evitar una regulacion excesiva que pueda limitar el avance de las nuevas tecnologias
de la informacion y el progreso digital. Por lo tanto, las politicas deben estar enfocadas de manera
que se logre el objetivo de proteccidn establecido.

Es importante que los paises de la region consideren marcos legales especificos para
distintos aspectos de la economia digital relacionados con la competencia. Establecer un nuevo
marco para el Derecho de la Competencia en el mundo digital es una tarea desafiante. Se plantea
la posibilidad de un mercado abierto basado en la autorregulacion, donde se garantice el libre
acceso a los datos con una responsabilidad absoluta por parte de los usuarios que los faciliten. Un

ejemplo de esto se evidencid en marzo de 2018, cuando la Comisaria Europea de Justicia, Vera
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Jourova, solicité oficialmente a Facebook una respuesta a la filtracion de datos de 50 millones de
usuarios hacia la empresa Cambridge Analytica en 2014. Esta filtracion afectd a ciudadanos
europeos que se acogen a la Ley de Datos Personales de la Union Europea, la cual busca armonizar
las sanciones por el mal uso de datos personales de europeos, estableciendo umbrales de hasta el
4% de los beneficios anuales a nivel global para las compafiias involucradas (Grossman, 2015).

Lo anterior se refuerza al tener en cuenta que las plataformas mdviles, que comparten los
mismos protocolos, no requieren permisos para operar, ya que el apoyo del sitio web es suficiente.
Por lo tanto, su regulacion resulta dificil y abstracta. Por eso, trasladar la responsabilidad a los
usuarios podria crear un ambiente de competencia basado en la autorregulacién, como afirma
Grossman. De hecho, cuando se aprueba un marco normativo, se activa un sistema de estandares
que sirven como referente para las operaciones, y buscan contribuir a la innovacion. Esto se debe
a que la mayoria de los actores, como los desarrolladores de aplicaciones, constructores de
infraestructuras y reguladores, estan familiarizados con los términos del acuerdo establecido entre
ellos, sin necesidad de obtener un permiso previo de las autoridades de competencia. Este cambio
marca la transicién de un modelo de colaboracion mas difuso, en lugar de uno estrictamente "punto
a punto”. (Grossman, 2015).

El inminente desarrollo tecnolégico, generd para el mercado digital la formulacién de
politicas que permitan el uso correcto de datos, tal como se menciond en lineas anteriores, lo que
supone que la era digital esta cambiando todas las reglas del mercado, donde el uso de la
informacidn se vuelve una accion reprochable por el Derecho de la Competencia cuando se busca
manipular el mercado o evitar la entrada de nuevos competidores, generando monopolios que estan
sujetos a sanciones por restringir la libre competencia. Por lo tanto, en el desarrollo de los
procedimientos regulatorios se produce cierta tension entre la descentralizacion inherente de los

sitios web y la centralizacién natural de muchas de las plataformas construidas sobre estos sitios.

Medidas de prevencion y sancion de las practicas restrictivas de la competencia en el

contexto de la era digital en Colombia.
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En Colombia, como en otros paises, se han implementado diversas acciones para proteger
la era digital y promover la competencia leal en este ambito. En este sentido, el gobierno
colombiano y la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) han tomado medidas para
prevenir y sancionar las conductas anticompetitivas en el entorno digital, a través de la aplicacion
de la normativa vigente y el fortalecimiento de la investigacion y vigilancia en este campo. A
continuacion, se describirdan algunas de las acciones que se han adoptado en Colombia para
proteger los derechos del consumidor y la era digital como tal, ademas de garantizar la competencia
leal.

La ley no le otorg6 a la SIC facultad jurisdiccional para determinar los perjuicios en lo
concerniente a las practicas restrictivas de la competencia, a diferencia de lo que hizo con el
régimen de competencia desleal (Ley 1564 de 2012). Los procesos que versen sobre violacion a
los derechos de los consumidores establecidos en normas generales o especiales en todos los
sectores de la economia, a excepcion de la responsabilidad por producto defectuoso y de las
acciones de grupo o populares, se tramitaran por el procedimiento verbal sumario, con observancia
de las siguientes reglas especiales: 1. La Superintendencia de Industria y Comercio o el Juez
competente conoceran a prevencion. La Superintendencia de Industria y Comercio tiene
competencia en todo el territorio nacional y reemplaza al juez de primera o Unica instancia
competente por razon de la cuantia y el territorio para iniciar un proceso judicial con el fin de
resarcir perjuicios en materia de proteccion al consumidor.

Por ende, a pesar de que la ley le da facultades a la SIC para iniciar un proceso de oficio,
0 a peticion de parte, y abrir investigaciones administrativas a quienes infrinjan el régimen de
proteccion a consumidores aplicando las normas de competencia, en ningun lado la normatividad
establece figura que resarza los dafios a los afectados por las practicas restrictivas o antitrust, con
el objeto de recibir una indemnizacion. Por el contrario, existe un régimen sancionatorio que en
ultima instancia beneficia a la administracion, ya que es quien se queda con los dineros resultantes
del proceso sancionatorio, y la persona natural o juridica que se vea afectada por esta conducta, no

tiene mas remedio que conformarse con la sancidén impuesta para luego iniciar un proceso judicial
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con el fin de esperar la consecuente indemnizacion, lo que hace que el procedimiento se dilate y
congestione el aparato jurisdiccional.

En consecuencia, el perjudicado puede iniciar un proceso de responsabilidad civil
extracontractual contra la persona o personas -naturales o juridicas- que llevaron a cabo actos o
préacticas comerciales restrictivas en el mercado electrdnico, causando detrimentos patrimoniales
a terceros. Es necesario dejar claro que, para elevar dichas peticiones, las afectaciones en materia
de competencia deben haber influido o tenido incidencia en el mercado, afectando a consumidores
0 a los mismos competidores (Carrillo Z, Andrea, 2016).

En ese sentido, existe entonces el derecho natural a exigir el pago de perjuicios causados
por précticas anticompetitivas como la discriminacién o colusion, la discriminacién se entiende
como una practica que puede tener un impacto negativo en el mercado y la libre competencia. En
Colombia, esta conducta ha sido objeto de regulacién por parte del legislador, con el objetivo de
proteger la libre competencia. Existen diferentes tipos de discriminacion establecidos en el Decreto
2153 de 1992. La discriminacion horizontal, que se encuentra en el numeral 4 del articulo 50 del
Decreto en mencidn, se aplica para aquellos que ocupen una posicion dominante dentro del campo
del mercado competitivo y solo para quienes ostenten esta posicidn podran ser acusados por abuso
de la misma.

La discriminacion horizontal se define en el numeral 4 del articulo 50 como la venta de
bienes o servicios a un comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a otro
comprador, con la intencion de disminuir o eliminar la competencia en el mercado. Para que se
configure la discriminacion horizontal, es necesario que se cumplan tres elementos esenciales: que
exista una venta, que las condiciones de venta sean diferentes para distintos compradores y que la
finalidad sea eliminar o disminuir la competencia.

Ahora bien, la colusién es un pacto ilicito que perjudica a terceros y se produce en los
procesos de contratacion publica. Es considerado un acuerdo anticompetitivo y esta sancionado
por el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, asi como por la Ley 1474 de 2011,

conocida como el Estatuto Anticorrupcion, que elevo esta conducta a la categoria de delito. Sin
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embargo, el problema principal radica en la aplicacion y seguimiento de estas sanciones por parte
del organismo encargado.

La colusidn, al igual que cualquier otro acuerdo anticompetitivo, tiene grandes efectos en
el mercado creado por el Estado. En el caso de la contratacion pablica, la competencia se traslada
a otra etapa del proceso competitivo, donde las empresas compiten por obtener el contrato. Esto
lleva a un resultado similar a un monopolio, ya que se maximizan los beneficios totales que los
productores pueden obtener del mercado.

Es importante destacar que el texto mencionado aborda principalmente la colusién en el
contexto de los procesos de contratacion publica en Colombia, y sefiala que el problema principal
no es la severidad de las sanciones establecidas, sino la aplicacion efectiva de las mismas por parte
de la autoridad competente (Castafieda, 2014).

Conforme a lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) impuso
sanciones por mas de 47 mil millones de pesos en el afio 2022 por infracciones a los derechos de
los consumidores. Durante el periodo de enero a noviembre, la SIC recibi6 un total de 51,469
denuncias por presuntas infracciones a las normas de Proteccion al Consumidor y al Régimen de
Proteccion de Usuarios de los servicios de Comunicaciones y llevé a cabo 736 investigaciones por
presuntas infracciones y aplico un total de 471 sanciones en sectores como el turismo, las
telecomunicaciones, las ventas en almacenes y los servicios funerarios, por incumplimiento de
obligaciones y 6rdenes impartidas.

Las conductas mas denunciadas por los consumidores en el 2022 incluyen facturacion
incorrecta en telecomunicaciones, terminacion de contrato, falta de disponibilidad del servicio,
incumplimientos en los tiempos de entrega en servicios postales, informacion y publicidad
engafiosa en espectaculos publicos, cobros indebidos en telecomunicaciones, informacion
engafiosa en comercio electrénico y turismo, entre otros aspectos.

Es importante aclarar que cuando se vea afectado de alguna forma el mercado dentro del
territorio colombiano, incluyendo temas relacionados con proteccion de datos de empresas que
estén en el exterior pero que afecten a las personas y, en particular, al mercado colombiano, la SIC

adquiere competencia inmediatamente para ver estos casos y lograr una sancién acorde con la
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vulneracion causada. Por ende, las empresas o plataformas que manejan este tipo de datos no estan
exentas de tener supervision y vigilancia cuando se trata de proteccion al consumidor colombiano.

Sin embargo, el problema radica en si es posible pedir indemnizacion por perjuicios
causados por las posibles actuaciones que restrinjan la competencia de dichas empresas que
manejan temas relacionados con proteccion de datos y redes. En principio, considero que quien se
vea afectado por una préactica restrictiva de la competencia en el mercado podria pedir
indemnizacién acudiendo a la jurisdiccion ordinaria, aunque se dilate el resultado producto de la
demora y exhiba carga institucional en el marco del derecho de la competencia en el pais.

Por ello, algunos sectores de la doctrina consideran que, por un lado, deberia fomentarse
la creacion de un sistema especifico de aplicacion del derecho de la competencia, similar al
existente en paises de Europa y Estados Unidos, para que las personas puedan tener una accion
especial de caracter privado y acudir directamente al juez civil para reclamar su respectiva
indemnizacién (Ortiz, 2008).

Sin embargo, la posibilidad de que sea la SIC quien tenga capacidades jurisdiccionales para
el reconocimiento de los perjuicios es una propuesta interesante que deberia ser revisada por el
legislador con el proposito de hacer de esta posibilidad algo tangible, con el fin de brindar celeridad
a estos procesos a través de jueces especializados, para que paralelamente al proceso
administrativo sancionatorio, se pueda resolver sobre la indemnizacion a las victimas por practicas
restrictivas de la competencia (Quinza, 2017).

El mercado digital es una realidad que todos los paises deben asumir con responsabilidad,
por lo que, es importante que los entes reguladores comiencen a crear politicas especificas con el
objetivo de permitir la libre competencia digital, en donde se garantice que los competidores logren
sortear los retos de era digital como la proteccion a los consumidores del mercado electrénico,
impulsando restricciones en el tratamiento de datos e imponiendo sanciones cuando se
materialicen y verifiquen précticas restrictivas de la competencia, donde prime la validez y eficacia
de la normatividad sobre los presupuestos del derecho natural.

Por lo tanto, en Colombia se deberia adoptar una combinacién entre el modelo americano

y europeo con el proposito de tener jueces especializados en esta area, para evolucionar con el
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mercado global y permitir el ingreso de empresas colombianas a este mercado digital. Teniendo
en cuenta que, actualmente la mayoria de las empresas que manejan el tema digital son
estadounidenses, esto puede poner a los paises latinoamericanos en desventaja, ya que se podrian
imponer politicas arbitrarias al no existir competencia alguna que permita regular el mercado.

En cuanto a las facultades de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) en esta
area, deberia existir una dependencia especifica de proteccion al consumidor de servicios digitales,
con expertos que establezcan las posibles vulneraciones en esta materia con el objetivo de
establecer precedentes al respecto y asi avanzar en la globalizacion y la regulacion en el mercado
digital en Colombia, en tal sentido, el uso de las tecnologias en el avance de la nueva era digital
ocasiona la facilidad para minimizar los derechos de los consumidores y obtener garantias cuando
estos se vean afectados.

Ahora bien, en Colombia el derecho de los consumidores y el derecho de la competencia
estan estrechamente, ya que ambos buscan proteger y promover un mercado justo y equitativo
tanto para los consumidores como para las empresas. El derecho de los consumidores en Colombia
se refiere a las normas y regulaciones que garantizan los derechos y la seguridad de los
consumidores al adquirir bienes y servicios. Estas regulaciones buscan proteger a los consumidores
de précticas comerciales desleales, publicidad engafiosa, productos defectuosos y cualquier otra
forma de abuso hacia los consumidores.

Por otro lado, el derecho de la competencia y las practicas anticompetitivas se enfocan en
promover la libre competencia en el mercado y evitar conductas que limiten o distorsionen la
competencia. Asi las cosas, el derecho de los consumidores y el derecho de la competencia se
complementan y se relacionan estrechamente en Colombia. Ambos buscan proteger a los
consumidores y promover un mercado justo y competitivo, donde las empresas compitan de
manera leal y los consumidores tengan acceso a productos y servicios de calidad a precios justos.

En ese sentido, se podrian adoptar o impulsar sistemas como el de aplicacion privada del
derecho de la competencia, para que los competidores afectados y los consumidores puedan acudir
ante un juez especializado en temas de practicas anticompetitivas, en busca de la reparacion de

perjuicios. Para ello, se podrian otorgar facultades jurisdiccionales a la Superintendencia de
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Industria y Comercio, como un érgano especializado y fcultado con las herramientas necesarias
para determinar la existencia de una afectacion en el mercado y tomar medidas tendientes a que
los infractores de las normas de proteccion a la competencia reparen los dafios y perjuicios
causados a los particulares afectados. Esto seria una manifestacion de lo que el derecho en esta
area especifica deberia ser, ya que lo que es actualmente queda corto para adecuarse a este mundo

globalizado.

Actos de competencia desleal en la era digital

La eradigital del siglo XXI ha tenido un impacto significativo en el desarrollo del comercio
interno y externo en paises en vias de desarrollo, lo cual se refleja principalmente en avances
tecnoldgicos, especificamente en aquellos negocios realizados a través de la red. Esto ha generado
un aumento y evolucion de la economia y comercio a nivel mundial que resulta imposible de
detener y, por el contrario, es necesario regular (Centeno, 2018).

Es por ello que, el modelo econémico colaborativo ha tomado gran preponderancia en la
ultima década, donde su incorporacion ha dado origen a nuevos medios de produccion e ideas
innovadoras que han facilitado la vida de las personas y ha estimulado el desarrollo de la economia
de los Estados. Un ejemplo de ello ha sido el desarrollo de la tecnologia de la informacién y
comunicacion en empresas que han desarrollado plataformas digitales mediante el modelo de
colaboracién, como Uber, Cabify, Beat, Airbnb y los Crowdfundings. Por primera vez, estas
empresas han experimentado crecimientos y expansiones aceleradas, llegando a tener presencia en
varios paises en menos de 5 afios, lo cual contrasta con el tiempo que les tomaba a las empresas
regulares (Faruth, 2018).

No obstante, aunque la implementacion de este método se ha vuelto famoso y ha sido
adoptado por muchos nuevos emprendedores, algunos actores han cuestionado que esta nueva
forma de comercio y comercializacion de productos y servicios, afectaria los sectores economicos
tradicionales. Por ende, se han desarrollado diversas controversias a nivel juridico en las que se
cuestiona si el uso de estas plataformas digitales debe ser censurado y restringido debido a que

compiten de forma desleal en el mercado por sus prerrogativas, o si, por el contrario, se debe

ISSN DIGITAL 2500-803X * NUMERO 35* JULI0-DICIEMBRE * 2023* VA [ELE S 25



S Area Juridica

permitir su avance en conjunto con la evolucion y el desarrollo econémico, por lo que, es
importante explicar el alcance y significado de la economia colaborativa, y si en efecto genera

actos de competencia desleal en el mercado.

Economia Colaborativa: Antecedentes, concepto y alcance en el mercado

La economia colaborativa se ha convertido en un tema relevante en los estudios
econdmicos y sociales contempordneos. Segun Botsman y Rogers (2010), la economia
colaborativa se refiere a "un sistema econémico basado en redes de personas que comparten
recursos y servicios, a menudo utilizando plataformas digitales, para crear nuevas formas de valor
y aprovechar las capacidades de la multitud" (p. 1). Desde sus inicios, este fendbmeno ha
transformado la manera en que las personas interactian en el mercado, permitiendo que los
consumidores y los proveedores se conecten de manera directa y eficiente. Si bien no existe una
definicion univoca de la economia colaborativa, su alcance y su impacto en la economia y la
sociedad han sido objeto de discusion en diferentes ambitos. Por lo tanto, resulta relevante analizar
los antecedentes, el concepto y el alcance de la economia colaborativa en el mercado, con el fin de
comprender mejor este fendmeno y sus implicaciones econémicas y sociales.

El principal antecedente que conocemos sobre este tema se sitla en la gran crisis econdémica
de 2008, cuando los comerciantes y el mundo en general se vieron obligados a experimentar un
cambio dréastico que requeria procesos de innovacion y un cambio sustancial en el manejo de los
negocios tradicionales. Todo ello con el propésito de incentivar el desarrollo y llevar la evolucién
del mercado a otro nivel. Con la globalizacion y el uso de las tecnologias de la informacién y
comunicacion, la forma de consumo cambid, trayendo consigo la creacion del modelo de economia
colaborativa, que tiene como objeto la colaboracion reciproca, donde los empresarios y
comerciantes comparten y comercializan sus bienes y servicios en funcion de las necesidades
especificas de la comunidad. Se busca sacar el mayor provecho de un bien, producto o servicio,
con la activa participacién de la ciudadania (Centeno y Galiana, 2018).

En ese sentido, aquellos productos y servicios que antes parecian inutiles o que no

requerian ser usados de forma continua, pueden ser utilizados al méximo y tener una rentabilidad
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que antes no se esperaba, mediante el alquiler o simplemente compartiendo un bien determinado
que se encuentra en desuso (Serrano, 2017, p. 200). Asi, lo que antes representaba un gasto se
transforma en utilidades y fuente de ingreso para el propietario que lo pone en el mercado,
disminuyendo asi la demanda de ese servicio o bien en especifico, evitando la superproduccion y
la falta de utilizacién de dichos bienes, que en efecto resultan ser productivos.

Por eso, empresas como Uber, Didi, Beat, Cabify o Airbnb, que funcionan como
plataformas digitales de transporte y alojamiento respectivamente, son el mayor exponente de este
innovador modelo, donde los propietarios, sin necesidad de tener todo un sistema integrado por
hoteles o empresas consolidadas de transporte, ponen al servicio de los usuarios sus casas y carros
para prestar el servicio de transporte y hospedaje, generando una competencia importante entre
oferta y demanda, creando espacios de intercambio donde aquellos que quieran poner al servicio
de la comunidad un bien puedan ofrecerlo a quien lo necesite, sin necesidad de contraer
obligaciones con el Estado.

Estas plataformas han tenido un impacto revelador y una increible acogida por parte de los
consumidores en todos los paises en los que se han desarrollado, incentivando el empleo y
generando un estado de competencia permanente entre las nuevas aplicaciones y las formas
tradicionales en que se conciben el mercado del transporte y la hoteleria. Sin embargo, estas
plataformas también han sido cuestionadas por aquellos sectores econémicos tradicionales que se
ven afectados, los cuales consideran que su competencia es desleal porque no cumplen con los
protocolos y permisos que les exigen a las empresas constituidas, ocasionando practicas
restrictivas y desleales, que les permiten a las plataformas obtener una ventaja significativa en el
mercado. Por lo tanto, es importante seguir analizando y debatiendo acerca de la economia

colaborativa y sus implicaciones econémicas y sociales (Serrano, 2017).

¢La economia colaborativa es un acto de competencia desleal?
La economia colaborativa, no solo ha beneficiado a las empresas y consumidores, sino que
ha permitido generar, nuevas formas de empleo que llevaron a una considerable disminucion de

los precios en comparacion con los precios normales del mercado. Sin embargo, esta nueva politica
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comenzo a enfrentarse con los grandes empresarios, que la veian como una amenaza para el
desarrollo de sus politicas de produccién y oferta de servicios (Sastre y Galiana, 2018).

De hecho, estas empresas emergentes, como Airbnb y Uber, que surgieron justo después
de la crisis de 2008, estan valoradas en méas de 2000 millones de ddlares, superando a empresas
convencionales de transporte y cadenas hoteleras que llevan en el mercado mas de 50 afios
(Thomson, 1889 citado por Barnes y Rodrigo, 2019).

No obstante, existen opositores al surgimiento de estas plataformas que han librado una
feroz batalla en contra, anunciando y promoviendo su ilegalidad en diferentes paises del mundo,
por considerarlas violatorias del Derecho de la Competencia al ejercer actos de competencia
desleal en el mercado. Por lo tanto, estas plataformas han sido declaradas ilegales en paises como
Italia y Francia (Faruth, 2018).

En Colombia, estas plataformas se introdujeron en el pais en 2013 y tanto los gremios de
transportadores como los de la industria hotelera se movilizaron masivamente con el objetivo de
lograr una regulacion especifica que demandara las mismas condiciones en cuanto a requisitos y
permisos de operacion que se aplicaban a las empresas tradicionales. Esto se basaba en la
afirmacion de que las practicas de estas aplicaciones violaban el derecho de competencia, al
incurrir en actos de competencia desleal segun el articulo 18 de la Ley 256 de 1996, donde se
establece que “Se considera desleal la efectiva realizacion en el mercado de una ventaja
competitiva adquirida frente a los competidores mediante la infraccion de una norma juridica. La
ventaja ha de ser significativa” (Ley 256 de 1996). Dicha norma fue usada como argumento
principal para cuestionar la legalidad de plataformas como Uber, que ha sido objeto de intensos
debates en el pais en los Gltimos afios debido a que representa el modelo de economia colaborativa
mas controvertido. El argumento en su contra se basa en que esta plataforma viola la regulacion
nacional para la prestacion del servicio publico esencial de transporte de pasajeros, al no cumplir
con los permisos requeridos para operar, lo cual le otorga una ventaja competitiva significativa
sobre los taxis, que si deben cumplir con dichos requisitos. (Nieves, 2017).

Por lo tanto, el legislador, en la Ley 769 de 2002 declaré que estas plataformas, al no

cumplir con los requisitos establecidos para la prestacion del servicio de transporte de pasajeros,
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deben considerarse ilegales, ya que constituyen un acto de competencia desleal al no asumir los
costos de transaccion impuestos por la regulacion a los participantes del mercado. (Faruth Perea,
2018).

En un mercado formal, cualquier agente que desee ingresar al mercado regulado debe
cumplir con todas las exigencias impuestas por el Estado para prestar el servicio, incluyendo el
pago de todos los costos y gastos derivados de dichas obligaciones. Esto implica que, los precios
en un mercado legal tienden a ser mas altos que los de las plataformas que no estan sujetas a estos
costos, ya que los agentes que operan en el mercado regulado trasladan parte de estos costos a los
consumidores.

Por lo tanto, un agente que ingrese al mercado sin cumplir con las obligaciones
prestacionales impuestas en el mercado regulado, como obtener licencias, permisos y pagar
impuestos, puede establecer precios considerablemente méas bajos que los costos reales que
enfrentaria un agente regulado. Esto le permite ofrecer el servicio a precios méas bajos a los
consumidores y obtener asi una ventaja competitiva significativa frente a los competidores
regulados.

De acuerdo con la Corte Constitucional, en el marco de la competencia entre los
participantes del mercado, se considera que aquel agente que ingrese al mercado sin cumplir con
las regulaciones establecidas estd cometiendo un acto de competencia desleal en perjuicio del
agente que si cumple con la normativa. (Corte Constitucional, Sala Octava, Sentencia 137 de
2012).

En este sentido, se enmarca perfectamente la prohibicion establecida en el articulo 18 de
la Ley 256 de 1996, donde se menciona que la Superintendencia de Industria y Comercio tiene tres
elementos fundamentales: (i) la infraccion de una norma distinta a las contempladas en la Ley 256
de 1996; (ii) la obtencion de una ventaja competitiva efectiva como resultado de dicha infraccion,
y (iii) que esta ventaja sea significativa.

Por su parte, el tema especifico de la plataforma Uber ha sido considerado ilegal, ya que
viola de forma expresa la regulacion consagrada en el articulo 11 de la Ley 336 de 1996, el cual

establece que, las empresas interesadas en prestar el servicio publico de transporte deben obtener
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habilitacion para operar. La habilitacion es la autorizacién expedida por la autoridad competente
en cada modo de transporte para la prestacion del servicio publico de transporte.

El Gobierno Nacional establecera las condiciones y requisitos que deben cumplir los
operadores, tales como estados financieros, certificados, demostracién del capital suscrito y
pagado, patrimonio bruto, comprobacion del origen del capital aportado por los socios,
propietarios o accionistas, propiedad, posesion o vinculacion de equipos de transporte, factores de
seguridad, &mbito de operacion y necesidades del servicio.

En ese sentido, la Superintendencia de Puertos y Transportes se ha pronunciado sobre el
particular, imponiendo sanciones importantes al declarar la ilegalidad de las plataformas digitales
que no cumplen con la reglamentacién legal para funcionar, argumentando que "el Gobierno no
puede permitir que el uso de las nuevas tecnologias contrarie la normatividad vigente en materia
de transporte” (Lozano, 2018). De esta manera, Uber Colombia S.A.S. fue sancionado con una
multa de $344.727.000 por promover y facilitar, a través de medios de comunicacién y publicidad,
la prestacion de servicios de transporte no autorizados en el pais. Esto se hizo en desacato a una
orden emitida por la Superintendencia de Puertos y Transporte, que exigia el cese de esta conducta
ilegal (Semana, 2016).

Sin embargo, hay quienes estan en contra de esta teoria y sostienen que la existencia y
funcionamiento de la plataforma Uber no son ilegales, ya que simplemente cumple una funcién de
intermediacion entre quienes necesitan el servicio y quienes pueden prestarlo. Por lo tanto, los
defensores de las plataformas argumentan que es necesario diferenciar entre la actividad de
intermediacion que desarrolla la aplicacion y el servicio real que presta el conductor al usuario, ya
que son actividades sustancialmente diferentes y lo que realmente existe es una actividad de
intermediacion entre la oferta y la demanda en el mercado de transporte. Ademas, la
Superintendencia de Industria y Comercio ha iniciado una indagacion preliminar para determinar
si en efecto existe un acto de competencia desleal por parte de la plataforma (Semana, 2016).

Contrariamente a lo establecido en la teoria expuesta por las superintendencias, se
argumenta que la existencia de estas plataformas genera y fomenta el empleo en el pais,

permitiendo a las familias obtener un ingreso extra que mejora su calidad de vida (Espectador,
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2018). Ademas, la introduccion de estas plataformas en el mercado beneficia al consumidor, ya
que le brinda la capacidad de elegir un servicio mas econémico y con un trato humano mas
adecuado (Castro, 2017).

Lo Unico cierto es que, con relacién a la legalidad de esta plataforma, es cierto que no
cumple con los requisitos legales para operar. A pesar de que los propietarios de las plataformas
no sean propietarios de los automaviles ni presten directamente el servicio, es gracias a estas
plataformas y bajo sus reglas que los particulares brindan el servicio sin tener la autorizacion
correspondiente para hacerlo.

En el caso concreto de Colombia, el Derecho de la Competencia se ha utilizado con el
Unico propasito de salvaguardar el interés general y proteger el mercado, especialmente el derecho
de los consumidores. Por lo tanto, es seguro que llegara el dia en que el legislador debera sentarse
a regular el comercio en el mercado digital y la influencia de la tecnologia en la economia y las
finanzas. Esto se debe a que el uso de plataformas digitales es una ventana al futuro del desarrollo
del pais, y en lugar de restringir la existencia de avances tecnoldgicos, el gobierno deberia
promoverlos e incentivarlos de forma positiva para apoyar a aquellos que los desarrollan y que se
benefician de ellos.

Sin embargo, es crucial que los entes reguladores empiecen a desarrollar politicas
especificas para proteger a los consumidores en el mercado electrénico, implementando
restricciones para salvaguardar los datos y estableciendo sanciones en casos de préacticas
restrictivas de la competencia que se materialicen y se confirmen.

Por ende, han surgido diversas controversias a nivel juridico con relacion a si el uso de
estas plataformas digitales debe ser censurado y restringido debido a que compiten de forma
desleal en el mercado, o si, por el contrario, se les debe permitir fluir y avanzar junto con la
evolucion y el desarrollo econdémico. Considero necesario, que se regule normativamente el uso
de estas plataformas para la prestacion de un servicio, generando el pago de un impuesto que
elimine la competencia desleal frente al transporte publico autorizado. Podemos concluir entonces
que la era digital abre muchas posibilidades de interaccidn, intercambio de conocimientos y

replanteamiento de la competitividad en sus fundamentos. También permite generar nuevos
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marcos de competencia y modelos organizativos de mercado y negocios. Sin embargo, la economia
digital estd generando fricciones con el derecho de competencia, ya que las grandes plataformas
economicas estan siendo objeto de estudio por sus multiples infracciones a la normativa nacional.

Las reformas legislativas se han propuesto como herramientas para enfrentar el exceso de
poder de competencia dentro de los mercados digitales, y han propuesto modificaciones
significativas al contenido del derecho antimonopolio con el objetivo de alterar sus objetivos
tradicionales como estandares de solucion. Las soluciones institucionales propuestas han sido de
caracter hibrido, combinando reglas sustantivas, derechos y principios propios del derecho de
competencia con mecanismos regulatorios tradicionales a través de una instancia de intervencion
en el mercado y creacion de politicas de competencia estrechamente relacionadas con el sistema
politico y econdmico que nos gobierna. Esto se debe a que se evidencia una influencia mixta de
mercados altamente concentrados debido a la falta de leyes con control previo de concentraciones
empresariales o fusiones, y sectores donde si existe libre competencia, pero también se observan
practicas anticompetitivas y abusos de posicion dominante en otros mercados.

Las disputas relacionadas con el uso de plataformas digitales y su competencia desleal en
el mercado han generado la necesidad de reformas legislativas que busquen combinar el Derecho
de la Competencia con mecanismos regulatorios tradicionales. Estas reformas tienen como
objetivo abordar la influencia que tienen los mercados altamente concentrados y las practicas
anticompetitivas en otros sectores. Un punto importante por considerar es la entrada de agentes al
mercado sin cumplir con las obligaciones legales impuestas, como obtener licencias y pagar
impuestos, ya que esto puede proporcionarles una ventaja competitiva injusta, lo cual se considera
competencia desleal. La Ley 256 de 1996 establece una prohibicion basada en la regla de
comportamiento de la competencia entre competidores. Es crucial contar con una regulacion
adecuada de la economia y con un papel activo por parte del Estado, que incluya la regulacion de
los mercados y la competencia (Alvarez y Monzoncillo, 2019).

La era digital ha traido consigo un conjunto de desafios y oportunidades en el &mbito del

Derecho a la Competencia en el mercado. El avance tecnoldgico y la proliferacion de plataformas
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digitales han transformado la forma en que las empresas y los consumidores interactdan,
generando un impacto significativo en la competencia econdémica.

En este contexto, es fundamental contar con un marco legal y regulatorio sélido que pueda
hacer frente a los desafios especificos que plantea la era digital. Se requieren normas y
herramientas adecuadas para garantizar la competencia justa y equitativa, promoviendo la
innovacion y protegiendo los intereses de los consumidores.

En ese sentido, al analizar si la economia colaborativa se puede entender como competencia
desleal, es importante precisar que, la economia colaborativa no puede considerarse
necesariamente un acto de competencia desleal. La economia colaborativa se refiere a un modelo
econdmico en el cual las personas comparten recursos, bienes y servicios entre si a travées de
plataformas digitales. Este modelo fomenta la colaboracion, la eficiencia y la optimizacién de
recursos.

Si bien es cierto que la economia colaborativa puede generar ciertos desafios y
controversias en términos de competencia, no se puede generalizar y afirmar que sea
intrinsecamente desleal. La economia colaborativa ha demostrado ser una forma innovadora de
aprovechar los recursos existentes y generar oportunidades econémicas para una amplia gama de
personas.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que algunas empresas tradicionales pueden ver
a la economia colaborativa como una amenaza para su modelo de negocio establecido. Esto puede
generar tensiones y conflictos, especialmente cuando la regulacion y las leyes no estan actualizadas
para abordar adecuadamente este nuevo modelo econémico.

En dltima instancia, la evaluacién de si la economia colaborativa es un acto de competencia
desleal 0 no depende de varios factores, como la transparencia en las transacciones, el
cumplimiento de las normativas vigentes y la proteccién de los derechos de los consumidores. Es
fundamental encontrar un equilibrio entre la innovacion y la competencia justa para garantizar un
entorno economico sostenible y beneficioso para todos los actores involucrados.

Ademas, la era digital ha ampliado la importancia de la cooperacién internacional en

materia de Derecho a la Competencia, dado que las empresas y los mercados digitales operan en
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un entorno global, se requiere una colaboracion estrecha entre las autoridades competentes de
diferentes paises para abordar los problemas de competencia transfronterizos de manera efectiva.

Finalmente, la era digital ha tenido un impacto significativo en el Derecho a la Competencia
en el mercado. Si bien ha traido consigo beneficios como la ampliacion de la competencia y la
oferta de nuevos productos y servicios, también ha planteado desafios en términos de practicas

anticompetitivas y concentracion del poder economico.

Conclusiones

La era digital ha tenido un impacto significativo en el Derecho de la Competencia,
generando tanto beneficios como desafios. Por un lado, ha fomentado la competencia y la oferta
de nuevos productos y servicios a través de plataformas digitales. Sin embargo, también ha dado
lugar a précticas anticompetitivas y concentracion del poder econémico, lo que demuestra que, es
fundamental contar con un marco legal solido que aborde estos desafios y garantice una
competencia justa y equitativa. Ademas, la cooperacion internacional es crucial para abordar los

problemas de competencia transfronterizos en un entorno digital global.

En la era digital, la evolucion tecnoldgica ha generado un mercado electrénico complejo
que plantea desafios para el derecho de la competencia. La falta de regulacion en este ambito ha
llevado a violaciones de derechos entre consumidores y competidores, lo que requiere la
implementacién de un sistema robusto que incorpore los principios del derecho. Es necesario
contar con una regulacién apropiada que prevenga practicas anticompetitivas y proteja los

derechos de los consumidores, pero que también promueva la eficiencia y el desarrollo econémico.

Se han propuesto reformas legales para abordar el exceso de poder en los mercados
digitales y se han planteado cambios significativos en el derecho antimonopolio. Estas reformas
combinan reglas sustantivas del derecho de la competencia con mecanismos regulatorios
tradicionales, creando una instancia de intervencion en el mercado. Sin embargo, es importante

encontrar un equilibrio para no limitar el progreso y el desarrollo econémico.
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En Colombia, es importante realizar un analisis comparativo de las mejores practicas y
aplicarlas en el Derecho de la Competencia en la era digital. Esto puede ayudar a identificar las
medidas adecuadas que se deben implementar para abordar los desafios especificos del mercado
colombiano, donde se observa una influencia mixta de mercados altamente concentrados y sectores
con libre competencia, pero también practicas anticompetitivas y abusos de posicién dominante,
para ello, la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) desempefia un papel crucial en la
prevencion y sancion de practicas anticompetitivas. La SIC es la entidad encargada de velar por el
cumplimiento de la normativa de competencia en el pais, buscando garantizar una competencia

justa y equitativa en el mercado.

Una de las funciones principales de la SIC es la prevencion de practicas anticompetitivas.
A través de investigaciones y andlisis exhaustivos, la entidad identifica posibles conductas que
puedan afectar la libre competencia y tomar medidas preventivas para evitar su ocurrencia. Esto
incluye la emision de regulaciones y lineamientos que promueven la competenciay evitan el abuso

de posicion dominante en el mercado.

Ademas de la prevencion, la SIC también tiene la facultad de sancionar aquellas préacticas
anticompetitivas que sean detectadas. Esto implica imponer multas y sanciones a las empresas o
individuos que incumplan la normativa de competencia. Estas sanciones tienen como objetivo
disuadir y desincentivar la realizacion de conductas anticompetitivas, protegiendo asi 10s intereses

de los consumidores y promoviendo la libre competencia en el mercado.

En conclusion, el derecho comparado es una herramienta valiosa para el estudio y mejora
del sistema legal, permitiendo analizar y comparar las legislaciones de diferentes paises. En el caso
de Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio desempefia un papel importante en la
prevencion y sancién de practicas anticompetitivas, promoviendo una competencia justa y
equitativa en el mercado colombiano. Su labor contribuye a proteger los derechos de los

consumidores y fomentar un entorno empresarial sano y competitivo.
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