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Resumen
El siguiente articulo analiza la relacion juridica entre la competencia generada por las economias
colaborativas y la concurrencia al mercado de agentes contraviniendo normas juridicas. El
propdsito del texto es confrontar el régimen de competencia desleal y el mercado de economia
colaborativa desde una perspectiva de intervencion del Estado, en relacién con el servicio de

transporte terrestre individual de pasajeros en Colombia.
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Abstract:

This article analyzes the legal relationship between collaborative economy and unfair
competition, in order to derive an assessment of their relationship and identify the cause of the
difficulties caused by the regulation of unfair competition to achieve a full development of
collaborative economies as a rising reality in the market. This, allows to reconcile alternative
solutions to the aforementioned problem, in which guarantees are achieved for the coexistence of
the aforementioned institutes.
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Introduccion

El proceso de creacion destructiva? implica que una innovacion conlleva una estela de
destruccion a su paso. De igual forma, este proceso genera tanto ganadores como perdedores, los
cuales se convertiran en grupos de interés y de presion. Las innovaciones ejercen presion al statu
quo institucional, particularmente, al marco regulatorio en muchos mercados, de manera que las
nuevas formas de acceder al mercado desdibujan antiguas formas regulatorias que podrian llegar a
considerarse barreras de competencia en el mercado, siendo este el caso de las economias
colaborativas.

El presente articulo centra su andlisis en la frontera que existe entre la competencia generada
por las economias colaborativas y la concurrencia al mercado contraviniendo una norma juridica.
Particularmente, se observa el mercado del transporte publico individual de pasajeros (Ley 769 de
2002), a partir del funcionamiento de plataformas tecnoldgicas en el mercado internacional (e.g.,
UBER, LYFT, CAREEM, GETT, DIDI, CHUXING, entre otras) y su posterior participacion en el
mercado nacional (i.e., UBER, DIDI CHUXING y TAPPSI). La problematica que se pretende
analizar se relaciona con el hecho de que las fronteras del mercado del servicio publico de
transporte individual de pasajeros fueron franqueadas. Esto generé competencia de nuevos agentes
econdmicos, debido a que compafias tecnoldgicas a través de aplicaciones permitieron la

coordinacion de propietarios de carros particulares que estaban dispuestos a participar en el
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transporte al publico de una forma mas flexible y sin la necesidad de pasar por la regulacion y
coordinacion del Estado en el mercado del citado servicio. Ademas, todo esto ocurrid en un sector
hiperregulado, donde se sacrifica la competencia en beneficio de brindar condiciones de seguridad
al consumidor y proveer un precio uniforme que garantice una estabilidad para el sector.

La hiperregulacion existente para el ejercicio de la actividad de transporte publico individual de
pasajeros en Colombia genera desventajas competitivas para los agentes que prestan el citado
servicio, debido a los mayores costos de operacion representados en el pago de las pdlizas de
seguros, tarjeta de operacion, impuesto de circulacion, cambio de tarifa, calibracion del taximetro,
revision técnico mecanica, seguridad social y prestaciones sociales; motivo por el cual la clave para
la solucién a la problematica generada por los nuevos competidores debe estar guiada por la
desregularizacion parcial de la citada actividad comercial, en aras de brindar una mejor posicion
competitiva a los agentes que ejercen la actividad comercial.

El principal argumento del presente articulo es que ante la inactividad y desidia del Congreso
por regular - conforme su funcién principal (Art. 150 No. 1°) - nuevos escenarios de competencia
en el mercado de transporte publico individual de pasajeros y adaptar la regulacién a esta nueva
realidad en busca del bien comdn, se permite que algunas fuerzas del mercado utilicen el sistema
legal como un mecanismo de barrera de entrada al mismo. Por ejemplo, en el caso de COTECH
S.A. en contra de UBER BV, UBER Technologies INC. y UBER Colombia S.A.S presentado ante
la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) en diciembre de 2019 ensefia las dificultades
que genera la hiperregulacion en el sector del servicio de transporte pablico terrestre individual de
pasajeros en Colombia (Ley 769 de 2002).

En la decision judicial citada, la SIC declaré que las empresas UBER BV, UBER Technologies

INC. y UBER Colombia S.A.S., incurrieron en actos de competencia desleal. Esto se reflej6 en
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acciones como la desviacién de clientela y la violacion de normas, conforme a lo contemplado en
los articulos 8 y 18 de la Ley 256 de 1996. De igual forma, esto evidencia la incompatibilidad que
surge del proposito de lograr el pleno desarrollo de las economias colaborativas para la prestacion
del servicio de transporte individual de pasajeros en el marco de la legislacion vigente.

En esa misma linea, resulta importante decir que el servicio de transporte individual de pasajeros
es un mercado proclive a ser capturado por grupos de interés que en muchos casos cabildean por
un beneficio para el grupo y en otras ocasiones buscan defender beneficios previamente
concedidos,* dicho en otras palabras, el mercado de servicio de transporte individual de pasajeros
es un mercado proclive al proceso de captura y caracterizado por una hiperregulacion promovida
por un gremio influyente que impide que otros agentes puedan incursionar en el mercado, lo cual
ha sido contraproducente para sus intereses como se evidencia a partir del crecimiento en la
utilizacién de las plataformas tecnoldgicas que ofertan el servicio de transporte individual de
pasajeros. Lo expuesto debe invitar a la intervencion del Estado en el mercado, con el objetivo de
minimizar la regulacion que impide el acceso a la aludida actividad comercial, en aras de promover
un mercado mas competitivo; en especial para los agentes que ofrecen el servicio de taxi.

El Congreso de la Republica de Colombia, ha tramitado en reiteradas ocasiones proyectos de
ley de diversa naturaleza, con el propoésito de solventar las dificultades presentadas para la
prestacion de servicio publico de transporte individual de pasajeros en plataformas como UBER,
DIDI CHUXING y TAPPSI. No obstante, la mayoria de intentos de regulacion fracasan debido a
que pretenden conducir a las citadas plataformas a ejercer la actividad en el marco de la regulacion
existente. Se exceptuan los proyectos de ley presentados por Mauricio Toro del Partido Verde y

Carlos Acosta del Partido Colombia Justa y Libres®, los cuales fijaron su objetivo en la
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desregularizacion parcial del citado servicio, en aspectos como: las tarjetas de operacion, los
impuestos de circulacion, calibracion del taximetro, entre otros.

En conclusion, a partir de lo expuesto en el articulo es posible establecer que la regulacién en
materia de competencia desleal continda siendo un instrumento importante para generar plenas
garantias a quienes intervienen en las dinamicas del mercado. Ademas, este tipo de regulacion no
se presenta como un obstaculo para las economias colaborativas. Por el contrario, la dificultad
surge en la excesiva regulacion existente para la prestacion del servicio de transporte terrestre
individual de pasajeros en Colombia, lo cual causa desventaja en la posicién competitiva de los
agentes que ejercen su actividad en el marco de las economias clasicas.

En ese orden de ideas, el presente articulo pretende establecer la frontera entre la competencia
generada por las economias colaborativas y la concurrencia al mercado contraviniendo una norma
juridica. Determinar los alcances conceptuales de la figura de la competencia desleal. Finalmente,
Evaluar y discutir sobre la figura de la competencia desleal como obstéaculo para lograr un pleno
desarrollo de las economias colaborativas, en aras de estructurar alternativas de solucion a la citada

problematica.

Capitulo Primero. La frontera entre la competencia generada por las economias
colaborativas y la concurrencia al mercado contraviniendo una norma juridica

En el presente capitulo se pretende establecer la frontera entre la competencia generada por las
economias colaborativas y la concurrencia al mercado contraviniendo una norma juridica. En
relacién con el citado objetivo se debe empezar aduciendo que las dindmicas econémicas se
encuentran en continua transformacion como consecuencia de algunos fendmenos de caracter
politico y social, los cuales establecen la manera como se desenvuelve el mercado. En ese orden

de ideas, los competidores que no tienen la capacidad de innovar, de acuerdo con las dinamicas



citadas, desaparecen del mercado. Estas situaciones permiten guardar vigencia exclusivamente a
los competidores que se adapten a las nuevas realidades.

El fendmeno de la masificacion en el uso de las herramientas tecnologicas ha permitido el
fortalecimiento de las economias colaborativas, debido a que facilitan la conexion de agentes del
mercado. Asi mismo, han permitido superar la tramitologia estatal y los intermediarios de la
relacion comercial. Como lo expone Perea (2017), tal planteamiento revierte en mayor eficiencia
para el activo que es objeto de la transaccion y favorece al consumidor final.

En ese orden de ideas, es posible aducir que las economias colaborativas son un modelo
alternativo de la manera como se relacionan la oferta y la demanda, entre agentes que se encuentran
en igualdad de condiciones y a través de plataformas digitales. En palabras de Rodriguez (2017),
este proceso genera un aprovechamiento eficiente de los recursos. lgualmente, se mejora la
posicién competitiva para el competidor y se crean condiciones mas aptas para el consumidor final,
a partir de la reduccion en los denominados costos de transaccion.

Un planteamiento similar es presentado por Ossa (2017), quien en torno al concepto de
economias colaborativas sefiala:

Tal es el caso de las economias colaborativas, esto es, aquellas nuevas formas de asociacion de

individuos conectados entre si, que crean, distribuyen y consumen bienes y servicios sin

necesidad de intermediarios. Esta realidad es algo que golpea directamente la concepcion
tradicional de produccion de bienes y la prestacion de servicios, lo cual a su vez, en aquellos
mercados sujetos a regulacién, hace necesario cambiar la forma como vemos la regulacion,
porque estas economias colaborativas no encuadran en los esquemas tradicionales, lo que hace
que siempre las veamos como transgresiones a la ley. (p. 4)
A partir de los argumentos expuestos, se colige que el elemento que genera una mejor posicién

a los competidores que se encuentran en el marco de las economias colaborativas; en especial, en



lo relacionado con el servicio de transporte terrestre individual de pasajeros, es la posibilidad de
evadir las cargas transaccionales contempladas en el sistema normativo. Esto deriva en la
posibilidad de prestar un servicio idéntico, pero a un menor costo, de manera que se relegan a los
competidores que ejercen esta actividad comercial.

Una evidencia de lo antes descrito es el crecimiento exponencial de las economias colaborativas
en el servicio de transporte individual de pasajeros. A nivel del mercado internacional esto ocurre
a través de la utilizacion de plataformas tecnologicas como UBER, LYFT, CAREEM, GETT y
DIDI CHUXING. En el mercado nacional se evidencia a partir del uso de las plataformas UBER,
DIDI CHUXING y TAPPSI. Estas plataformas han irrumpido en la concepcion y el desarrollo
tradicional, especialmente en relacidn con el servicio publico individual de pasajeros en Colombia.
Asi mismo, esto ha generado que los participantes de las economias clasicas compitan en
desigualdad de condiciones, debido a la hiperregulacion de la actividad econdmica que ejercen.

Adicionalmente, lo descrito pone de manifiesto los alcances que ha intentado brindar la doctrina
nacional y foranea a las economias colaborativas. Asi mismo, esto muestra las dificultades que se
pueden suscitar en su desarrollo, en aras de acudir a analizar el tratamiento que le otorga la
jurisprudencia nacional, para finalmente realizar la valoracion de las dificultades encontradas vy el

planteamiento de alternativas de solucién.

La regulacion del servicio de transporte terrestre individual de pasajeros en Colombia
El servicio de transporte terrestre individual de pasajeros es una actividad comercial altamente

regulada por el Estado y constituye una excepcion al principio de libre competencia® en Colombia,

6 Conforme la Sentencia C-228 de 2010 la libre competencia se presenta “[c]uando un conjunto de empresarios, en
un marco normativo de igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos, factores empresariales y de produccion, en la
conquista de un mercado determinado, bajo el supuesto de la ausencia de barreras de entrada o de otras practicas
restrictivas que dificulten el ejercicio de una actividad econdmica licita...][...el ntcleo esencial del derecho a la libre
competencia econdmica consiste en la posibilidad de acceso al mercado por parte de los oferentes sin barreras
injustificadas...”



particularmente, al no ser un mercado en donde se permita la libre entrada de oferentes y que estos
puedan determinar de forma libre el precio del servicio de transporte, prueba de lo descrito es la
regulaciéon establecida por las dinamicas del mercado que impide el libre ingreso de los
competidores al establecer cupos para prestar el servicio y la determinacién por parte de

autoridades municipales y distritales del precio del servicio.’

Las citadas circunstancias y las que se evidenciaran a continuacion son la principal restriccion para
poder participar en el mercado de forma legal. La dificultad, es que el agente que participa en el
mercado se queda en la ilegalidad. Tal participacion de agentes en el marco de la ilegalidad se ve
perturbada por la trasgresion de las normas juridicas que regulan la actividad pero no se extingue;
por el contrario, termina afectando la posicion competitiva de los agentes que prestan el servicio a

través de la modalidad tipo taxi.

En aras de develar un apice de la hiperregulacién de la cual es objeto el servicio de transporte
terrestre individual de pasajeros en Colombia, se torna necesario profundizar en los alcances del
Decreto 1047 de 2014, por medio del cual se regula la afiliacion al Sistema Integral de Seguridad
Social de los conductores del servicio de transporte terrestre individual de pasajeros en vehiculos
tipo taxi y se reglamentan algunos aspectos del servicio para su operatividad, sin que ello signifique

que es la Unica norma juridica que regula la materia.

Las obligaciones que se proponen en el presente anélisis, prueban como la hiperregulacion de una
actividad econémica como el servicio publico de transporte terrestre de pasajeros en vehiculos tipo

taxi, termina por constituir un obstaculo a la posicion competitiva de los agentes en el marco de las

7 Véase para mas informacion la Ley 336 de 1996 (art. 30), Decreto 80 de 1987, Decreto 588 de 1978,
Decreto 2660 de 1998, Decreto 1079 de 2015 y Resolucidon 392 de 1999, entre otras.



economias clasicas, sometiéndolos al riesgo de extincion al momento de competir con agentes que

prestan el citado servicio dentro de las denominadas economias colaborativas.

La primera carga que sefiala la aludida norma juridica es la obligacion de afiliar al conductor del
vehiculo al Sistema Integral de Seguridad Social, en calidad de cotizante y prohibiendo la
operacion a los conductores que no se encuentren activos en los sistemas de pensiones, salud y
riesgos laborales. La liquidacion mensual por el citado concepto sobre un salario minimo legal
mensual vigente para el afio 2021 asciende a la suma de doscientos sesenta y tres mil ochocientos
pesos m/cte ($263.800.00), costo en el cual en principio el agente que presta el servicio de transporte

individual de pasajeros dentro de las economias colaborativas no se ve obligado a incurrir.

La segunda carga es la contemplada en el articulo 7° del Decreto 1047 de 2014, por medio de la
cual se adiciona el articulo 58A al Decreto 172 de 2001, respecto a la obligacion de las empresas
de servicio publico de transporte terrestre automotor individual de pasajeros en vehiculos taxi, de
adquirir una péliza de accidentes personales que ampare a los conductores. La aludida exigencia
para la prestacion del servicio de transporte individual de pasajeros en plataformas UBER, DIDI
CHUXING y TAPPSI se limita a ser una facultad del propietario del vehiculo.

La tercera carga que se evidencia es la intervencion de las autoridades de transporte municipales,
distritales o metropolitanas en la actualizacién anual de costos para la fijacion de las tarifas del
servicio publico de transporte terrestre automotor individual de pasajeros en vehiculos taxi,
siguiendo la metodologia establecida por el Ministerio de Transporte mediante la Resolucion 4350
de 1998, modificada por la Resolucion 392 de 1999, sobre lo cual los conductores y propietarios
poseen mayor discrecionalidad en la prestacion del servicio en las denominadas economias

colaborativas.



La cuarta carga develada es la contemplada en el articulo 1 del Decreto 80 de 1987, por medio la

cual se asigna la competencia a los municipios y al Distrito Especial de Bogota, para:

“a) Otorgar, negar, modificar, revocar, cancelar y declarar la caducidad de licencias
sobre asignacion de rutas y horarios para la prestacion del servicio de transporte terrestre
urbano, suburbano, de pasajeros y mixtos. Las actuaciones administrativas que se
adelanten con el objeto de conceder los permisos a que hace referencia este articulo, se
regiran conforme a lo establecido por las disposiciones vigentes.

b) Otorgar, negar, modificar, revocar y cancelar las licencias de funcionamiento a las
empresas de transporte publico urbano y suburbano, de pasajeros y mixto.

c) Fijar con sujecion a las normas contenidas en el Decreto 588 de 1978, las tarifas del
transporte terrestre urbano y suburbano, de pasajeros y mixto, cuando no sea subsidiado
por el Estado.

d) Racionalizar el uso de las vias municipales en los respectivos municipios y en el Distrito
Especial de Bogota, y como consecuencia: i) Otorgar, negar, modificar, revocar y cancelar
las autorizaciones para los recorridos urbanos que deben cumplir las empresas que prestan
servicios intermunicipales de transporte de pasajeros en cada municipio y en el Distrito
Especial de Bogotd; ii) Propender por la adecuacion y restablecimiento de vias de acceso
y salida de los terminales de transporte terrestre y adoptar las medidas necesarias para
asignar la localizacién adecuada de las empresas transportadoras, y iii) adecuar la
estructura de las vias nacionales dentro del respectivo perimetro urbano de conformidad
con las necesidades de la vida municipal.

e) Sancionar a quienes infrinjan el Estatuto Nacional del Transporte Terrestre Automotor.

f) Expedir la tarjeta de operacion para los vehiculos de servicio publico en las modalidades
de urbano y suburbano de pasajeros y mixto.

g) Sefialar el nimero de vehiculos tipo taxi que pueden ingresar anualmente al servicio
publico del transporte en el territorio de su jurisdiccion y expedir las autorizaciones de que
tratan las distintas normas fijadas al respecto por la junta directiva del Intray el Gobierno

h) Fijar la capacidad transportadora de las empresas de transporte publico, urbano y
suburbano, de pasajeros y mixtos, en el territorio de su jurisdiccion.

i) Autorizar la constitucién de personas juridicas que tengan por objeto la prestacién de
servicio de transporte publico, urbano y suburbano, de pasajeros y mixto, en el territorio
de su jurisdiccion de acuerdo a lo establecido en el paragrafo del articulo 983 del Codigo
de Comercio.

J) Fijar los derechos por los servicios de que trata este Decreto."”



Otras normas juridicas que regulan el servicio de transporte terrestre individual de pasajeros, son:
(1) El articulo 1 del Decreto 392 de 1999, contempla la unificacion del periodo para el pago del
impuesto vehicular y el periodo de vigencia del seguro obligatorio de accidentes de transito, lo cual
se debe atender para la operacion del servicio de transporte individual de pasajeros. (I1) El Decreto
2660 de 1998, establece los criterios para la fijacion de tarifas para la operacion del servicio de
transporte publico municipal, distrital y/o metropolitano de pasajeros. (I11) El Decreto 1079 de
2015, contempla entre otras cargas para la prestacion del servicio de transporte individual de
pasajeros las estipuladas en los articulos 2.2.1.1.5.1. y 2.2.1.1.5.1., las cuales se relacionan con el
radio de accion de las empresas que se habiliten en virtud de esta disposicion serd de caracter
metropolitano, distrital o municipal; y la sujecion de prestacion de este servicio publico a la
expedicion de un permiso o la celebracion de un contrato de concesion o de operacion suscrito por

la autoridad competente.

A pesar de lo descrito, la regulacion de la actividad del transporte individual de pasajeros en
Colombia no se agota en las normas juridicas propuestas, la pretension es presentar ejemplos sobre
como la regulacion en torno al citado servicio en el marco de las economias clasicas colocan al
agente en una posicion competitiva desfavorable en relacion con los agentes que ejercen la
actividad en el marco de las economias colaborativas. En el asunto sugerido existe dispersion de
normas juridicas de diferente nivel jerarquico que regulan asuntos como la tarjeta de operacion, las
polizas todo riesgo, entre otros requisitos para el ejercicio de la aludida actividad comercial.

En conclusién, la problematica en torno a las dificultades que ha tenido el desarrollo del servicio
de transporte individual de pasajeros en Colombia dentro de las economias colaborativas, no
obedece en estricto sentido al régimen de competencia desleal sino a la hiperregularizacion de la

cual es objeto la citada actividad. En ese orden de ideas, la solucion a la problematica se podria



analizar a partir de tal enfoque al flexibilizar la normatividad en la materia, tendiente a hacer mas
competitivos a los agentes que ejercer la actividad dentro de las economias clasicas.
Las Economias Colaborativas en Colombia

Los pronunciamientos de la jurisprudencia colombiana en torno a las economias colaborativas
son limitados conceptualmente. Ejemplo de lo sefialado es la sentencia de primera instancia
proferida por la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la SIC. En dicha sentencia se declara
la comision de actos de competencia desleal por la desviacion de clientela 'y la violaciéon de normas,
conforme a lo contemplado en los articulos 8 y 18 de la Ley 256 de 1996. En consecuencia, se
ordena cesar la utilizacion de contenidos, acceso y prestacion de servicios de transporte individual
de pasajeros en las modalidades de Uber, Uber X y Uber VAN. No obstante, no se referencia con
precision los alcances de la aludida figura.

La SIC, como autoridad competente para avocar el conocimiento y decision de ese tipo de
asuntos, publico en el afio 2018 un informe denominado Regulacién y competencia en economias
colaborativas. En dicho informe se abordd in extenso los alcances de la figura aludida. Por este
motivo, el presente texto debe considerar el informe de la SIC, ya que genera claridad sobre el
entendimiento que posee el 6rgano jurisdiccional sobre el citado tema.

El informe de la SIC (2018) parte del concepto propuesto por Bostsman y Rogers (2010), para
quienes la economia colaborativa es “un sistema econémico basado en el uso compartido de bienes
o servicios infrautilizados, de forma gratuita o mediando un precio, directamente por particulares”
(p. 7). Dicho documento termina con el planteamiento de las caracteristicas propias de la economia
colaborativa, la cual se encuentra estructurada sobre cuatro pilares que son de gran importancia a
la hora de realizar un analisis legal respecto a este modelo. Dentro de las caracteristicas planteadas

por la SIC (2018) se encuentran:



e Tener presente que las practicas que se puedan desarrollar en estos modelos conducen al uso
o utilizacién de bienes y servicios compartidos.

e Lapresencia de una plataforma tecnoldgica para una intermediacion entre oferentes de bienes
y servicios y los usuarios.

e EIl objetivo de estos modelos es el aprovechamiento de bienes y servicios a través del uso
compartido (p. 7)

En torno al drgano jurisdiccional competente para los asuntos objeto de investigacién, lo
anterior muestra gue, aunque en sus sentencia no se evidencia una conceptualizacién precisa de
qué se debe entender por economias colaborativas, los informes técnicos si permiten plantearlo. En
este sentido, al partir de fuentes doctrinales el 6rgano ha construido los alcances de la citada figura
con una coherencia légica y argumentativa muy sélida.

En sintesis, la SIC plantea una posicion similar en torno a los alcances de las economias
colaborativas, en relacion con las conclusiones arrojadas en el andlisis desarrollado frente a
aspectos doctrinales. En este sentido, es posible comprender que las caracteristicas estructurales
son: (a) la utilizacién de las tecnologias de la informacién y la comunicacién como instrumento de
contacto entre oferentes y consumidores; (b) la superacion de los intermediarios en la practica
transaccional; y (c) la reduccion de los costos de transaccion del negocio juridico, lo cual beneficia
al consumidor final al pagar un menor valor por el bien o servicio.

Asi, es posible afirmar que, a partir de las caracteristicas propuestas, las economias
colaborativas obedecen a dinamicas de produccién, comercio y consumo renovadas. Esto cambia
sustancialmente el modo de relacionamiento entre el consumidor y el productor, dinamica que
extralimita la regulacion del mercado existente hasta la fecha.

Es en el anterior punto donde radica el principal problema del tratamiento que han pretendido

brindar los estados al tema. De esta manera, hay una renuencia a aceptar el hecho de que las



economias colaborativas obedecen a una nueva realidad del mercado. Por esta razon, es equivocado
e improcedente tratar este tipo de economia a partir de la normatividad existente, debido que las
normas juridicas atienden a una realidad del mercado diferente.

De esta forma, se resalta la importancia de comprender, desde la doctrina y la jurisprudencia,
los alcances de la figura de las economias colaborativas y las diferencias sustanciales con otro tipo
de dindmicas econdmicas, lo cual fue el objetivo del presente capitulo. A partir de ello, se procede
con el analisis de la competencia desleal y el analisis de como las normas juridicas existentes en el
contexto colombiano terminan por constituir un obstaculo para alcanzar el pleno desarrollo de las
economias colaborativas. Esto ultimo se relaciona con el hecho de que la naturaleza del citado tipo
de economia se encuentra expresamente prohibido en la regulacion nacional.

Conclusiones

A partir de lo expuesto en este apartado es viable plantear tres conclusiones puntuales, que
permitan generar plena comprension por parte del lector.

En primer lugar, las caracteristicas esenciales de las economias colaborativas se pueden resumir
en la utilizacion de las tecnologias de la informacion y la comunicacion, como instrumento de
contacto entre oferentes y consumidores. De igual forma este concepto de economia se relaciona
con la superacion de los intermediarios en la practica transaccional y la reduccién de los costos de
transaccion del negocio juridico, lo cual beneficia al consumidor final, quien paga un menor valor
por el bien o servicio.

En segundo lugar, se observa que las economias colaborativas obedecen a un paradigma del
mercado sustancialmente diferente a las dinamicas del mercado tradicional. Esto se debe a que este
tipo de economia tiene la posibilidad de reducir los intermediarios en la relacion comercial, al
tiempo que reduce los costos de transaccion. Estas caracteristicas le permiten a un competidor

ofertar los bienes y servicios a menor costo, en comparacion con el competidor de las economias



clasicas. De esta manera, se asegura el crecimiento exponencial de las primeras y la reduccion
sustancial de las segundas, de manera que se crea una nueva realidad en las dindamicas del mercado
y en la forma de abordarlo.

En tercer lugar, se evidencia que la principal dificultad de los estados en torno al abordaje del
servicio publico de transporte individual de pasajeros ofertado a través de plataformas digitales,
radica en el hecho de intentar ajustar las nuevas realidades econdmicas a la regulacion de realidades
con caracteristicas diferentes. Esto conduce a la inoperancia de las medidas administrativas
adoptadas por los gobiernos.

Capitulo Segundo. La Competencia Desleal

La legislacion de competencia desleal constituye un principio de correccién en el trafico juridico,
porque impone a quienes participan en el mercado la obligacion de actuar correctamente, para que
el sistema competitivo pueda actuar de manera adecuada, beneficiando asi a todos los que
participan en él. (p. 37).

Entonces, en aras de establecer una relacion entre las economias colaborativas y la competencia
desleal, es posible acudir (en primera medida) al articulo 7 de la Ley 256 de 1996. Dicho articulo
establece in extenso la obligacion de los participantes en el mercado de respetar el principio de
buena fe comercial, en todas sus actuaciones. Igualmente, dicho texto prohibe a los competidores
actuar de forma contraria a las sanas costumbres, a la buena fe y a la utilizacion deshonesta en
materia industrial o comercial.

La norma juridica citada precisa algunos presupuestos sobre los cuales se incurre en conductas
de competencia desleal. En ese orden de ideas, es posible aseverar que no todos los supuestos
planteados en la Ley 256 de 1996 constituyen un obstaculo para lograr el pleno desarrollo de las
economias colaborativas. De esta forma, se torna necesario limitar el analisis a lo contemplado en

el articulo 18 de dicha norma, el cual precisa que “se considera desleal la efectiva realizacion en el



mercado de una ventaja competitiva adquirida frente a los competidores mediante la infraccién de
una norma juridica. La ventaja debe ser significativa”.

Asi mismo, es posible plantear que independientemente del medio utilizado para ofertar los
bienes y servicios, el competidor puede incurrir en actos de confusién, engafio, descrédito,
comparacion, imitacion, entre otros contemplados en la Ley 256 de 1996. No obstante, el factor
que distingue la competencia entre las economias cléasicas y las economias colaborativas es que a
estas Ultimas les es posible reducir los costos de transaccion a partir de la infraccion de las normas
juridicas que regulan determinados sectores econdémicos.

La competencia es el ejercicio propio y legitimo de las dindmicas del mercado, que tiene el
objetivo de persuadir al cliente de que un determinado competidor ofrece las condiciones mas
adecuadas para adquirir un bien o servicio. Por este motivo, en principio la competencia es
beneficiosa para las partes intervinientes en el mercado, ya que garantiza la libertad econémica a
los oferentes y precios mas justos a los consumidores finales.

La competencia permite al consumidor final adquirir el mejor bien y/o servicio al mejor precio
posible. En ese orden de ideas, surge la necesidad de direccionar el analisis en torno a cémo se
utilizan los mecanismos para competir, debido a que a partir de tal andlisis es factible establecer la
licitud o ilicitud en la conducta desplegada por el competidor. A modo de ejemplo, es posible
plantear los siguientes casos: (a) un competidor que ofrece servicios adicionales (e.g., el domicilio)
al bien ofertado, con el objetivo de crear un valor con el cual no cuentan sus competidores
(competencia leal); y (b) un competidor que viola las normas juridicas, con la pretension de que el
bien ofertado tenga un valor menor al de sus competidores (competencia desleal).

Asi lo ha defendido Otamendi (1998) al afirmar “no es competencia desleal el captar el cliente
de un competidor, ya que esa es la esencia de la competencia. La cuestion esta entonces en los

medios que se utilizan para captar ese cliente. Dicho autor también sefiala que “(...) cuando el



competidor para luchar por la clientela, comienza a apoyarse en su 0 sus competidores, sus
esfuerzos o en sus productos o servicios entra en un terreno de la deslealtad” (Otamendi, 1998, p.
1).

Con el fin de ejemplificar lo descrito, es procedente tomar la sentencia de la SIC de diciembre
de 2019, en contra las empresas UBER Colombia S.A.S., UBER Technologies INC. y UBER B.V.
En dicha sentencia, la SIC sefiala que lo reprochable no es la utilizacion de las aplicaciones
tecnoldgicas, sino el hecho que no se sujeten a las regulaciones. De acuerdo con el 6rgano, tal
posicién representaria sobreponer la neutralidad de la red (o el derecho de acceso a la tecnologia)
sobre los derechos de los ciudadanos, los cuales son el objeto de proteccion cuando se estructuran
ese tipo de regulaciones. La siguiente cita evidencia dicha situacion:

“Una aplicacion tecnoldgica o que se disefid una aplicacion o que se ponga disposicion de los

usuarios eso no es lo que le ha reprochado aqui es mas no es el hecho mismo de usar tecnologia

en el mercado lo que aqui se esta reprocha lo que en realidad ocurre es que Si se usa una
tecnologia para incursionar en un servicio que hace parte de un mercado regulado no se puede
simplemente ignorar la regulacion so pretexto ampararse en la neutralidad de la red o el derecho
acceso a la tecnologia no la regulacién de aplicarse independientemente de los medios que se
utilizan para la prestacion del servicio para una neutralidad del derecho a la tecnologia. (SIC,

2019.”

Lo descrito antes adquiere sentido al comprender que el bien juridico que pretende proteger la
competencia desleal es, precisamente, libre y leal competencia en las dindmicas del mercado. Esto
permite garantizar la transparencia y la libertad econdmica. En ese orden de ideas, es posible
deducir que se autoriza la utilizacion de los diversos medios para captar la clientela, sean estos de
caracter tecnoldgico o0 no, siempre que se ajusten a las condiciones establecidas para cada sector

economico (Jaeckel y Montoya, 2013).



Al respecto, la Sentencia No. 001 del 19 de agosto de 2005, proferida por la SIC, establece:

La competencia desleal no reprime la pérdida de clientela, ni el deseo por alcanzar mayores

ingresos como consecuencia de la desviacion de la clientela ajena, fines que son legitimos y

naturales a un mercado competitivo, sino solamente la utilizacion de medios indebidos para

competir, los cuales precisamente por ser indebidos, distorsionan la realidad del mercado,
pueden causar perjuicio injustificado a quienes los sufren, y rompen la igualdad de quienes
compiten lealmente en el comercio.

Por otro lado, cuando se vulnera la lealtad (como bien juridico protegido) se generan irrupciones
en el mercado (e.g., segregacion, inequidad e injusticia). Por este motivo, se torna necesaria la
intervencion del Estado, a través de acciones que permitan garantizar el goce efectivo de los
derechos intrinsecos a la libre competencia comercial. Esto es especialmente relevante en lo
relacionado con la lealtad y la buena fe, con lo cual se supera el antiquisimo paradigma en el que
se arrogaba la capacidad del mercado para autorregularse (Silva, 2012).

Dentro de las acciones adoptadas por el Estado, se puede sefialar las medidas de naturaleza
administrativa, legislativa y judicial. Por este motivo el poder legislativo y el poder publico pueden
tramitar y aprobar una ley, por medio de la cual se contemplen los supuestos de hecho que permitan
configurar los actos de competencia desleal, las autoridades competentes y las sanciones o
reparaciones aplicables, de acuerdo con el caso concreto.

En ese orden de ideas, el régimen de libre competencia en el cual se contempla los actos de
competencia desleal es un mecanismo de intervencion del Estado para subsanar los actos de
desviacion de la clientela, la desorganizacion, la confusion, el engafio, el descredito, la
comparacion, la imitacion, la explotacion de la reputacion ajena, la violacion de los secretos, la
induccion a la ruptura contractual, la violacion de normas y los pactos desleales de exclusividad

(Ley 256 de 1996).



Al respecto, Bercovitz (2018) afirma que:

Mas alld del hecho de que en la sentencia de diciembre de 2019, la SIC haya aducido la

configuracion de las causales de desviacion de clientela y violacion de normas, conforme a lo
contemplado en los articulos 8 y 18 de la Ley 256 de 1996; el factor central de valoracién debe ser
la infraccion de las normas juridicas que regulan cada materia. Esto se debe a que alli radica el
factor diferencial de las economias colaborativas y el no entendimiento de las normas juridicas. En
la sentencia en cuestion, la SIC sefiala que:
Una aplicacion tecnoldgica o que se disefid una aplicacion o que se ponga disposicion de los
usuarios eso no es lo que le ha reprochado aqui es mas no es el hecho mismo de usar tecnologia en
el mercado lo que aqui se esta reprocha lo que en realidad ocurre es que si se usa una tecnologia
para incursionar en un servicio que hace parte de un mercado regulado no se puede simplemente
ignorar la regulacion (...)

Hasta el momento se han planteado los elementos de interés en torno a la problemética objeto
de abordaje del presente texto. Esto se hace bajo la consideracion de que no se puede aducir que el
régimen de la competencia desleal (en su integralidad) constituye un obstaculo para el desarrollo
de las economias colaborativas, como es posible deducirlo desde el analisis juridico y la utilidad
del régimen aludido en las dindmicas comerciales. Por lo tanto, no resulta viable idear un escenario
de no regulacion del servicio de transporte individual de pasajeros en Colombia; en razon a que se
terminaria tolerando todo tipo de conductas por parte de los diversos actores.

Para el Estado colombiano, lo reprochable juridicamente no es la utilizacion de los medios
tecnoldgicos o virtuales para la prestacion de los diversos servicios y a través de las denominadas
economias colaborativas. Lo que resulta reprochable es el hecho de que los competidores en este
tipo de escenarios no se ajusten al cumplimiento de las normas juridicas de cada uno de los sectores.

Como ejemplo piénsese en el servicio de transporte de pasajeros, el de hoteleria, entre otros.



Al respecto, Perea (2017) sefiala que “(...) en Colombia existe un tipo de competencia desleal
denominado “violacion de normas”, que reprocha la ventaja competitiva significativa obtenida por
un competidor en el mercado mediante la infraccion de una norma juridica” (p. 22). Por medio de
este criterio se pretende aducir que al oponerse al cumplimiento de las normas juridicas para la
prestacion del servicio, los competidores emergentes de las economias colaborativas estan
incurriendo en actos de competencia desleal con los demas competidores.

Esto representa el nucleo del problema por el cual los estados, la sociedad y los actores
econémicos no han podido plantear una solucién viable. De acuerdo con Perea (2017), al pretender
solucionar las diferencias a través de mayor regulacion del mercado se presenta un enfoque
equivocado del problema. Por el contrario, las economias colaborativas estan evidenciando a priori
que algunas regulaciones, tales como la de la competencia desleal en determinados aspectos, no
responde a las realidades actuales del mercado. Adicionalmente, dichas economias invitan a una
reflexion sobre las posibles alternativas para que no exista un impedimento para dicho tipo de
economias.

Sin lugar a duda, el panorama legal, jurisprudencial y doctrinal expuesto evidencia que mientras
continten existiendo ciertas regulaciones (e.g., articulo 18 de la Ley 256 de 1996) las economias
colaborativas no van a tener un espacio dentro del ordenamiento juridico colombiano. Esto se debe
a que dichas regulaciones constituyen un limite para las dindmicas propias del mercado. No
obstante, no deja de ser paraddjico que aunque las economias colaborativas (e.g., UBER vy
AIRBNB) son una realidad en crecimiento en la dinamica comercial en Colombia, tales
legislaciones parecen inoperantes ante la realidad del mercado.

En mérito de lo expuesto, el presente ejercicio de investigacion se enfrenta al compromiso de
analizar los motivos por los cuales la competencia desleal puede constituir un obstaculo para lograr

el pleno desarrollo de las economias colaborativas en Colombia. A partir de ello, se espera plantear



alternativas que permitan el ingreso de las economias colaborativas sin que existan ese tipo de
impedimentos de orden legal, al tiempo que no se genere su desnaturalizacion. A continuacion, se
realiza un andlisis de la deslealtad de los actos concurrenciales conforme al articulo 18 de la Ley
256 de 1996.

Andlisis de la deslealtad de los actos concurrenciales ejecutados por la demandada, a la luz
del articulo 18 de la Ley 256 de 1996
El articulo 18 de la Ley 256 de 1996, establece como acto de competencia desleal para el mercado
en general y para el servicio de transporte terrestre individual de pasajeros en particular, la conducta
por medio de la cual el agente trasgrede una norma juridica con el objetivo de mejorar la posicion
competitiva frente a los demas competidores. En el caso de plataformas tecnologicas como UBER,
DIDI CHUXING y TAPPSI, terminan prestando el servicio de transporte sin la intervencion del
Estado y en franco desconocimiento de la hiperregulacion de la actividad.

En materia de telecomunicaciones se presentd el caso EPM TELECOMUNICACIONES S.A.
E.S.P. en contrade GRUPO TELEMANDO S.A el cual lo definio la Superintendencia de Industria
y Comercio (SIC) en octubre de 2009. En el aludido asunto se ensefia que la citada causal de acto
de competencia desleal se configura cuando la trasgresion a la norma juridica deriva en la
adquisicion de una ventaja competitiva para una de estas. “Asi, en estricto sentido, la ley de
competencia desleal no censura la mera infraccién normativa, pues se hace necesario, en adicion,
acreditar que con ocasion de esa vulneracion un participante en el mercado obtuvo un provecho
que en condiciones regulares no hubiera logrado. "8
Al profundizar sobre los alcances de la citada causal de competencia desleal, la jurisprudencia ha

contemplado los siguientes cuatro requisitos previos a configuracion: (1) La efectiva realizacion de

8 Sentencia NO. 012 del 20 de octubre de 2009. Superintendencia de Industria Bogotd, D.C., veinte (20) de octubre
de doy Comer de la Republica de Colombia.



una ventaja competitiva en el mercado. (1) La ventaja debe ser sobre los demas competidores. (111)
La ventaja competitiva es adquirida mediante la infraccion de una norma juridica. (IV) La ventaja
obtenida debe ser significativa.

La efectiva realizacién de una ventaja competitiva en el mercado del servicio de transporte
individual de pasajeros en Colombia, surge del hecho de que las fronteras del citado servicio
publico fueron franqueadas, debido a que compafiias tecnoldgicas a través de aplicaciones
permitieron la coordinacion de propietarios de carros particulares; lo cual aunado a la existencia de
un sector hiperregulado, termina por sacrificar la competencia en beneficio de brindar condiciones
de seguridad al consumidor y proveer un precio uniforme que garantice una estabilidad para el
sector.

Las citadas circunstancias, permiten que los agentes que prestan el servicio de transporte individual
de pasajeros utilizando plataformas tecnolégicas como UBER, DIDI CHUXING y TAPPSI,
generen ventaja sobre los demas competidores; en razon a que ofrece el servicio a un menor costo,
por lo cual se encuentran en mejor posicion competitiva. La citada ventaja competitiva se adquiere
como consecuencia de la trasgresion de las diversas normas juridicas que regulan la actividad de
servicio de transporte individual de pasajeros tipo taxi; en especial las contempladas en el Decreto
1047 de 2014, Decreto 1079 de 2015, Decreto 172 de 2001, Decreto 80 de 1987, Decreto 392 de
1999, Decreto 2669 de 1998, entre otras, las cuales imponen una serie de cargas a los agentes.
Finalmente, establece la jurisprudencia desarrollada por la SIC que la ventaja obtenida debe ser
significativa, lo cual en el caso concreto del servicio de transporte individual de pasajeros en
Colombia se torna evidente cuando se ponderan las cargas que debe asumir un agente del servicio
tipo taxi y un agente que utiliza plataformas digitales. Lo significativo de la ventaja obtenida se
encuentra cifrado en la inexistencia de la obligacion de incurrir en costos de aspectos como el cupo,

la seguridad social, los seguros, los impuestos vehiculares, entre otros aspectos contemplados en



la regulacion existente, lo cual genera la existencia de agentes compitiendo en el marco de la
ilegalidad y de agentes en una posicion competitiva desfavorable por la existencia de agentes que
ofertan el servicio a un menor costo.

En conclusion, el presente acépite devela la necesidad de adentrarse en un anélisis més alla de la
estructura del régimen de competencia desleal; en especial del articulo 18 de la Ley 256 de 1996
que contempla la violacion de normas juridicas como causal para su configuracion; en razén a que
las problematicas identificadas atienden al requerimiento de una regularizacion del servicio de
transporte individual de pasajeros que obedezca a las dindmicas generadas con las plataformas
tecnoldgicas y a la flexibilizacion de la regulacion existente en la materia, con el objetivo de crear
una buena posicién competitiva a los agentes que prestan el servicio en la modalidad tipo taxi.
Conclusiones

A partir de lo expuesto anteriormente, es posible plantear dos conclusiones puntuales que
permitan generar plena comprension por parte de lector.

La primera consiste en que la competencia desleal no posee ninguna relacion con los diversos
medios de captacion de clientela, por lo cual es factible acudir a los medios tradicionales o a los
medios virtuales. El asunto de los intereses relacionados con el pluricitado régimen se vincula con
el andlisis del como se usan los medios para persuadir al cliente, respecto a la adquisicion del bien
0 servicio. Esto se debe a que cuando el competidor se apoya en sus competidores, sus esfuerzos,
sus productos o en la infraccién de las normas juridicas para lograr un menor precio incurre en el
escenario de la competencia desleal.

La segunda conclusion implica que no todo el régimen de competencia desleal contemplado en
la Ley 256 de 1996, constituye un obstaculo para lograr el pleno desarrollo de las economias
colaborativas. En este sentido, méas alla de que los analisis jurisprudenciales se hayan surtido en

torno a las causas de la desviacion de clientela y la infraccion de las normas, la problematica surge



exclusivamente en relacion con la hipdtesis contemplada en el articulo 18 de la ley citada, en
criterio de la autora. Esto ocurre como consecuencia de la desatencion de las normas juridicas y en
razon a que su incumplimiento genera menores costos de transaccion y mejor posicién competitiva.
Capitulo Tercero. La Competencia Desleal Como Obstaculo Para el Desarrollo de las
Economias Colaborativas

La Regulacion Como Obstaculo para el Desarrollo de las Economias Colaborativas

El avance en las condiciones tecnolégicas han promovido una nueva creacion que ha permitido a
los particulares poder participar del mercado del servicio de transporte individual de pasajeros a un
menor coste que cuando se participa en el mercado con la intervencion del Estado, motivo por el
cual se debe propender por una regulacion orientada a disminuir costos de transaccion.

En ese orden de ideas, es posible plantear alternativas relacionadas con la depuracion de la
regulacién existente y la estructuracion de una regulacion que atienda a los nuevas realidades del
mercado de transportes terrestre individual de pasajeros. Esto permitird generar condiciones mas
Optimas para los competidores de las economias clasicas y las colaborativas. No obstante, bajo
ninguna circunstancia la refinacion normativa implica la abolicion de la regulacién, so pena de
enfrentar circunstancias muy perjudiciales.

En relacion con ello, no resulta necesario eliminar el régimen de competencia desleal, lo cual
generaria la exposicion del mercado en escenarios de arbitrariedad, inequidad e injusticia. Tales
escenarios imposibilitarian la intervencion del Estado en el mercado, de manera que no podra
subsanar los desequilibrios econdémicos y sociales generados por tales dinamicas.

Por el contrario, la solucién consiste en concebir el régimen de competencia desleal como un
instrumento correctivo dentro del ordenamiento juridico, por medio del cual se permite enmendar

las inequidades derivadas de las dinamicas propias del mercado. Lo anterior conduce a superar la



concepcion creciente de percibir este régimen juridico como un obstéaculo para el desarrollo de la
economia en general, y de las colaborativas en particular.

A modo de ejemplo, piénsese en dos empresas cuya actividad econdémica es el servicio de
transporte terrestre de pasajeros. En este marco, la empresa A atiende de forma debida y oportuna
la carga tributaria, y se ve obligada a cobrar un mayor valor por el pasaje como consecuencia del
incremento de los costos de transaccion derivados del cumplimiento de las normas juridicas. Por
su parte, la empresa B, independiente de si utiliza 0 no elementos propios de las economias
colaborativas, no atiende de forma debida y oportuna a la carga tributaria, por lo cual le es factible
cobrar un menor valor por el pasaje. Esto es consecuencia de la disminucion de los costos de
transaccién que se deriva del incumplimiento de las normas juridicas.

El ejemplo planteado demuestra que el eje central del problema no es el hecho de que el régimen
de competencia desleal constituya un obstaculo para el desarrollo de la economia colaborativa.
Independientemente de si se esté frente a las economias clésicas o a las economias colaborativas,
lo que realmente reprocha el régimen de competencia desleal es el comportamiento del competidor
que intenta generar una ventaja competitiva, en relacion con el incumplimiento de las normas
juridicas.

A partir de lo anterior, como conclusion inicial se deriva la utilidad que representa un orden
social y econdmico justo, ante el establecimiento y desarrollo de la competencia desleal. Esto es
relevante para que los diferentes oferentes puedan participar en el mercado, se ofrezca el mejor
bien o servicio al consumidor final (en relacion con precio-calidad) y se generen los réditos de
caracter tributario para el Estado, a partir de la existencia de una economia sélida.

Ademas, las economias colaborativas no pueden lograr su pleno desarrollo a partir de la
trasgresion del régimen de competencia desleal, lo cual no representa un impedimento para que

alcancen una mejor posicion competitiva frente actores del mismo sector econémico. Realizar un



planteamiento contrario representaria reevaluar la finalidad de la constitucion del Estado y el eje
central de la proteccién del estado social de derecho. Esto se debe a que dicho planteamiento
implicaria relegar la garantia de derechos de la ciudadania al segundo plano y no seria posible
garantizar la solidez del sistema econémico.

Sin embargo, se evidencia que la regulacion concreta de determinadas actividades comerciales
constituye un obstaculo para el desarrollo de la economia en general. Ejemplo de ello es el alto
costo que representa: (a) la adquisicion del cupo de taxi para poder ejercer la actividad econdémica
de transporte individual de pasajeros; (b) las pdlizas o seguros; y (c) la imposibilidad de habilitar
las tarifas dinamicas para el servicio de taxi. Estas circunstancias terminarian por incrementar los
costos de transaccién en la prestacion del servicio, por lo cual los relega en la relacion competitiva.

En otras palabras, el obstaculo al pleno desarrollo de las economias colaborativas no se deriva
de la naturaleza de este tipo de economias y del régimen de competencia desleal, sino de la
regulacion frente a cada actividad econdmica. Es en relacion con ellas que surge la necesidad de
depurar y flexibilizar normativamente, en atencion a una nueva realidad del mercado que tiene por
principio la desconcentracion de los mecanismos de acceso a los potenciales clientes.

En esa linea expositiva, los diversos actores politicos, econdmicos y sociales se deben
comprometer con las reformas normativas necesarias. Por su parte, los competidores de las
economias colaborativas deben sujetarse a las normas juridicas que resulten de la depuracion
normativa y al régimen de competencia desleal. Esto se hace so pena de continuar sometiendo la
situacion a un debate infructuoso y estéril, que termina por perpetuar la ilegalidad de los
competidores de las economias colaborativas y someter a la extincion a los competidores de las
economias clasicas, con las implicaciones de caracter econémico y social que tengan lugar.

En conclusion, la regulacion (como género) no constituye un obstaculo para el pleno desarrollo

de las economias colaborativas. Esto se debe a que el régimen de competencia desleal es necesario



para el Estado, especialmente, por su calidad de instrumento correctivo frente a los desafueros de
los competidores del mercado. No obstante, la regulacién como especie (sobretodo cuando se
analiza una actividad econdmica determinada) constituye un obstaculo para que los oferentes de
las economias colaborativas atiendan sus obligaciones normativas, asi como para que los oferentes
de las economias clasicas reduzcan sus costos de transaccion, en aras de tener una mejor posicion
competitiva.
Alternativas Para Superar los Obstaculos que Impone la Regulacion

Al comprender que el exceso de regulacion frente a determinadas actividades econdmicas es el
obstaculo para lograr el pleno desarrollo de las economias colaborativas, surge la necesidad de
plantear alternativas de solucién a dicha problematica. En estas soluciones se debe contemplar la
necesidad de desregularizacion parcial de la actividad econémica concreta, como eje central con el
propdsito de permitir la competencia entre agentes del mercado y en vez de regulacion que sean
las normas de derecho de la competencia quienes regulen el funcionamiento del mercado y no la
intervencion del Estado. La postura citada se fundamenta en lo expuesto por Carlton y Picker
(2006). Dichos autores establecen que la complementariedad entre la regulacion y las normas de
derecho de la competencia puede surgir de dos maneras: (a) las normas de derecho de la
competencia puede utilizarse para que se autorregule los segmentos no reglamentados en una
industria que se desreglamenta parcialmente, mientras que la regulacion controla el resto; y (b) las
normas de derecho de la competencia se debe utilizar como una forma de aplicar la reglamentacion.

Ahora bien, en este punto del analisis es factible sefialar que se superd la hipdtesis que pretendia
establecer a la competencia desleal como obstaculo al desarrollo de las economias colaborativas.
Como se ha observado, el anélisis se desvio hacia la necesidad de desregularizar la industria o la
actividad econdmica y acompafar esta accion de una reglamentacion sélida en materia de

antimonopolio. Esto tiene el objetivo de garantizar que los oferentes interesados participen en el



mercado brindando sus bienes y servicios, sin constituir una posicién dominante que impida la
participacion de los otros actores.

Lo anterior constituye el eje central de la controversia, ya que invita a reflexionar en torno a la
necesidad del redisefio de los aspectos estructurales de las diferentes actividades econdmicas, las
industrias o de los mercados. Esa necesidad se hace especialmente relevante en aquellos contextos
donde exista un fuerte crecimiento de las economias colaborativas, de manera que se propicien
condiciones de competitividad mas equitativas. De acuerdo con lo expuesto, esto debe ocurrir a
partir de la depuracion de la carga obligacional de los oferentes de las economias clasicas, asi como
el sometimiento de los oferentes de las economias colaborativas a un régimen normativo mas
flexible.

En ese orden de ideas, a continuacion se realiza la valoracion de una actividad econémica de
notable crecimiento, en el marco de las economias colaborativas y a partir de las alternativas
planteadas. Para ello, se utilizara la prestacion de servicios de transporte individual terrestre de
pasajeros, especialmente aquellos aspectos que permitan evidenciar las diferencias en los puntos
de transaccion entre los diversos competidores y que lleven a plantear alternativas para depurar
esas exigencias normativas.

De esta manera, el modelo de negocio de la actividad de transporte individual de pasajeros, a
través del tradicional taxi, es equivocado. Este tipo de modelo hace incurrir a sus oferentes en altos
costos de transaccion (e.g., el cupo, la tarjeta de operacidn, las pdlizas todo riesgo, entre otros), lo
cual repercute en mayores costos para la prestacion del servicio. Ademas, el sistema de cupos
tiende a estructurar un sistema monopdlico que gira en torno a los propietarios de los vehiculos
tipo taxi y a las empresas constituidas para agremiar a los propietarios.

En el marco de las economias colaborativas, la prestacion de este servicio ocurre a través de

plataformas como Uber, In driver, entre otras. De esta manera, el oferente no se encuentra impelido



a atender obligaciones como el cupo, la tarjeta de operacion, la poliza todo riesgo, entre otros
asuntos que, como se ha indicado in extenso, incrementan los costos de transaccién. Esto ocurre a
tal punto que en determinados municipios con la adquisicién del cupo para la operacion del taxi se
pueden operar hasta cuatro vehiculos particulares en las plataformas virtuales ya sefialadas.

Este contexto genera los siguientes fendmenos: (a) el servicio de taxis no posee la capacidad
técnica y operativa para suplir la demanda de pasajeros que existe, debido al disefio cerrado o
monopolico de la actividad economica a través del sistema de cupos; (b) una ineficiencia en la
actividad econdmica, debido al incremento automatico del precio del cupo para poder realizar la
operacion del taxi, lo cual deriva en un incremento del cobro al consumidor final; y (c) en el marco
de las economias colaborativas, el servicio de transporte individual de pasajeros encuentra una alta
demanda en el mercado, asi como la posibilidad de prestar el servicio a un menor precio, gracias a
la reduccion de los costos de transaccion.

Ante la existencia de dichos fendmenos, resulta pertinente revisar las cargas dinerarias que le
asisten a los prestadores del pluricitado servicio de transporte individual de pasajeros en ambos
escenarios. Estas cargas surgen de diversas fuentes normativas (ver Tabla 1).

Tabla 1

Promedio de costos de operacion del servicio de transporte individual de pasajeros a través de

vehiculos tipo taxi y particular

Concepto Valor - 2020 Valor - 2020
Taxi UBER - In Driver
Vehiculo - Promedio $40.000.000 $20.000.000
Cupo - promedio $60.000.000 No aplica
Frecuencia $636.612 35% del valor del servicio
SOAT $397.100 $320.750

Pélizas de seguros $825.236 Es potestativo



Tarjeta de operacion $27.059 No aplica

Impuesto de circulacion $42.434 No aplica
Cambio de tarifa - taximetro  $27.059 No aplica
Calibracién del taximetro $35.366 No aplica
Revision técnico mecanica  $179.194 $179.194
Pago de seguridad social $3.003.600 No aplica
Prestaciones sociales $2.409.312 No aplica
Total $107.582.972 $20.499.944

Nota: estos valores estan actualizados conforme al indice de Precios al Consumidor de los afios 2016, 2017, 2018

y 2019.

Las cifras presentadas en la Tabla 1 muestran los motivos por los cuales es posible prestar un
servicio de transporte individual de pasajeros a un menor costo en el marco de las economias
colaborativas. Esto no solo permite comprender el escenario de crecimiento de plataformas como
Uber e Indriver y el decaimento del servicio de taxi en los ultimos cinco afos. Ademas, permite
avizorar el escenario desolador para este Gltimo sector en los préximos afos.

Al respecto, conviene proponer una formula conciliatoria en la cual ambos sectores puedan tener
la posibilidad de igualdad de condiciones para desarrollar su actividad econémica, por medio de la
cual contribuyan a atender la demanda existente. De igual forma, esto permitira proscribir cualquier
intento de monopolizacion que se pueda deducir del disefio normativo contemplado en el
ordenamiento juridico, para el ejercicio de la prestacion del servicio individual de pasajeros. Vale
la pena aclarar que para alcanzar estos objetivos se requiere del compromiso de los actores politicos
y econémicos que tienen algun tipo de relacion con la actividad.

En primer lugar, es importante sefialar la necesidad de reestructurar la reglamentacion de la
actividad econdmica del servicio de taxi. Esto resulta especialmente relevante en lo relacionado
con las exigencias normativas en términos de cargas dinerarias, transitando del concepto de

obligacion al de la facultad de atender algunas de las actuales obligaciones. Lo anterior tiene el



objetivo de reducir los costos de transaccidn, en aras de generar una mejor posicion competitiva,
frente a los oferentes que ejercen la actividad en el marco de las economias colaborativas.

A modo de ejemplo, es posible pensar en un escenario en el que el oferente de un servicio de
transporte individual de pasajeros no se encuentre impedido a atender las obligaciones del pago del
cupo, la frecuencia, las pdlizas de seguros, la tarjeta de operacién, el impuesto de circulacion, el
taximetro y la calibracion de taximetro. Todas las anteriores consisten en cargas adicionales que
debe atender en la actualidad como consecuencia de prestar un servicio publico.

Tal propuesta de desregularizacion conduciria a realizar el transito de la obligacion a la facultad,
dejando la decision de acogerse al criterio del oferente de la actividad econdémica. Para ilustrar el
tema, se puede pensar en la adquisicion de las poélizas de seguros todo riesgo, para atender
indemnizaciones de caracter patrimonial y extramatrimonial, contractual y extracontractual que se
puedan generar como consecuencia del ejercicio del transporte de pasajeros. Esa decision tiene
implicaciones sobre el patrimonio del propietario del vehiculo, lo cual lo pondria en el escenario
de propietario particular, en el sentido que tiene la facultad de adquirir la pdliza de responsabilidad
civil extracontractual. En caso de configurarse un siniestro, si el propietario cuenta con la péliza
solicitara a la empresa aseguradora atender las obligaciones que se deriven del accidente. En caso
de no haber adquirido la péliza, tendré que atender las obligaciones con su patrimonio.

En relacion con otros topicos que repercuten en mayores costos de transaccion (e.g., el cupo, la
frecuencia, la tarjeta de operacion, el impuesto de circulacién, el taximetro y la calibracion de
taximetro) es posible plantear la alternativa de abolirlos o modificarlos por instrumentos de caracter
tecnoldgicos. Algunos ejemplos se encuentran en los instrumentos usados en el marco de las
economias colaborativas, los cuales permiten consolidar un mercado mas eficiente.

Por otra parte, el oferente del aludido servicio que se encuentra en el marco de las economias

colaborativas también debe flexibilizar su postura y obligarse a atender una serie de cargas



dinerarias. Ejemplo de tales cargas son los costos de seguridad social y de prestaciones sociales,
en los casos en los cuales el conductor sea un tercero. Esto tiene el objetivo de no generar
condiciones de precarizacion laboral y reduccion de costos de la transaccion, en relacion con las
cargas asumidas por los competidores que prestan el servicio de taxi.

La flexibilizacion en la regulacion de la actividad econdmica concreta y las medidas
antimonopolio contempladas, fungen como alternativa viable desde el enfoque juridico y operativo
para la prestacion del servicio terrestre de pasajeros. Esto ocurre porque dichas medidas producen
condiciones equitativas para los competidores, al tiempo que permiten entender las diferencias que
se pueden suscitar y en aras de garantizar la posibilidad de que en el mercado se presente la mayor

cantidad de competidores para atender la demanda de forma debida y oportuna.

Conclusiones

A modo de conclusion, es dable empezar afirmando que el régimen de la competencia desleal
conforme a lo contemplado en la Ley 256 de 1996, no constituye un obstaculo para el desarrollo
de las economias colaborativas como se ha pretendido exponer por diversos sectores doctrinales.
Pensar en la posibilidad de abolir de manera parcial o total el régimen de la competencia desleal
del ordenamiento juridico representaria la autorizacion automatica de comportamientos arbitrarios
e injustos por parte de los competidores, renunciando a la oportunidad de lograr la intervencion de
las instituciones del Estado para subsanar las fracturas que se generen como consecuencia de las
dinamicas del mercado.

Por su parte, la ubicacion equivocada del régimen de competencia desleal como obstaculo para
el desarrollo de las economias colaborativas, surge de un entendimiento erréneo sobre los alcances

de dicho régimen. Por este motivo, se debe partir de la idea de que es un instrumento para corregir



las deficiencias que produce el mercado y que permite garantizar la posibilidad que la mayor
cantidad de competidores participen de él, al tiempo que cubre la demanda del bien o servicio.

No obstante, en el texto se identificd que existe un tipo de regulacién que constituye un
obstéculo al pleno desarrollo de las economias colaborativas, en la medida en la que incrementa
los costos de transaccion para los competidores de las economias clasicas. Esto desmejora la
posicion competitiva, dado que permite al competidor de estas economias brindar el mismo bien o
servicio a un menor costo. Un ejemplo claro de tal afirmacion es el servicio de transporte individual
de pasajeros y el de hoteleria.

Por otro lado, en la busqueda de soluciones a la problematica que aqui se abordo, se realiz6 una
conciliacion de posturas, las cuales son guiadas por los planteamientos de Carlton y Picker (2006),
respecto a la necesidad de una industria que se desreglamenta parcialmente, asi como la utilizacién
de las normas de derecho de la competencia como una forma de regular el funcionamiento del
mercado. De esta manera, dejaria de ser utilizado el articulo 18 del régimen de competencia desleal
como un escudo para defender una posicion de mercado y evitar el desarrollo de nuevas formas de
competencia como en el caso de las economias colaborativas en segmento del transporte individual
en Colombia y asi equilibrar las condiciones entre los diversos competidores y permitir la
utilizacion de los diversos beneficios que poseen las economias colaborativas.

En sintesis, la alternativa de solucion al problema planteado consiste en flexibilizar las
regulaciones de cada actividad econdémica en concreto. Esto es importante porque es en ese punto
en el que se esta produciendo la desventaja competitiva, tal como se evidencio en el ejemplo del
servicio de transporte individual de pasajeros. De igual forma, es necesario abolir los vestigios de
posibles normas juridicas que conduzcan hacia el monopolio de las actividades econdémicas, ya que
generan las deficiencias que se han podido evidenciar.
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