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PRESENTACION

Este Tomo se enfoca en dos grandes pilares de la intervencion del Estado en
la economia: las actividades de supervision y las de promocion. Se trata de
dos facetas muy diferentes de la actividad economica de las administraciones
publicas, que encuentran fundamento en, por una parte, la regulacion de las
actividades economicas de los particulares y, por la otra, el cuamplimiento de
garantizar la igualdad material a través de la mejoria de la calidad de vida
de los administrados.

Establece el articulo 335 de la Constitucion Politica que “la actividad
economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos,
sin autorizacion de la ley”. Para cumplir dicho cometido y garantizar ese
equilibrio entre iniciativa privada y bien comun, el ordenamiento juridico
les ha dado a las autoridades instrumentos de policia administrativa que les
permiten ejercer un control previo y/o uno posterior, mediante los cuales
se busca garantizar la adecuacion a la ley de actividades privadas que son
relevantes para el interés general.

El Estado Supervisor aparece, entonces, como una realidad necesaria
en un mundo cada vez mas complejo, en el cual se requiere regular nuevas
actividades como la que se realiza a través de las plataformas tecnologicas,
y ese proposito es llevado a cabo por Manuela Canal. Con ese fin, Bernardo
Carvajal se enfoca en el compliance como mecanismo de verificacion de la
adecuacion del cumplimiento de la ley por los agentes privados. Sin embar-
go, existe también, como lo demuestra Jorge Coronel Lopez, la necesaria
solucion de problemas tradicionales relacionados con la informalidad en la
realizacion de actividades economicas.

Andrés Ospina, por su parte, se enfoco en aspectos institucionales del
regulador como el deber —o mito— de independencia del ente supervisor
de la libre competencia y de las actividades empresariales, el cual se integra
en una reflexion mas amplia relacionada con el deseo de crear una agencia
unica en la materia, como lo propone Emilio Archila en su articulo.

El Estado Supervisor, ademas, sanciona e interviene de manera intensa
en las empresas, y por ello Irit Milkes analiza el interesante mecanismo de
la concertacion en materia de procesos sancionatorios realizados por la au-
toridad de la competencia, el cual se enlaza perfectamente con la reflexion
de Camilo Perdomo Villamil en relacion con el ejercicio de las funciones de
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inspeccion, vigilancia y control, y la responsabilidad del Estado. Actividad
que, evidentemente, se expande a partir del analisis de la toma de posesion
empresarial que analizaron Sergio Gonzalez Rey, Fabio Bonilla y Guillermo
Ramirez.

El Estado Promotor es, por otro lado, el de las ayudas publicas, el de la
igualdad material. En el derecho nacional se trata de un asunto practicamente
inexplorado, pero que constituye una de las mas importantes funciones del
Estado en una sociedad tan desigual como la nuestra. Jorge Ivan Rincon
realiza, entonces, un desarrollo integral de la teoria de las ayudas publicas
en el derecho patrio. También, por otra parte, Juan Carlos Covilla, Diego
Contreras y Juan Camilo Amado analizan respectivamente los subsidios y
ayudas en el ambito del acueducto, el cine y la vivienda, zonas en las cuales
existe una importante intencion del Estado por promover el desarrollo eco-
nomico. José Luis Benavides analiza el contrato estatal como herramienta
de redistribucion y Nicolas Cabezas hace lo propio con el ordenamiento del
territorio. Finalmente, Sebastian Conrad y Monica Liliana Ibagon exploran
la cooperacion internacional como mecanismo de promocion por parte del
Estado.

Como se puede notar, es un esfuerzo bastante completo por realizar
un acercamiento integral a dos de las grandes competencias del Estado en
materia de intervencion de la economia, aquella que busca garantizar el
cumplimiento y la adecuacion constante de la actividad economica al orde-
namiento juridico a través de instrumentos de policia administrativa y sus
transformaciones y, por la otra, la promocion de la igualdad material a través
de subsidios, directos e indirectos, asi como la relectura de herramientas
tan tradicionales como el contrato estatal, la ordenacion del territorio o la
cooperacion.

Con toda seguridad, el lector encontrara una obra inédita en el derecho
nacional y, probablemente, en América Latina, que tiene, como es acostum-
brado en esta serie, una vision integral y completa de los grandes estandares
del derecho administrativo.



PARTE 1
ESTADO SUPERVISOR






CAPITULO 1
La regulacion economica de cara
a la sociedad del riesgo
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SUMARIO

Introduccion; I. Estado social de derecho: entre la libertad econémica y la inter-
vencion estatal; I1. El caso de Uber como un ejemplo de fracaso regulatorio; II1.
El etiquetado de alimentos como un limite necesario a la industria para proteger
la salud de los colombianos; Conclusion.

INTRODUCCION

Tradicionalmente, la doctrina ha establecido que existen tres principales
actividades desarrolladas por la administracion, correspondientes al fomento,
el servicio publico y la policia administrativa®. Esta tltima corresponde a la
facultad de la administracion de reglamentar, restringir o limitar derechos
individuales y actividades particulares con el fin de salvaguardar el orden
publico?. La citada definicion esta compuesta por dos elementos esenciales:
el orden publico como el objetivo perseguido por la actividad y el imperium
de la administracion como medio para lograr el pretendido fin3.

Durante el Estado liberal o gendarme, caracterizado por una admi-
nistracion abstencionista, la actividad de policia y la del servicio publico
se entendian como opuestas. Se consideraba que, mediante la primera, la
administracion desplegaba acciones negativas con el fin de garantizar la
tranquilidad, la salubridad, la moralidad y, particularmente, la seguridad
de los particulares —consideradas como diversas dimensiones del orden

*  Docente investigadora del Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad Externado
de Colombia, magister en Derecho de Dafios de la Universitat de Girona, Espaifia. Correo-e:
manuela.canal.silva@gmail.com

1 Alberto Moncada Lorenzo, “Significado y técnica juridica de la policia administrativa”, en Revista
de Administracion piblica, num. 28, Fspafia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Espaiia, 1959, p. 54.

2 A fin de estudiar el concepto y la evolucion de la policia administrativa, véase Manuela Canal, “La
policia administrativa: un concepto en evolucion”; en Las transformaciones de la administracion
puiblica y del derecho administrativo, Tomo I, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2019.
La introduccion de este texto se basa, ampliamente, en dicho estudio.

3 Véase, entre otros: Maurice Hauriou, Précis de Droit Administratif (8 ed.), LGD], Paris, 1914,
p- 518; Alberto Moncada Lorenzo, “Significado y técnica juridica de la policia administrativa”, op.
cit., p. 95; Jaime Vidal Perdomo, Derecho administrativo general, Legis, Bogota, 2010, pp. 315-316;
Libardo Rodriguez, Derecho administrativo general y colombiano, Tomo I, Temis, Bogota, 2021,
p. 701; Eustorgio Sarria y Mauricio Sarria, Derecho administrativo colombiano: general y especial,
Pequefio Foro, Bogota, 1984, p. 102.
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publico—, mientras que, mediante la segunda, la administraciéon desplegaba
acciones positivas a efectos de garantizar el interés general4.

Sin embargo, gracias a la proclamacion del Estado social de derecho, la
administracion adquiri6 un rol prestacionista. Esto provoco una redefinicion
de la nocion de policia administrativa, que abandono el postulado liberal
“laissez faire, laissez passer’’, adopto un papel abiertamente intervencionista
frente a las actividades de los particulares y multiplico su campo de accion. En
la economia, el libre juego de la oferta y la demanda del Estado gendarme fue
reemplazado por la subordinacion de la iniciativa privada al interés general5.

El cambio del modelo de Estado implico, a su vez, una extension del
concepto de orden publico, en la medida en que este adquiri6 multiples
dimensiones. De hecho, segtin Julian Pimiento, “el aspecto quiza mas im-
portante del orden pablico es su ampliacion a ambitos nuevos de la actividad
administrativa”®. En la actualidad, existe un vasto catalogo de bienes juri-
dicos protegidos mediante la actividad de policia, tales como la seguridad
social, el medio ambiente sano, la confianza, la economia y la estética?. Por lo
que hoy, el orden publico debe entenderse como la suma de bienes juridicos
y manifestaciones de derechos, particularmente colectivos, que, de confor-
midad con los fundamentos del Estado social de derecho, deben acoplarse
a las exigencias del interés general propias de la sociedad moderna8-9.

La referida extension de la nocion de orden puablico tuvo dos implica-
ciones fundamentales: primero, la indeterminacion del concepto y, segundo,
el desvanecimiento de los limites que, durante el Estado liberal, separaban
tajantemente las ideas de orden publico e interés general, como fines de la

4 Manuela Canal, “La policia administrativa: un concepto en evolucion”, op. cit., p. 564.

5  Alberto Moncada Lorenzo, “Significado y técnica juridica de la policia administrativa”, op. cit.,
p. 91; Manuela Canal, “La policia administrativa: un concepto en evolucion”, op. cit., pp. 546-554.

6 Julian Pimiento Echeverri, “El derecho administrativo sancionatorio en el marco del Codigo Na-
cional de Policia y Convivencia”, en Alberto Montaiia Plata y Jorge Ivan Rincon Cordoba (eds.),
El poder sancionador de la administracion piblica: discusion, expansion y construccion, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2018, p. 613.

7 Agustin A. Gordillo, Tratado de derecho administrativo, Parte general, Tomo 11, Ediciones Macchi-
Lopez, Buenos Aires, 2009, pp. 7-8.

8 Segln Jorge Ivan Rincon, “dentro del concepto de orden publico podemos situar a cada una de
las manifestaciones de derechos, en especial los colectivos, que por perseguir resolver exigencias
generales se identifican con el concepto mismo de utilidad pablica”. Jorge Ivan Rincon Cordoba,
Las generaciones de derechos fundamentales y la accion de la administracion piblica, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2002, p. 214.

9 Manuela Canal, “La policia administrativa: un concepto en evolucion”, op. cit., pp. 554-556.
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policia administrativa y del servicio pablico!®. En efecto, las actuales medidas
de policia limitan las actividades privadas a fin orientarlas y encauzarlas en
pro del interés general'! y de garantizar el bienestar social'2.

Sobre la base de que en varios escenarios el interés particular se contrapone con el
interés general, la policia administrativa tiene el capital cometido de implementar
estrategias innovadoras que logren un equilibrio entre la garantia de intereses
comunitarios, tales como el medio ambiente, la proteccion al consumidor y la
economia publica, y la proteccion de libertades y derechos individuales, como
la propiedad privada y la libertad de empresa, para asi promover el progreso de la
sociedad modernal3-14,

Asi pues, el ejercicio de la actividad de policia por parte de la administracion
no solo es esencial para materializar el servicio publico como justificacion
del derecho administrativo y fin tltimo de toda la actividad estatal'5, sino
que tiene la virtualidad de incidir en la vida econdmica, politica, social y
civil de los particulares™®.

A partir de los datos resenados, podria pensarse que el mayor reto enfren-
tado por la policia administrativa correspondi6 a la extension de su alcance
y de sus objetivos de cara al nuevo modelo de Estado social de derecho. No
obstante, me inclino a pensar que el desafio mas grande de esta actividad
lo enfrenta hoy al tener que operar en la sociedad del riesgo: el mundo mo-
derno esta marcado por el desarrollo tecnologico y por la especializacion
y el incremento exponencial de actividades economicas, pero este cambio
implica la proliferacion de riesgos —entendidos como eventos inciertos o

10 Ibidem.

11 Jorge Ivan Rincon Cordoba, Las generaciones de derechos fundamentales y la accion de la adminis-
tracion publica, op. cit., p. 216.

12 Jairo Ramos Acevedo, Cdtedra de derecho administrativo general y colombiano, Tomo 11, Grupo
Editorial Ibafiez, Bogota, 2014, p. 498.; Agustin A. Gordillo, Tratado de derecho administrativo,
op. cit., p. 12.

13 Jorge Ivan Rincon Cordoba, Las generaciones de derechos fundamentales y la accion de la adminis-
tracion publica, op. cit., p. 216.

14 Manuela Canal, “La policia administrativa: un concepto en evolucion”, op. cit., p. 565.

15 Gaston Jeze, Les Principes généraux du droit administratif, tomo 2 (3" ed.), Dalloz, Paris, 2004,
p. 2. Véase también: Alberto Montafia Plata, Fundamentos de derecho administrativo, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2010.

16 Jaime Orlando Santofimio, “La actividad de la administracion pablica y sus principales manifes-
taciones”, en Compendio de derecho administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogota,

2017, p. 305.
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aleatorios, cuya materializacion puede provocar un dafio— para el medio
ambiente y para los particulares'7.

Al respecto, Ulrich Beck sostiene que los problemas a los que nos en-
frentamos como sociedad son, basicamente, consecuencia del desarrollo
técnico-econdémico mismo. “El proceso de modernizacion se vuelve reflexivo,
se toma a si mismo como tema y problema”!8. En consecuencia, tanto a la
ciencia como al derecho les corresponde descubrir, tasar, administrar y, de
ser posible, evitar la materializacion de tales contingencias.

“Asi pues, la denominada ‘sociedad del riesgo’ se convierte hoy en dia en
un campo de juego obligatorio para la administracion. El derecho tiene la
importante tarea de concertar el desarrollo tecnologico con la salvaguarda del
medio ambiente y de la salud del ser humano”!9. En ese contexto, a la policia
administrativa le compete directamente gestionar los riesgos relativos a la
evolucion técnico-economica. Esta debe sopesar distintas alternativas para
combatir las contingencias y elegir las mas apropiadas para su prevencion y
control de cara a los administrados°. Lo anterior sin detener el desarrollo
técnico-economico.

La pretension de este texto consiste en determinar los desafios de la
regulacion economica de cara a la sociedad del riesgo. Asi, estudiaré, en
primer lugar, la dificil tension entre el respeto a la iniciativa privada y la
garantia del interés publico o social. Expondré también la relacion de gé-
nero y especie entre la policia administrativa y la regulacion economica. En
segundo lugar, analizaré la inexistente regulacion del servicio prestado a
través de la plataforma digital Uber y ahondaré en las causas y los efectos
de la normatividad relativa a la actividad desarrollada por la industria ali-
mentaria, que exige el etiquetado de los alimentos que puedan ser dafinos
para la salud del consumidor.

17 José Esteve Pardo, “Ciencia y derecho ante los riesgos para la salud. Evaluacion, decision y
gestion” | en Revista Documentacion Administrativa, Madrid, 2005, p. 137-140.

18 Ulrich Beck, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Paidos, Barcelona, 2002, p. 25.

19 Manuela Canal, “La policia administrativa: un concepto en evolucion”, op. cit., p. 580.

20 José Esteve Pardo, “De la policia administrativa a la gestion de riesgos”, en Revista Espaiiola de
Derecho Administrativo, nim. 119, 2003, pp. 333-335-
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I. ESTADO SOCIAL DE DERECHO: ENTRE LA LIBERTAD
ECONOMICA Y LA INTERVENCION ESTATAL

Segun el articulo primero superior, Colombia es un Estado social de derecho.
Dicho modelo irradia todas las disposiciones de la Constitucion Politica,
incluidas aquellas relativas al régimen economico del pais. Los articulos
58 y 60 de la Carta senalan que “se garantizan la propiedad privada y los
demas derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles” y que “el Estado
promovera, de acuerdo con la ley, el acceso a la propiedad”. En la misma
linea, segtn el articulo 333 constitucional, “la actividad economica y la ini-
ciativa privada son libres” y el Estado estimulara el desarrollo empresarial e
impedira que se obstruya o se restrinja la libertad economica. Tales normas
dan cuenta de la adopcion de un modelo de economia social de mercado, en
el cual la iniciativa privada y la libre empresa juegan un papel esencial!.

Con ocasion de nuestro modelo de Estado, la libertad economica parti-
cular corresponde a un derecho subjetivo que se ejerce, por regla general, de
forma directa, sin requerir de permisos previos o habilitaciones de ninguna
naturaleza2. Asi, a fin de asegurar un mercado en libre competencia, la
Constitucion garantiza la proteccion de la libertad economica, que beneficia
a los agentes economicos y a los consumidores?3.

No obstante, el ejercicio de los derechos relativos a la libertad economica
no es absoluto. De hecho, el citado articulo 58 también advierte la funcion
social y ecologica de la propiedad, y precisa que el interés privado debera
ceder al interés publico o social “cuando de la aplicacion de una ley expedida
por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en conflicto los de-
rechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida”. Igualmente,
la norma informa sobre la posibilidad de expropiar por parte del Estado. El
articulo 333 superior sefiala que la actividad economica y la iniciativa privada
deben ejercerse dentro de los limites del bien comun, dispone que ‘la libre
competencia economica es un derecho [...] que supone responsabilidades”

21 Andrés David Ospina Riafio, “La libre competencia econémica frente a la intervencion del Estado
en la Economia. LLa paradoja del mor”, en Revista Contexto, nim. 40, 2013, p. 19.

22 Jaime Orlando Santofimio, “La actividad de la administracion ptblica y sus principales mani-
festaciones”, op. cit., p. 310.

23 Guillermo Sanchez Luque, “La intervencion judicial de la economia: ées compatible con el mer-
cado y con la democracia?”, en Revista Con-texto, nim. 49, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2018, p. 114.
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y establece la funcion social de la empresa; la cual implica obligaciones para
los particulares. Por altimo, este articulo indica que el Estado “evitara o
controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado nacional” y que “la ley delimitara el alcance de
la libertad economica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y
el patrimonio cultural de la Nacion”. Segtn el articulo 334 de la Carta, al
Estado colombiano le corresponde la direccion general de la economia.

El Estado, por lo tanto, no solo esta facultado para intervenir en la
economia, sino que, segin la Constitucion, esta obligado a hacerlo a fin
de fomentar el desarrollo economico y social; lograr la satisfaccion de las
necesidades de toda la poblacion en condiciones de equidad; proteger los
intereses sociales de los trabajadores y los derechos de los consumidores y
los usuarios y prevenir y remediar las fallas del mercado?4.

Esta intervencion publica se manifiesta mediante la regulaciéon economi-
ca, correspondiente a una funcion del Estado de dictar normas juridicas en
las actividades econdmicas y “se materializa en leyes que dicta el Congreso,
reglamentos y otros tipos de disposiciones de caracter general expedidas por
la Administracion publica e incluso los organismos autonomos del Estado”25.
LLa regulacion economica pretende fomentar el adecuado funcionamiento
de mercados especificos y

permite la conjugacion de la técnica economica y la ciencia juridica para la con-
solidacion del libre mercado, la libre competencia y los derechos de los usuarios,
no como fines en si mismos, sino como medios que permiten alcanzar el objetivo
encomiable del Estado social de derecho: la satisfaccion del bien comin2°.

En virtud de la definicion anterior, concluyo que la regulaciéon economica
forma parte de la actividad de policia administrativa. Se recuerda que la
policia esta compuesta por los elementos esenciales del orden publico y el
imperium y, al respecto, considero que, con ocasion de la ya tratada inde-
terminacion de la nocion de orden publico, hoy debe reivindicarse el valor

24 Corte Constitucional, sentencias C-524 de 1995 y C-197 de 2012.

25 Luis Ferney Moreno Castillo, Teoria de la regulacion: hacia un derecho administrativo de la regu-
lacion, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2019, pp. 57-58.

26 David Guinard-Hernandez, “La ‘regulacion econémica’ como instrumento de intervencion
estatal en la economia”, en Revista Digital de Derecho Administrativo, nm. 18, segundo semestre,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017, p. 200.
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de los medios utilizados por la administracion para lograr salvaguardar el
orden publico como pilares de la idea de policia administrativa®7. Ahora, ya
que existe una coincidencia entre los medios utilizados por la actividad de
policia administrativa y por la regulacion econémica, atinentes a la restric-
cion y limitacion de derechos individuales, se colige una relacion de género
y especie entre los dos conceptos.

En el marco de la regulacion econémica, es claro que el ejercicio de la
libertad esta sujeto a la intervencion y direccion del Estado, que se materializa
mediante la exigencia de permisos, licencias, autorizaciones y otros tipos de
requisitos o condicionamientos fundamentales para el cumplimiento de los
fines publicos?8. Las tres ramas del poder tienen a su cargo la direccion e
intervencion del Estado en la economia.

En primer lugar, segan el articulo 333 superior, corresponde exclusi-
vamente al Legislador definir los elementos basicos de las limitaciones a
las libertades econdmicas?9, por lo que los permisos y requisitos respecto
de las actividades de esta indole deben tener una fuente legal3°. L.a Corte
Constitucional establece cuando la intervencion estatal en la economia resulta
compatible con las normas superiores:

Lajurisprudencia de esta Corporacion ha previsto que esa intervencion sera com-
patible con los preceptos que dispongan la intervencion del Estado en el mercado
solo resultaran acordes con la Carta Politica cuando esta i) necesariamente debe
llevarse a cabo por ministerio de la ley; i1) no puede afectar el ntcleo esencial de la
libertad de empresa; ii1) debe obedecer a motivos adecuados y suficientes que
justifiquen la limitacion de la referida garantia; iv) debe obedecer al principio de
solidaridad; y v) debe responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad3®.

En segundo lugar, dentro del marco definido por la ley, el Ejecutivo inter-
viene en la economia a través del ejercicio de la potestad reglamentaria, asi
como de las funciones de inspeccion, vigilancia y control. L.a potestad regla-
mentaria la ejercen el presidente o sus ministros, mediante la expedicion de

27 Manuela Canal, “La policia administrativa: un concepto en evolucion”, op. cit., p. 562.

28 Jaime Orlando Santofimio, “La actividad de la administracion publica y sus principales mani-
festaciones”, op. cit., p. 296.

29 Corte Constitucional, Sentencia C-197 de 2012.

30 Magdalena Correa Henao, Libertad de empresa en el Estado social de derecho, Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2009, p. 76.

31 Corte Constitucional, sentencias C-615 de 2002 y C-228 de 20710.
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actos administrativos, y las comisiones reguladoras. La inspeccion, vigilancia
y control, en general, esta en cabeza de las Superintendencias3?. Segun la
Corte Constitucional,

la participacion del Ejecutivo en la regulacion de la economia se encuentra justifi-
cada ademas en la complejidad técnica de los asuntos economicos y en la necesidad
de que la regulacion sea oportuna, en otras palabras, que se adapte al dinamismo
que caracteriza las relaciones economicas33.

En tercer lugar, al Poder Judicial, encargado de la solucion de conflictos, le
compete hacer efectivos los derechos definidos en la Constitucion, la ley o
los actos administrativos y, pese a que jamas puede sustituir al legislador en
la emision de normas de contenido general, su rol resulta crucial cuando
existen vacios normativos.

Asi pues, por una parte, nuestra Constitucion reconoce la libertad de
empresa, la iniciativa privada y la libertad de los administrados frente a la
gestion de sus intereses y bienes y, por otra, define limites frente a la refe-
rida gestion, impone obligaciones, sefiala que la libre competencia supone
responsabilidades y admite la intervencion publica siempre y cuando esta
responda a la garantia de intereses superiores y fines sociales de la Carta34.

Con base en lo dispuesto, en la practica debera encontrarse una dificil
armonia entre la libre competencia economica y la intervencion publica en
la economia para asi conciliar los intereses privados aparejados a la actividad
empresarial con el interés general como fin del Estado35. Ello, a fin de evitar
escenarios de desregulacion, que pueden dar lugar a ineficiencias o abusos
frente a los usuarios, o escenarios de exceso de regulacion, que pueden anular
la iniciativa privada, la competencia y reemplazar al mercado30.

32 Andrés David Ospina Riafio, “La libre competencia econémica frente a la intervencion del Estado
en la Economia. LLa paradoja del mor”, op. cit., p. 18.

33 Corte Constitucional, Sentencia C-197 de 2012.

34 Véanse, entre otros: Magdalena Correa Henao, Libertad de empresa en el Estado social de derecho,
op. cit., p. 182; Jaime Orlando Santofimio, “La actividad de la administracion pablica y sus prin-
cipales manifestaciones”, op. cit., p. 310; Andrés David Ospina Riafio, “La libre competencia
economica frente a la intervencion del Estado en la economia. La paradoja del mor”, op. cit.,
p- 19.

35 Corte Constitucional, Sentencia C-032 de 2017.

36 Andrés David Ospina Riafio, “La libre competencia econémica frente a la intervencion del Estado
en la economia. LLa paradoja del mor”, op. cit., p. 20.
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Al estudiar la intervencion del Estado en la economia, usualmente se
analiza la exigencia de una habilitacion previa, brindada por las autoridades
de policia administrativa especializada, a fin de autorizar el ejercicio de
una determinada actividad economica. No obstante, la habilitacion previa
como unica expresion de la regulacion esta revaluada en el mundo moderno,
marcado por el desarrollo tecnologico, la especializacion y el incremento
exponencial de actividades.

Por ello, en este articulo pretendo exponer como debe transformarse el
papel de la policia administrativa, entendiendo que ya no es suficiente con
que se habilite previamente a los particulares para el ejercicio de actividades
economicas, sino que es necesario que el Estado ejerza, ademas, un control
durante la ejecucion de tales actividades.

Estos desafios se pueden ver representados en dos casos practicos. Pri-
mero, estudiaré el servicio prestado a través de la plataforma digital Uber,
que empezo a operar en el pais sin regulacion previa y, por lo tanto, sin la
exigencia de una habilitacion. Luego, estudiaré la actividad desarrollada por
la industria alimentaria, en donde la exigencia de una habilitacion previa
para autorizar su ejercicio resulta insuficiente para una regulacion integral
de la actividad de cara a los riesgos que esta conlleva para los particulares.
Un ejemplo de ello es la obligacion de incluir etiquetado en los alimentos
con altos niveles de nutrientes criticos a fin de garantizar la salud puablica.
Analizaré a fondo este tema.

II. EL CASO DE UBER COMO UN EJEMPLO
DE FRACASO REGULATORIO

La dificil armonia planteada previamente entre la libre competencia econo-
mica y la intervencion publica en la economia se evidencia claramente en las
dificultades y los obstaculos a los que se ha enfrentado el Estado colombiano
para la limitacion, la reglamentacion y el control de las actividades economi-
cas desarrolladas a través de plataformas digitales. Este es el caso de Uber.

La plataforma digital Uber permite conectar a conductores de vehiculos
con usuarios que requieren desplazarse. L.uego de que el usuario solicita el
servicio a través de la aplicacion, un conductor es informado sobre la pe-
ticion y una vez acepte dicho viaje, procedera a movilizar al usuario hasta

27



28

La regulacion econdmica de cara a la sociedad del riesgo

el destino indicado previamente. A cambio de la prestacion del servicio, el
usuario debera pagar un precio fijado por la aplicacion37.

Segtin un estudio publicado por Fedesarollo38 en 2020, la contribucién
al PIB del pais por parte de las plataformas digitales es del 0,23 %, teniendo
en cuenta la remuneracion al factor trabajo y las ganancias de capital de los
negocios aliados. Por una parte, dichas plataformas han creado alternativas
laborales para un segmento significativo de la poblacion, compuesto por
personas que tienen pocas posibilidades de encontrar un empleo formal,
tales como migrantes y personas con bajos niveles educativos, o que buscan
una fuente secundaria de ingresos que les garantice una flexibilidad labo-
ral. A febrero de 2020, habia aproximadamente 200.000 colaboradores de
plataformas digitales en Colombia. Por otra parte, las plataformas causan
ganancias de capital a negocios aliados y al Estado, en general, como el ser-
vicio de internet, la sistematizacion de procesos, el uso de tarjetas de crédito
para el pago, la apertura de cuentas bancarias, el registro en la Camara de
Comercio y el pago de impuestos39.

A finales de 2019, Uber contaba con 88.000 “socios conductores”, la
plataforma estaba presente en 12 ciudades del pais con mas de 2.000.000 de
usuarios4® y desde el 2013 hasta 2021, alcanzo6 360.000.000 de viajes#!. Estas
cifras, sumadas a las ganancias de capital de los negocios aliados generados
por esta plataforma, dan cuenta del enorme impacto social y economico de
Uber en el pais. Esta aplicacion ha sido y es una importante fuente de empleo
en Colombia y se ha consolidado como una solucién para la movilizacion
de muchos particulares.

37 Uber. Como usar la app de uber (s. f.). Disponible en: https://www.uber.com/co/es/about/
how-does-uber-work. Ultima consulta: 25 de abril de 2023.

38 Cristina Fernandez y Juan Benavides, Las plataformas digitales, la productividad y el empleo
en Colombia, Fedesarrollo, Bogota, 2020.

39 Maria Angélica Arbelaez, Cristina Fernandez y Daniel Hernandez, Plataformas digitales y
contribuciones a seguridad social. El caso de Colombia antes y después de la pandemia, Fedesarrollo,
Bogota, 2021, p. 85.

40 Ivan Luzardo. “Asi son las cifras de uber en Colombia al terminar 2019”. Folou. Disponible en:
https:/ /folou.co/ colombia/asi-son-las-cifras-de-uber-en-colombia-al-terminar-zo19/. Ultima
consulta: 25 de abril de 2023.

41 Nathalia Morales Arévalo, “Laaplicacion Uber registr6 un crecimiento de 89 % en sus ingresos del
afio pasado”. La Repiiblica. Disponible en: https://www.larepublica.co/empresas/la-aplicacion-
uber-registro-un-crecimiento-de-89-en-sus-ingresos-del-ano-pasado-3294335. Ultima consulta:
25 de abril de 2023.
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El evidente impacto del uso de la plataforma en nuestro pais demuestra
la necesaria limitacion, reglamentacion y control de la actividad por parte
del Estado. Ello, ya que la operacion de Uber afecta a un sinnimero de
particulares y se relaciona con variados campos del derecho: el derecho la-
boral, pues Uber debe garantizar la seguridad del empleo y los ingresos, las
condiciones de trabajo y la proteccion social a sus “socios conductores”4?;
el derecho de transporte; el derecho de las Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones (TIC); el derecho tributario; el derecho mercantil,
entre otros.

Asi, la limitacion, reglamentacion y control de la actividad economica
desarrollada mediante Uber supone un universo de retos juridicos para el
Estado. Sin embargo, profundizar en todos desbordaria el objeto de esta
investigacion, por lo que el texto se restringira a estudiar, en primer lugar,
diversos pronunciamientos y decisiones que indagan si, mediante Uber, se
presta o no el servicio pablico de trasporte y, en segundo lugar, se analizara
el papel del Congreso colombiano en la regulacion de la actividad.

El primer desafio para la regulacion y la inspeccion, vigilancia y control
de la actividad economica desarrollada mediante Uber, supone definir si, a
través de esta plataforma digital, se presta o no el servicio publico de tras-
porte. La anterior no solo constituye una duda teorica, sino que, como se
estudiara mas adelante, tiene un impacto claro en la competencia y el campo
de accion que tienen las Superintendencias frente a esta actividad.

La actividad del transporte corresponde a un servicio publico esencial
que, segun el articulo 365 constitucional, es inherente a la finalidad social
publica y puede ser prestada por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas o por particulares. El transporte debe prestarse en
forma permanente, regular y continua, con ocasion de la funcion economica
y social que este cumple. La importancia de dicho servicio radica en el hecho
de que resulta indispensable para el desarrollo de muchas otras actividades
que exigen el desplazamiento de bienes o de personas43.

42 Noen vano la “Declaracion del centenario de la OI'T para el Futuro del Trabajo” de 2019 planted
la necesidad de “responder a los retos y las oportunidades que plantea la transformacion digital
del trabajo, incluido el trabajo en plataformas, en el mundo del trabajo”. Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, Declaracion del Centenario de la OIT para el Futuro del Trabajo, Ginebra,
2019. Disponible en: https://www.ilo.org/wemsps/groups/ public/ @ed_norm/@relconf/
documents/meetingdocument/wems_711699.pdf Ultima consulta: 2 5 de abril de 2023.

43 Corte Constitucional, Sentencia C-066 de 1999.
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Labuasqueda del equilibrio entre las libertades economicas y su limitacion
por parte del Estado es clara en la legislacion de este sector. La Ley 105 de
1993 define que uno de los principios fundamentales del transporte es la
libertad de empresa, segln la cual no podran exigirse requisitos diferentes
a los establecidos en la ley y el reglamento para la constitucion de empresas
o de formas asociativas de transporte, y las autoridades tnicamente podran
aplicar las restricciones a la iniciativa privada establecidas en la ley. A la vez,
la misma norma define que “la operacion del transporte ptblico en Colom-
bia es un servicio publico bajo la regulacion del Estado, quien ejercera el
control y la vigilancia necesarios para su adecuada prestacion en condiciones
de calidad, oportunidad y seguridad”44. Por su parte, la Ley 336 de 1996
sefiala que en el transporte debera privilegiarse el interés general frente al
particular, “especialmente en cuanto a la garantia de la prestacion del servicio
y a la proteccion de los usuarios”45.

El Decreto 1079 de 2015, que se aplica a las entidades del sector trans-
porte y rige en todo el territorio nacional4®, define a la actividad transpor-
tadora como “un conjunto organizado de operaciones tendientes a ejecutar
el traslado de personas o cosas, separada o conjuntamente, de un lugar a
otro, utilizando uno o varios modos, de conformidad con las autorizaciones
expedidas por las autoridades competentes, basadas en los reglamentos del
Gobierno Nacional”’47 y al trasporte pablico como “una industria encamina-
da a garantizar la movilizacion de personas o cosas, por medio de vehiculos
apropiados, en condiciones de libertad de acceso, calidad y seguridad de los
usuarios, sujeto a una contraprestaciéon economica”43.

Con base en las normas citadas, a continuacion, estudiaré tres pronuncia-
mientos contradictorios de la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio, de la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
respecto del tipo de servicio prestado mediante la plataforma Uber.

44 Articulo 3 de la Ley 105 de 1993.

45 Articulo 5 de la Ley 336 de 1996.

46 Articulo 2.1.1.2 del Decreto 1079 de 2015.

47 Articulo 6 de la Ley 336 de 1996 y articulo 2.1.2.1 del Decreto 1079 de 2015.
48 Articulo 3 de la Ley 105 de 1993 y articulo 2.1.2.1 del Decreto 1079 de 2015.



