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RESUMEN

El presente trabajo es producto de una reflexion critica sobre la ope-
racion de la empresa estadounidense Uber en Colombia, a raiz de
la decision adoptada por la SIC sobre la orden de cese de activida-
des de aquella como consecuencia de la violacion de las normas de
competencia colombianas. En este sentido, desde una metodologia
que abarco la dogmatica juridica, el estudio documental y el anali-
sis regulatorio, este trabajo intenta dilucidar si la sancion adoptada
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por la SIC constituye una violacion al TLC vigente entre Colombia
y EE.UU o se ajust6 legitimamente a las facultades otorgadas por
el ordenamiento juridico colombiano y a las reconocidas expresa-
mente por el TLC en tanto autoridad administrativa encargada de la
vigilancia del respeto al régimen de competencia establecido. Por
otro lado, se exponen los argumentos que desvirtiian los sefala-
mientos de violacion del TLC por parte de Colombia, al tiempo que
se advierte que el funcionamiento de Uber no resulta acorde con la
actual regulacion del mercado del TPIP en el pais. Todo ello para
en ultimas dejar al descubierto la urgente necesidad de reformular
las reglas del TPIP en el pais en aras de no frenar los importantes
procesos de globalizacion econdmica que, inversores de la talla de
Uber, estan liderando con éxito en el mercado colombiano.

Palabras clave: Uber, TLC, competencia desleal, aplicaciones,
transporte publico individual de pasajeros, globalizacion.

ABSTRACT

The following investigation is a product of a critical reflection
about Uber operations in Colombia motivated by the decision ut-
tered by The Superintendence of Industry and Commerce (SIC)
which commanded the cessation of Uber operations in Colombia
as a consequence of the vulneration of the Colombian competition
law. The investigative methodology was based on legal dogmatic,
documentary studies and regulatory analysis in order to elucidate if
the decision adopted by the SIC violated the FTA between Colom-
bia and the United States, or if it was a legal decision according to
the national legislation and the FTA itself, taking into account that
the SIC is the National Competition Authority in charge of orde-
ring the immediate suspension of conducts that may be contrary to
provisions on competition protection and unfair competition. On
the other hand, this investigation claims to explain the arguments
that distorted the accusation about the breach of FTA by Colombia.
At the same time, this investigation demonstrates that the operation
of Uber is not currently legal. All of that with the purpose of revea-
ling the urgent necessity of modification when it comes to transport
market rules in the country, in order to promote the economic glo-
balization process led with success by companies as Uber.

Keywords: Uber, FTA, unfair competition, applications, indivi-
dual public passenger transport, globalization.
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1. INTRODUCCION

La globalizacion ha traido consigo innovaciones y desarrollos tecnoldgicos que
modifican la forma como los individuos se relacionan en los diferentes ambitos
de la vida. Por ello, este fendmeno representa enormes retos para el ejercicio
de la profesion juridica, que es justamente la encargada de mantener reguladas
esas relaciones. En efecto, la veloz aparicion y desarrollo de nuevas tecnologias,
implica necesariamente el surgimiento de dinamicas sociales que no fueron
previstas por el legislador, o que incluso rifien con la normatividad vigente.

En este sentido, algunas aplicaciones (apps) han cambiado drasticamente la
manera en la que se adquieren bienes y servicios, pues muchas de ellas se han
convertido en alternativa a los mercados tradicionales, conectando —con un
clic— la oferta y la demanda de determinado bien o servicio. No obstante, este
fenémeno plantea problemas juridicamente relevantes cuando los mercados en
los que incursionan las aplicaciones se encuentran regulados.

Un buen ejemplo de lo anterior es Uber, una empresa que compite en el mer-
cado del transporte a través de una aplicacion que conecta a conductores y usua-
rios registrados en su plataforma. Empresa que, a su vez, ha generado el rechazo
de otros actores del mercado como consecuencia de su operacion sin la obser-
vancia de la estricta regulacion colombiana en materia de Transporte Publico
Individual de Pasajeros'. Incluso, tras verificar el incumplimiento de las normas
colombianas sobre el TPIP y las ventajas competitivas que esto le representa, la
SIC? ordend a Uber terminar sus actividades en Colombia. No obstante, frente
a esta decision, la compaiia dejoé conocer su intencién de demandar al Estado
colombiano por la violacion del TLC entre EE. UU. y Colombia.

De lo anterior, surge la pregunta que se tratara de dilucidar en este articulo,
a saber: /constituye una violacion al TLC vigente entre Colombia y EE. UU. la
orden emitida por la SIC, respecto del cese de la prestacion de los servicios de
transporte de Uber por supuestos actos de competencia desleal? Tal como se
explicara en el desarrollo de este trabajo, el fallo adoptado por la SIC se erige en
un acto legitimo sancionatorio a la luz de la actual regulacion del mercado de
transporte colombiano, y de las facultades otorgadas por la legislacion colom-

1 Transporte Publico Individual de Pasajeros: TPIP

2 La Superintendencia de Industria y Comercio es una autoridad administrativa que excepcio-
nalmente puede cumplir determinadas funciones jurisdiccionales. En ese contexto, resolvid
la demanda interpuesta por COTECH S.A. en contra de UBER BV, UBER TECHNOLOGIES
INC y UBER COLOMBIA S.A.S.
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biana y reconocidas por el TLC a las autoridades administrativas encargadas de
la proteccion del régimen de competencia al interior de cada pais. Esta cuestion
es de gran relevancia, no solo por la actualidad e importancia del caso, sino
también porque —como se vera— evidencia algunos de los retos que la globa-
lizacion impone al derecho.

Asi pues, para resolver la cuestion planteada se seguira este orden: i) se
hara una breve referencia a los antecedentes y hechos del caso con el propdsito
de contextualizar la discusion; ii) se abordara la solucion de fondo del asunto
determinando el juez eventualmente competente, el derecho aplicable y los po-
sibles escenarios de solucion a la luz del TLC y sus remisiones a la legislacion
interna; iii) se realizaran algunas reflexiones desde la perspectiva de la globa-
lizacion y el impacto de sus manifestaciones en algunas areas del derecho; y
finalmente, (iv) se expondran las principales conclusiones del trabajo.

2. ANTECEDENTES Y HECHOS

2.1. Antecedentes

Segun Goode (2011) Uber Technologies Inc. es una compaiia estadouniden-
se de actual proyeccion internacional, que ofrece a sus usuarios vehiculos de
transporte con conductor, previamente inscritos en su aplicativo.

Uber llegd a Colombia a mediados de octubre del 2013. En ese entonces,
Patrick Morselli, ejecutivo de Uber, declard: “[...] no somos una empresa de
transporte publico, somos una compaiiia desarrolladora de software [...]” (El
tiempo, 2013). Empero, desde su llegada, Uber ha sido rechazado por el gremio
de taxistas al considerarla como una empresa de transporte ilegal.

El 26 de noviembre de 2014, a través de la Circular No. 20144000252931
del 21 de julio de 2014 y del Concepto No. 20144000357831 del 2 de octubre de
2014, el Ministerio de Transporte aclar6 la posicion que habia fijado respecto de
Uber, advirtiendo:

i)  Las plataformas tecnologicas® pueden usarse por las Empresa de
transporte habilitadas* siempre que se ajusten a la regulaciéon normativa
de cada modalidad de servicio.

3 Plataformas tecnologicas: PT.

4 Empresas de transporte habilitadas: ETH.
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ii) Los vehiculos deben estar autorizados para cada modalidad y sus
conductores legalmente vinculados a las ETH.

iii) La operacion de los vehiculos vinculados es responsabilidad directa
de la empresa, y no puede ser trasladada a un tercero mediante la utiliza-
cion de PT.

iv) Las tecnologias que faciliten la prestacion del servicio de TPIP con
vehiculos de servicio publico especial no son legales.

v)  Estd prohibido prestar el servicio ptblico de pasajeros en vehiculos
registrados en el servicio particular.

En definitiva, la consideracion del Ministerio de Transporte es que Uber no
se ajusta a la actual regulacion del TPIP.

2.2. Hechos

En el afio 2016, COTECH S. A’ present6 ante la Superintendencia de Industria
y Comercio una demanda contra Uber Bv, Uber Technologies y Uber Colombia
por competencia desleal’. En la referida demanda se sefialo que la empresa ame-
ricana prestaba el servicio de transporte de manera ilegal, pues no contaba con
los permisos y licencias requeridas, lo cual, generaba una ventaja competitiva
para la ultima, en perjuicio de COTECH S.A.

El 20 de diciembre de 2019, la SIC resolvid la demanda y concluyd que Uber
incurri6 en actos de competencia desleal por violacion de normas y desviacion
de clientela; esto, segun los articulos 8 y 18 de la Ley 256 de 1996. Asimismo,
seflald que Uber prestaba de forma irregular el servicio de TPIP, pues creaba
oferta y la ponia a la orden de los usuarios del servicio, violando las normas de
competencia al desviar la clientela de COTECH.

Dado lo anterior, la SIC inst6 a las demandadas a cesar los actos de compe-
tencia desleal y a detener el uso, acceso y prestacion del servicio de TPIP bajo

5 Empresa de Comunicacion Tech y Transporte S.A que presta servicios de aplicativo tecnologico
y telecomunicaciones con utilizacion de sistemas de radio teléfono de voz y datos con el fin de
servir de proveedor de “TAXIS LIBRES”: COTECH S.A. (Actualizado). ;Quiénes somos? Fe-
cha de recuperacion: 3 de mayo de 2020. Sitio web: Attp:/www.cotech.com.co/cotech/

6 Uber Bv: operador del servicio de transporte; Uber Technologies: empresa encargada del sopor-
te tecnologico; Uber Colombia: empresa encargada de la divulgacion, promocion y publicidad
de los medios de la marca.
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las modalidades “Uber”, “Uber Xy “Uber VAN”, mediante su aplicacion tec-
nologica. A su vez, notific a los operadores de internet en Colombia, para que
desconectaran en 30 dias el almacenamiento, la transmision de datos y el acceso
a la aplicacion Uber en el pais.

La decision adoptada por la SIC fue objeto de apelacion por iniciativa de
Uber, por lo que el Tribunal Superior de Bogot4d asumié competencia para re-
solver el recurso interpuesto.

Adicionalmente, Uber envid un comunicado al Gobierno notificando su in-
tencion de llegar a un acuerdo so pena de presentar una demanda contra Colom-
bia alegando la violacién de su TLC vigente con EE. UU. En el comunicado,
Uber refirio que: i) al estar constituida bajo las leyes del Estado de Delaware, es
un inversor protegido por el TLC; ii) el Estado colombiano viola la prohibicion
de someter las inversiones estadounidenses a expropiaciones o nacionalizacio-
nes y vulnera los principios de trato justo, proteccion y seguridad plenas; iii) la
orden de desconexion de la aplicacion atenta contra el principio de neutralidad
de la red.

El 31 de enero de 2020, Uber ceso sus actividades en el pais en cumplimien-
to de la orden emitida por la SIC. Sin embargo, el 20 de febrero de 2020 Uber
reinici6 sus operaciones en Colombia; esta vez, bajo la modalidad contractual
de alquiler de vehiculos con conductor.

Finalmente, el viernes 19 de junio de 2020, el Tribunal Superior de Bogota
revoco el fallo proferido por el Asesor asignado a la Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales de la SIC, a raiz del cual se ordeno el cese de operaciones de
Uber en el pais y termind el proceso.

En el fallo emitido en segunda instancia, el Tribunal declar6 procedente la
excepcion de prescripcion extintiva alegada por la parte demandada. Aclard que
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 23 de la Ley 256 de 1996: “las
acciones de competencia desleal prescriben en dos afios a partir del momento
en que el legitimado tuvo conocimiento de la persona que realizd el acto de
competencia desleal y en todo caso, por el transcurso de tres (3) afios contados
a partir del momento de la realizacion del acto”.

Asi las cosas, el Tribunal consideré que COTECH S.A present6 su demanda
a destiempo en consideracion con la fecha en que se materializaron los actos
irregulares cometidos por Uber.
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3. ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA NORMATIVO-
REGULATORIA

3.1. Problema juridico.

(Constituye una violacion al TLC vigente entre Colombia y EE. UU la orden
emitida por la SIC respecto del cese de la prestacion de los servicios de trans-
porte de Uber por supuestos actos de competencia desleal?

3.2. Resolucion del caso/analisis desde el derecho
internacional privado

El 15 de mayo de 2012 entr6 en vigencia el TLC entre el gobierno de Colombia
y EE.UU’. A la luz de éste, se analizaran los ejes tematicos de juez competente
y derecho aplicable.

3.2.1 Juez competente

El TLC establece que al surgir controversias sobre inversiones, demandante y
demandado deben, principalmente, acudir a mecanismos de consulta y negocia-
cion®. De no prosperar, el demandante podra someter a arbitraje reclamaciones
sobre violacion de obligaciones de la Seccion A del capitulo 10 que le deriven
perjuicios’. Uber aduce la materializacion de tales hipotesis al considerar vul-

7 El Acuerdo de Promocion Comercial -TLC- entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el
Gobierno de los Estados Unidos de América se adopt6 el 22/11/2006 y fue aprobado mediante la
Ley 1143 de 2007: Direccion de Asuntos Juridicos Internacionales del Ministerio de Relaciones
Exteriores. (Actualizado). Biblioteca de Tratados. Fecha de recuperacion: 3 de mayo de 2020,
del Ministerio de Relaciones Exteriores. Sitio web: https:/n9.cl/43¢j

8 “Capitulo 10. Inversion [...]. Seccion B: Solucion de Controversias Inversionista-Estado. Ar-
ticulo 10.15: Consultas y Negociacion. En caso de una controversia relativa a una inversion,
el demandante y el demandado deben primero tratar de solucionar la controversia mediante
consultas y negociacion, lo que puede incluir el empleo de procedimientos de caracter no obli-
gatorio con la participacion de terceras partes”: Direccion de Asuntos Juridicos Internacio-
nales del Ministerio de Relaciones Exteriores. (Actualizado). Biblioteca de Tratados. Fecha de
recuperacion: 3 de mayo de 2020, del Ministerio de Relaciones Exteriores. Sitio web: https:/
n9.cl/43ej

9 “Articulo 10.16: Sometimiento de una Reclamacion a Arbitraje 1. En caso de que una parte con-
tendiente considere que no puede resolverse una controversia relativa a una inversion mediante
consultas y negociacion: (a) el demandante, por cuenta propia, puede someter a arbitraje una
reclamacion en la que se alegue (i) que el demandado ha violado (A) una obligacion de confor-
midad con la Seccion A, (B) una autorizacion de inversion, o (C) un acuerdo de inversion; y (ii)
que el demandante ha sufrido pérdidas o dafios en virtud de dicha violacion o como resultado
de ésta [...]”: Direccion de Asuntos Juridicos Internacionales del Ministerio de Relaciones Ex-
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nerada la proscripcion de nacionalizacion y expropiacion de la inversion y los
principios de trato justo y proteccion plena.

Cabe advertir que Uber observo el requisito precedente al sometimiento
al arbitraje internacional sobre “notificacion de intencion™’. Pero, ademas del
cumplimiento previo de los mecanismos de consulta y negociacion, deben ha-
ber transcurrido minimo 6 meses' desde los hechos que suscitaron la contro-
versia.

Resulta pertinente advertir que un inversionista estadounidense no puede
someter a arbitraje reclamaciones sobre violacion de obligaciones de la Seccion
A, si previamente alegd aquello ante tribunal judicial o administrativo de la
Parte infractora'?. Sin embargo, dado que en el proceso ante la SIC la defensa
de Uber no se respaldé en la eventual violacion del TLC, nada obsta para que
pueda someter a arbitraje la reclamacion contra Colombia.

teriores. (Actualizado). Biblioteca de Tratados. Fecha de recuperacion: 3 de mayo de 2020, del
Ministerio de Relaciones Exteriores. Sitio web: https:/n9.cl/43¢j

10 “Articulo 10.16.2. Por lo menos 90 dias antes de que se someta una reclamacion a arbitraje de
conformidad con esta Seccion, el demandante entregara al demandado una notificacion escrita
de su intencion de someter la reclamacion a arbitraje (“notificacion de intencion”)[...]”: Direc-
cién de Asuntos Juridicos Internacionales del Ministerio de Relaciones Exteriores. (Actuali-
zado). Biblioteca de Tratados. Fecha de recuperacion: 3 de mayo de 2020, del Ministerio de
Relaciones Exteriores. Sitio web: https:/n9.cl/43ej

11 “Articulo 10.16.3 Siempre que hayan transcurrido seis meses desde que tuvieron lugar los he-
chos que motivan la reclamacion, el demandante puede someter la reclamacion a la que se re-
fiere el parrafo 1: (a) de conformidad con el Convenio del CIADI y las Reglas de Procedimiento
para Procedimientos Arbitrales del CIADI, siempre que tanto el demandado como la Parte del
demandante sean partes del Convenio del CIADI; (b) de conformidad con las Reglas del Meca-
nismo Complementario del CIADI, siempre que el demandado o la Parte del demandante, sean
parte del Convenio del CIADI; (e) de conformidad con las Reglas de Arbitraje de la CNUDMI,
o (d) si el demandante y el demandado lo acuerdan, ante cualquier otra institucion de arbitraje
o bajo cualesquiera otras reglas de arbitraje”: /bidem.

Cabe precisar que la sentencia -apelable, aunque de cumplimiento inmediato- fue proferida el
20/12/2019; en ese orden de ideas, no se ha cumplido el requisito de transcurso de al menos seis
meses desde la ocurrencia del hecho que origina la reclamacion.

12 “Anexo 10-G Sometimiento de una Reclamacién a Arbitraje 1. Un inversionista de los Estados
Unidos no puede someter a arbitraje bajo la Seccion B una reclamacion de que una Parte ha
violado una obligacion de la Seccion A: (a) por su propia cuenta, segun el Articulo 10.16.1 (a); o
(b) por cuenta de una empresa de la Parte distinta a los Estados Unidos que es una persona juri-
dica que el inversionista posee o controla directa o indirectamente, segun el Articulo 10.16.1(b),
si el inversionista o la empresa, respectivamente, ha alegado, la violacion de una obligacion
de la Seccion A en procedimientos ante un tribunal judicial o administrativo de dicha Parte™:
Direccion de Asuntos Juridicos Internacionales del Ministerio de Relaciones Exteriores. (Ac-
tualizado). Biblioteca de Tratados. Fecha de recuperacion: 3 de mayo de 2020, del Ministerio de
Relaciones Exteriores. Sitio web: https:/n9.cl/43¢j
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3.2.2 Derecho aplicable/Posibles soluciones

El TLC entre EE. UU y Colombia constituye el derecho aplicable, toda vez que
regula la proteccion de los inversionistas de cualquiera de las dos partes con in-
versiones en el otro pais. Asi, el Tratado permite concluir que cuando la disputa
se origine en la violacion de alguna de las obligaciones de la Seccion A del ca-
pitulo 10 del mismo, la controversia se decidira segun sus propias disposiciones
y las normas de derecho internacional aplicables'.

Asi, teniendo en cuenta los argumentos de Uber se analizara las posibles
conclusiones que se derivan de la aplicacion del TLC.

a. ¢Expropiacion o acto sancionatorio legitimo por
violacion del régimen de competencia?

Esta cuestion, exige el estudio de las obligaciones que el TLC impone a los
Estados en materia de politicas de competencia'*: (i) adoptar una legislacion
que sancione las practicas anticompetitivas y promueva el bienestar del con-
sumidor; (ii) tener una autoridad responsable de hacer cumplir su régimen de
competencia; (iii) garantizar el debido proceso; y (iv) disponer de un tribunal
independiente que revise las sanciones impuestas.

En consecuencia, si bien el derecho aplicable es el TLC y las normas inter-
nacionales, el Tratado conduce necesariamente a una verificacion del derecho
interno de Colombia. Esto, para determinar si la sancion a Uber se originé efec-
tivamente en la violacion de su régimen de competencia.

En Colombia existe un régimen de competencia'® cuya supervision esta a
cargo de la SIC. Esta autoridad adelant6 un proceso contra Uber en el que se
garantizo el debido proceso, y determind que los mecanismos de operacion de
la empresa desconocian el régimen de competencia colombiano, concretamente
los articulos 8 y 18 de la Ley 256 de 1996. Incluso, la decision que concluyo6 que
Uber transgredia el régimen de competencia fue apelada y el Tribunal Superior
de Bogota decret6 la prescripcion de la accion interpuesta por COTECH sin
pronunciarse sobre el fondo del asunto.

13 Lectura integral de los articulos 10.22 y 10.16.1(a)(i)(A)

14 Articulo 13.2 del Acuerdo: Direccion de Asuntos Juridicos Internacionales del Ministerio de
Relaciones Exteriores. (Actualizado). Biblioteca de Tratados. Fecha de recuperacion: 3 de mayo
de 2020, del Ministerio de Relaciones Exteriores. Sitio web: https:/n9.cl/43ej

15 Ley 256 de 1996. “Por la cual se dictan normas sobre competencia desleal”. 18 de enero de 1996.
DO. No. 42.692.
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Lo anterior, por cuanto en Colombia la prestacion del servicio de TPIP es una
actividad regulada basicamente bajo cuatro modalidades's. De esto, se intuye la
intencion del Estado de regular de manera detallada la prestacion del servicio de
transporte, estableciendo una serie de requisitos en cuanto al tipo de sujetos que
pueden prestar cada modalidad del servicio; la habilitacion necesaria por parte
de las autoridades de transporte; las obligaciones que se deben cumplir; y, las
caracteristicas de los vehiculos a través de los cuales se desarrolla la actividad.

Empero, Uber no encaja en ninguna de las modalidades de TPIP reguladas
en Colombia, por lo que la prestacion de este servicio a través de la plataforma
contraria, las normas que regulan la materia. En consecuencia, Uber adquiere
una ventaja competitiva respecto a los demas prestadores de TPIP, en tanto no
cumple las caracteristicas, requisitos y obligaciones que la regulacion del ser-
vicio exige, por lo cual, estd exento de los costos que esto representa y que si
asumen la mayoria de sus competidores.

En efecto, el articulo 18 de la Ley 256 de 1996, preceptua que: “se considera
desleal la efectiva realizacion en el mercado de una ventaja competitiva adqui-
rida frente a los competidores mediante la infraccion de una norma juridica. La
ventaja ha de ser significativa”.

Para conocer el trasfondo de la disposicion normativa referida, cabe traer a
colacion la exposicion de motivos de la Ley 256 de 1996, en la que se preciso
lo siguiente:

El articulo 15 (el cual quedo en la norma como 18) del proyecto recoge la ex-
periencia de aplicacion del articulo 17 del Decreto Ley 26122 y las regulaciones
equivalentes de la Ley 256 de enero 15 de 1996 de la Republica de Colombia
y la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal de Espafia. A partir de
dichas experiencias, la norma propuesta establece como regla general que, para
la configuracion de un acto de competencia desleal en la modalidad de violacion
de normas se requiere la concurrencia de los siguientes elementos: (i) que exista
una infraccion del marco legal; y, (ii) que dicha infraccion origine una ventaja
competitiva significativa (como se cit6 en Torres, 2007, p.149).

16 (i) Servicio Publico de Transporte Terrestre Automotor Individual de Pasajeros en Vehiculos
Taxi, reglamentado por el Decreto 172 de 2001; (ii) Servicio Publico de Transporte Terrestre
Automotor Especial, reglamentado por el Decreto 348 de 2015; (iii) Transporte Publico Terres-
tre Automotor Individual de Pasajeros en el nivel basico, reglamentado por el Decreto 2297 de
2015 y; iv) Transporte Publico Terrestre Automotor Individual de Pasajeros en el nivel de lujo,
reglamentado por el Decreto 2297 de 2015 y la Resolucion 2163 de 2016.
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Por su parte, la SIC ha considerado que se presenta una clara vulneracion
del articulo 18, cuando a raiz de la violacion de una disposicion normativa, se
genere la disminucion de costos de operacion de un determinado participante;
y por ende, se produce una alteracion del escenario de igualdad con el resto de
competidores. En palabras de la SIC en Resolucion 4987, se infringe la Ley 256
de 1996, cuando los participantes que cumplen cabalmente la ley, “se enfrentan
a costos significativamente superiores que le impiden competir con el infractor
en igualdad de condiciones” (SIC, 2004).

Torres Romero (2007), sintetiza los requisitos normativos a los que hace
llamamiento la SIC para que opere el articulo 18, de la siguiente manera:

* Existencia de una violacion a una norma juridica y que como consecuencia
directa de la violacion el demandado logré una ventaja competitiva significativa.

*Que el demandado hizo efectiva en el mercado la realizacion de la ventaja
competitiva significativa (p. 150).

Conforme con lo anterior, debe existir un nexo de causalidad directo entre la
violacion de la normatividad y la ventaja competitiva adquirida. En este sentido,
en Auto 3149, la SIC advirtié que:

[...] debe existir una relacion de causalidad entre la infraccion a la norma
y la ventaja competitiva significativa que se adquiere frente a los com-
petidores, si esa relacion de causalidad no existe, no es posible hablar de
competencia desleal por el articulo 18 de la Ley 256 de 199632. (SIC,
2004)

En este orden de ideas, la sancion impuesta a Uber por la SIC no viola el
TLC, dado que el mismo ordena a los Estados sancionar las conductas contra-
rias a la sana competencia. De tal suerte, debera concluirse que el procedimien-
to adelantado contra Uber se surtiéo en cumplimiento de las normas nacionales
de competencia y garantiz6 su derecho de defensa y revision de la sancion.

En conclusion, el arbitro tendria que considerar que el argumento de Uber,
consistente en haber sido victima de una expropiacion indirecta, pasa por alto
que desde un principio Uber conocid o debid conocer la realidad normativa del
pais, y adelantar los tramites y el cumplimiento de requisitos necesarios para
poder prestar el servicio de TPIP. Asi, la sancion impuesta por la SIC no afecto
expectativas legitimas de Uber, pues esta empresa, desde un principio, asumio
el riesgo que implicaba desarrollar su actividad en contravia de las normas de
competencia colombianas.
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b. ¢Se materializ6 un trato inequitativo o discriminatorio?

Esta cuestion podra ser resuelta desde dos perspectivas.

1) La imposicion de la sancion a Uber se fund6 en una demanda inter-
puesta en su contra, mientras que otras empresas que prestan servicios analogos
a los de Uber no han sido demandadas, por lo que la competencia de la SIC no
se ha activado frente a estas. Desde esta perspectiva, la sancion impuesta a Uber
no vulneraria el principio de trato justo y equitativo contemplado en el TLC.
Lo anterior teniendo en cuenta el alcance que la doctrina, algunos tribunales
internacionales y la Corte Constitucional colombiana han dado a ese principio.

En efecto, en el caso de Tecmed S.A. vs Estados Unidos Mexicanos, la CIA-
DI indic6 que el mencionado principio exige a los estados:

[...] brindar un tratamiento a la inversion extranjera que no desvirtue las
expectativas basicas en razon de las cuales el inversor extranjero decidio
realizar su inversion. Como parte de tales expectativas, aquél cuenta con
que el Estado receptor de la inversion se conducira de manera coheren-
te, desprovista de ambigiiedades y transparente en sus relaciones con el
inversor extranjero, de manera que éste pueda conocer de manera anti-
cipada, para planificar sus actividades y ajustar su conducta, no solo las
normas o reglamentaciones que regiran tales actividades, sino también
las politicas perseguidas por tal normativa y las practicas o directivas
administrativas que les son relevantes [...]. (CLADI, 2013, p. 68)

En la misma linea, Stephan Schill sostiene que el trato justo y equitativo esta
estrechamente relacionado con el principio de Rule of Law (Shill, 2006, como
se citd en Higa & Saco, 2013, p. 251), lo que basicamente significa que:

El gobierno se encuentre limitado por reglas prefijadas y anunciadas previa-
mente que permitiran a los particulares, con relativa certidumbre, prever como
la autoridad utilizara su poder coercitivo en ciertas circunstancias y, de ese
modo, planear sus propios asuntos sobre la base de este conocimiento (Hayek,
1944, como se cit6 en Higa & Saco, 2013, p. 251 ). Por su parte, la Corte Cons-
titucional colombiana ha evidenciado que:

“[...] La posicion mayoritaria de la doctrina internacional en torno a los
p y

principios del “trato justo y equitativo” y de la “entera proteccion y segu-

ridad” indican que éstos se determinan en cada caso concreto, de confor-

midad con las reglas contenidas en los respectivos tratados, no respecto
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de una regla de justicia de caracter abstracto. [...]". (Corte Constitucional,
Sentencia C- 538 de 2008 y Sentencia C-358 de 1996)

De este modo, a la luz de los citados argumentos, el principio de trato justo
y equitativo exige a los estados actuar de forma coherente y transparente res-
pecto a su relacion con los inversionistas extranjeros, con el propdsito de que
estos puedan ajustar sus actividades a la normatividad y prever los supuestos de
intervencion coercitiva del Estado.

En consecuencia, el argumento esgrimido por Uber, respecto a que la san-
cion que se le impuso desconoce el principio de trato justo y equitativo, no es
idéneo ni pertinente; pues la decision que adopto la SIC, se basé en las normas
que la empresa debid conocer antes de entrar como agente prestador al mercado
de TPIP colombiano.

Mas atin, el Estado no realiz6é ninguna actuacion que modificara inespera-
damente esas condiciones que debid conocer la empresa. En concreto: 1) no ha
variado su normatividad en cuanto a los requisitos basicos exigidos para prestar
el servicio de TPIP en el pais; 2) los mismos se exigen a todos los prestadores
del servicio con independencia de que sean empresas nacionales o extranjeras;
y 3) el Ministerio de Transporte, como se vio, fue enfatico y reiterativo en cuan-
to a la necesidad de que Uber y otras empresas homologas se adaptaran a esas
exigencias normativas. Es decir, antes que actuar generando incertidumbre ju-
ridica o de forma ambigua y confusa, el Estado colombiano siempre ha tratado
de aclarar la regulacion del servicio de TPIP.

ii)) En virtud del articulo 155 del Decreto 19 de 2012, es deber de la SIC
iniciar investigaciones de oficio para determinar la existencia de infracciones al
régimen de competencia. A la luz de este articulo, podria concluirse que la SIC
esta en mora de investigar de oficio a las demas empresas (como DiDi, Indriver,
Beat, entre otras), que prestan el servicio de TPIP bajo iguales condiciones; vy,
por ende, podria resultar procedente el argumento sobre el trato inequitativo. En
este sentido, el arbitro podria considerar que si hubo una violacion del TLC.

4. ANALISIS MACRO DESDE LA PERSPECTIVA
DE LA GLOBALIZACION DEL DERECHO

Este caso demuestra como la presencia de soluciones macro facilitan ciertas
cuestiones atinentes a la resolucion de un determinado asunto, como la determi-
nacion del juez competente y el derecho aplicable. No obstante, pone de presen-
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te el importante rol que los abogados deben asumir al momento de comprender
las dindmicas y retos que la globalizacion impone al derecho. Lo anterior, por
cuanto el fenomeno de la globalizacion genera un gran nimero de preguntas
dentro de la disciplina juridica y son justamente los profesionales de esta area
los llamados a encontrar respuestas innovadoras.

En efecto, la globalizacion afecta todos los ambitos de la vida y la actividad
humana, y en este sentido, el derecho no esta exento de esa realidad. De hecho,
aquel fenomeno acenttia uno de los grandes retos de este: mantenerse vigente al
momento de regular las cambiantes formas de interrelacion humana. Lo ante-
rior, en concordancia con lo que sostiene Alegria (2012), para quien el papel del
derecho en la globalizacion no es secundario, pues consiste en tomar el contexto
social, modularlo y construir las normas que regularan las conductas futuras.
Todo esto en medio de un proceso que se desarrolla a gran velocidad debido a
las innovaciones tecnologicas y su expansion alrededor del mundo (p.229).

Sin embargo, con frecuencia sucede que las innovaciones y desarrollos tec-
nologicos desbordan la capacidad de la disciplina juridica para mantener regu-
ladas las relaciones humanas, presentandose asi una serie de problemas como el
abordado en este trabajo.

En efecto, el surgimiento de la economia virtual y las grandes empresas que
operan en este medio ha conducido a la consolidacion de la gig economy, que
consiste en la economia generada por los pequefios contratos o miniempleos.
Especificamente, una de las modalidades en que surgen estas relaciones es a
través de las aplicaciones o Work-on-demand via apps, que posibilitan la cone-
xion entre proveedores y consumidores de un servicio (De Stefano, 2016, p. 2).

En particular, el caso de Uber en Colombia ejemplifica muy bien lo que
hasta aqui se ha querido decir sobre la relacion entre derecho y globalizacion.
En efecto, la operacion de esta plataforma en el pais ha suscitado grandes preo-
cupaciones para el derecho laboral y el derecho de la competencia.

Respecto a lo primero, Uber se ha convertido en fuente de empleo de un
gran numero de conductores para la prestacion del servicio a través de la app es
la principal actividad economica. Esto, al margen de la regulacion nacional del
trabajo y la seguridad social.

Lo anterior genera importantes preguntas, como: json este tipo de platafor-
mas simples intermediarios?, ;existe una relacion laboral entre Uber y las per-
sonas que prestan sus servicios a través la app?, ;hasta donde se extiende la res-

Univ. Estud. Bogoté (Colombia) N° 22: 177-196, Julio-Diciembre 2020



UBER VS. COLOMBIA: ;(,VIOLA EL TLC ENTRE COLOMBIA'Y ESTADOS UNIDOS... 191

ponsabilidad laboral de las empresas que operan estas aplicaciones? o, {cOmo
lograr que quienes trabajan con ellas estén cubiertos por la seguridad social?

A pesar de esa incertidumbre, el jurista actual, segun Raso Delgue (2017),
no puede ignorar los cambios que implican estas inéditas formas de interaccion,
sino que debe esforzarse en comprenderlos, pues es el llamado a construir nue-
vas categorias juridicas que contengan la fuga del derecho del trabajo (p.17).
Ello en el marco de un modelo econdémico en el que las relaciones laborales no
aspiran a la estabilidad y los horarios fijos, sino que se enmarcan en un contexto
de flexibilizacion, movilidad y nuevas formas de dependencia (Raso Delgue,
2017, p.18).

Asi, la tinica forma de que el derecho laboral se mantenga vigente es acep-
tando los cambios y reformulando sus categorias (Raso Delgue, 2017, p.22).
Esto, para que el derecho no sea un obstaculo al desarrollo tecnoldgico y el cam-
bio social, sino que se adecue a las nuevas dinamicas y condiciones generadas
por el proceso de globalizacion, sin dejar de proteger a los trabajadores como la
parte débil en estas relaciones.

Igualmente, aplicaciones como Uber entran en conflicto con regulaciones
nacionales en materia de competencia. De hecho, como ya se explicd, la ope-
racion de Uber en Colombia ha generado rechazo de otros actores del mercado
de transporte, por cuanto su mecanismo de operacion seria contrario al derecho
de competencia. Por su parte, desde el Gobierno Nacional surgieron intentos de
regulacion del servicio que, para algunos, se quedaron cortos al no ocuparse de
las desequilibradas cargas pecuniarias que deben asumir los taxistas en compa-
racion con las personas que trabajan usando la aplicacion (Narvaez, Arrieta, &
Flores, 2018, p. 41), pero que tampoco han sido observadas por Uber.

Otros Estados han optado por la negociacion directa para garantizar la co-
existencia tanto de trabajadores tradicionales como de Uber en el mercado del
TPIP. Tal es el caso de México, donde se logro un acuerdo en el que se estable-
cio a cargo de las aplicaciones el pago del 1,5% por cada viaje, un sistema de
permisos para sus conductores y reglas claras respecto a las condiciones de sus
vehiculos (Raso Delgue, 2017, p. 15).

En conclusion, la reaccion de los Estados ante el fenomeno de las aplicacio-
nes de este tipo, en el marco de la globalizacion, pone de presente: (i) la necesi-
dad de reformular algunas categorias juridicas con el objetivo de que el derecho
pueda seguir cumpliendo su funcion de regulacion frente a estas nuevas formas
de interaccion; (ii) la necesidad de evitar que el derecho se convierta en un
obstaculo a la innovacién y, en cambio, asuma los retos de la globalizacion;
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(iii) que estas aplicaciones llegaron para quedarse; y iv) que la globalizacion no
es per se un fendmeno positivo o negativo (Alegria, 2012, p. 203), sino que tal
connotacion, dependera de “la manera de hacerla funcionar” (Joseph Stiglitz,
2002, como se citd en Alegria, 2012, p.203).

5. CONCLUSIONES

La llegada de Uber al pais puso de presente los retos que debe asumir la legisla-
cion colombiana frente a las exigencias y demandas de reinvencion y evolucion
que supone la globalizacion tecnolédgica, so pena de obstaculizar los procesos e
innovacion y la diversificacion del mercado econdmico.

La sancion impuesta por la SIC contra Uber no materializo la violacion del
TLC entre Colombia y Estados Unidos. Lo anterior, por cuanto el mismo ins-
trumento establece para las partes el deber de contar con un régimen de compe-
tencia y sancionar las conductas contrarias al mismo. Asi pues, la decision de la
SIC encuentra respaldo en el mismo TLC que Uber aduce violado.

Como se advirtio, Uber va en contravia de la actual regulacion del mercado
de TPIP, porque es impreciso alegar una expropiacion indirecta proveniente de
Colombia. No obstante, el impacto econdmico que un inversor como Uber tiene
actualmente en el pais justifica la necesidad de abrir las puertas del mercado a
esta empresa por medio de la reestructuracion de las actuales reglas de juego
juridicas que regulan el TPIP.

En igual sentido, urge compatibilizar las dindmicas de la empresa con las
normas del trabajo vigentes en el pais, en la medida en que los beneficios econd-
micos no pueden legitimar el desconocimiento de los derechos laborales.

En definitiva, analizada la situacion desde el contexto del DIP, baste decir
que ya Colombia vislumbroé la necesidad de promover los procesos de globali-
zacion econdmica que supone la entrada de Uber al mercado colombiano. Pues
bien, desde el Congreso de la Republica se estan analizando las posibles ade-
cuaciones legislativas que permitan el legal funcionamiento de esta empresa en
Colombia. Ahora, aunque el mencionado proceso legislativo que se ha anuncia-
do, desborda los propdsitos de la presente investigacion, es importante advertir
la necesidad de que:

1) Se garantice el derecho a la seguridad social de las personas que
trabajan para este tipo de aplicaciones, a través de medidas como, por
ejemplo, ordenar a las empresas tecnologicas a cubrir por cuenta propia
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cierto monto, y retener otro tanto de cada servicio realizado, con el fin de
hacer los debidos aportes al sistema.

II)  La regulacion legal del servicio de TPIP a través de plataformas,
no puede estar encaminada a normativizar las ventajas competitivas de
las empresas que operan con estos mecanismos frente a aquellas que lo
hacen de manera tradicional. Por el contrario, uno de los grandes retos
de la eventual regulacion legal es justamente asegurar condiciones de
operacion y requisitos uniformes, en aras de mantener las condiciones
necesarias para la libre competencia en materia de TPIP.

III) La creciente importancia econémica de las empresas tecnologicas
dedicadas a prestar el servicio de TPIP no puede ser un factor de presion
que conduzca a flexibilizar los derechos minimos de los trabajadores.
Entre otras cosas, porque una regulacion en ese sentido, podria tener pro-
blemas para superar el test de proporcionalidad especifico que la Corte
Constitucional ha desarrollado para la adopcion de medidas regresivas en
el ambito de los Derechos Economicos Sociales y Culturales.
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