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RESUMEN

El presente informe juridico analiza la denuncia presentada por la Asociacion de
Consumidores Indignados del Peru contra Uber Peru S.A. y Uber B.V. ante el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual,
por la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion
de normas. El expediente tiene un problema juridico medular que radica en evaluar la
naturaleza juridica de la actividad realizada por el agente econémico que administra la
aplicacién “Uber” y, en consecuencia, si para su ejecucién requiere contar con el titulo
habilitante emitido por la Municipalidad Metropolitana de Lima para la prestacién del
servicio de taxi. Adicionalmente, se identifican otros dos problemas juridicos principales,
vinculados a la legitimidad para obrar de Uber Peru S.A. dentro del procedimiento y la
notificacion al extranjero realizada a Uber B.V.

Para el analisis de estos problemas juridicos, en el presente informe se ahonda en
diferentes figuras juridicas como la legitimidad para obrar pasiva, la aplicacion de la
primacia de la realidad, el derecho a ser notificado como parte del derecho a la defensa,
la ventaja competitiva significativa, entre otros. Asimismo, se profundiza en el concepto,
caracteristicas, clasificaciones y regulacion en el Peru del fendmeno de la economia
colaborativa y sus actores, los usuarios, prestadores de bienes o servicios y plataformas
colaborativas. En las conclusiones, se confirman las hipétesis iniciales referidas a que
la actividad econémica llevada a cabo por una plataforma colaborativa no es equiparable
al servicio subyacente, Uber Peru S.A. no tiene legitimidad para obrar pasiva dentro del
procedimiento y la notificacién al extranjero no siguié las modalidades legalmente
previstas.

ABSTRACT

This legal paper analyses the complaint failed by the Association of Outraged
Consumers of Peru against Uber B.V. and Uber Peru S.A. before the National Institute
for the Defence of Competition and the Protection of Intellectual Property, for the alleged
commission of acts of unfair competition in the form of a violation of regulations. The file
contains a key legal problem which consists in analysing the legal nature of the economic
activity carried out of the economic agent operating the “Uber” app and, as a
consequence, whether its execution requires the enabling authorization issued by the
Metropolitan Municipality of Lima for the provision of taxi services. Furthermore, two
other legal problems are noted, linked to the passive standing of Uber Peru S.A. within
the procedure and the notification abroad to Uber B.V.

For the analysis of these legal problems, this legal paper delves into the analysis of a
range of legal concepts, such as the passive standing, the right to be notified as part of
the right of defence, the significant competitive advantage, among others. Moreover, an
in-depth analysis is made regarding the definition, characteristics, classifications and
regulation in Peru of collaborative economy phenomena, and its participants, users,
providers and collaborative platforms. Among conclusions, the first research hypothesis
are confirmed, referred to the inequivalence between the activity carried out by a
collaborative platform and the underlying service, the absence of passive standing of
Uber Peru S.A. and the failure to comply with the legally prescribed procedures for the
notification of Uber B.V. abroad.
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1.1.

1.2.

INTRODUCCION

Identificacion de areas del Derecho sobre las que versa el expediente elegido.

Los problemas juridicos involucrados en el presente expediente abarcan las
siguientes dos (2) areas del Derecho:

- Derecho de la Competencia Desleal: en especifico, la regulacién de la
modalidad de violacion de normas.

- Derecho Administrativo: concretamente, en el andlisis de los aspectos
procedimentales que tiene el caso.

Justificacion de la eleccidon del expediente.

La eleccion del expediente materia de analisis obedece, principalmente, a que me
permite ahondar en dos materias que son de mi especial interés. Por un lado, el
Derecho de la Competencia y el Derecho Administrativo en general, ramas en las
que me es atractivo profundizar académicamente. Por otro lado, las nuevas
tecnologias, donde me genera especial interés conocer las formas en que estas
pueden cambiar las relaciones de mercado en las que participamos en el dia a
dia. El expediente electo me permite analizar conjuntamente ambos aspectos, que
estan en constante evolucion.

ANTECEDENTES

El presente caso versa sobre una controversia suscitada en el marco de la entrada
al mercado peruano de las plataformas colaborativas’. Particularmente, en su
incursion dentro del sector de transporte, lo cual generé incertidumbre sobre la
naturaleza del servicio que brindan, en qué mercados se desenvuelven y cémo
pueden enmarcarse dentro de la regulacién vigente. A la fecha, como veremos a
continuacion, estas dudas no han sido resueltas por completo.

En concreto, las discusiones centrales del procedimiento a analizar versan sobre
la titularidad del aplicativo “Uber” (en adelante, la “Aplicaciéon”) y si el servicio
que se brinda a través de este puede considerarse un servicio de taxi. No obstante,
su relevancia radica en que permite dilucidar la perspectiva de la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia del Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (en adelante, la
“Sala” y el “Indecopi”, respectivamente) respecto a la naturaleza de la actividad
econdmica que realizan las plataformas de intermediacion en general. Hoy en dia,
estas plataformas han aumentado, y continian en crecimiento, en cuanto a su
numero, importancia y servicios subyacentes a los cuales se vinculan. Por lo tanto,
la pregunta sobre qué servicio brindan no solo ha mantenido su vigencia, sino que
ha incrementado su relevancia.

Si bien antes de la resolucién del presente caso, el Indecopi habia analizado otros
casos relacionados a las plataformas colaborativas en el sector transporte?, en
aquellas oportunidades no se realizé un analisis profundo sobre la naturaleza de

' Las cuales definiremos en el presente informe.
2 Resolucién 074-2015/CD1-INDECOPI y 099-2015/CD1-INDECOPI
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la actividad materia de evaluacion, como si sucedio en el presente procedimiento.
Es asi que el expediente materia de analisis marcé un hito respecto a la postura
de la Sala con relacién a este nuevo modelo de negocio y sus implicancias.

A lo anterior, se suma el hecho que, a la fecha de cierre de la presente
investigacion, no se ha emitido regulacion especifica alguna sobre estas
plataformas colaborativas. Inclusive, podemos advertir que el marco regulatorio
del sector transporte urbano (servicio subyacente de la Aplicacién, ha cambiado
levemente, pues las autorizaciones para prestar servicio de taxi en Lima
Metropolitana no se guian mas por la Ordenanza 1684 materia de denuncia (en
adelante, la “Ordenanza”) y la entidad reguladora no es mas la Municipalidad
Metropolitana de Lima (en adelante, la “Municipalidad”). No obstante, las
consideraciones generales del marco regulatorio que dan pie a la conclusion
arribada por la Sala se mantienen indemnes, lo que garantiza la vigencia del
razonamiento seguido en el presente caso.

Por otro lado, con relacién a la situacion concreta de la titularidad de la Aplicacién,
otro de los principales hechos discutidos en el presente procedimiento, cabe notar
que tampoco es una interrogante que haya sido superada. En concreto,
recientemente el Poder Judicial ha emitido dos pronunciamientos contradictorios
sobre dicha titularidad, lo que denota la vigencia de la problematica.

De esta manera, el presente caso contiene problemas juridicos que abarcan el
derecho de la competencia, el derecho regulatorio del sector transporte y el
derecho administrativo en su aspecto procedimental. Asimismo, dichos problemas
juridicos se mantienen vigentes, dado que los leves cambios en el marco
regulatorio en el que se desenvuelven no han afectado el centro de la discusion.

3. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES DEL PROCEDIMIENTO

El 9 de julio de 2018, la Asociacion de Consumidores Indignados Peru (en
adelante, la “Asociacion” o la “Denunciante”, indistintamente) denunci6 a Uber
B.V., una entidad domiciliada en los Paises Bajos, y a Uber Peru S.A., una entidad
constituida en Peri® (en adelante, “Uber Perd” vy, en conjunto, las
“Denunciadas”), por la presunta comision de actos de competencia desleal en la
modalidad de violacién de normas, supuesto tipificado en el articulo 14 del Decreto
Legislativo 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal (en adelante, la
“LRCD”). Lo anterior, en tanto las Denunciadas brindarian el servicio de taxi en
Lima Metropolitana sin contar con la autorizacién de la Municipalidad, exigida por
los articulos 11 y 12 de la Ordenanza, lo que supondria una ventaja indebida
respecto a sus competidores. Asimismo, la Asociacion sefalé que las
Denunciadas, al brindar el servicio de taxi, estarian incumpliendo otros
dispositivos normativos en materia laboral, tributaria y proteccién al consumidor.

El 21 de agosto de 2018, la Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacion de
la Competencia Desleal del Indecopi (en adelante, la “Secretaria Técnica” y la
“Comisién”, respectivamente) emitié una resolucién, en la cual admitié a tramite
la denuncia en el extremo referido al presunto incumplimiento de los articulos 11
y 12 de la Ordenanza e imput6 a las Denunciadas una presunta infraccion del

3 Actualmente, la denominacion de esta entidad, con RUC 20556126764, ha cambiado a Uber Perd S.A.C.
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articulo 14.2 literal b) de la LRCD. Asimismo, en la misma resolucién, declaré
improcedente la denuncia en los demas extremos enmarcados en el articulo 14.2
literal a) de la LRCD, porque la Denunciante no presenté pronunciamientos
previos y firmes de las autoridades competentes correspondientes.

Mediante Resolucion 1, la Comisién declind su competencia respecto al extremo
de la denuncia referido al Libro de Reclamaciones. Esto, en tanto dicha evaluacién
correspondia ser realizado por la Comision de Proteccion al Consumidor 2.

El 18 de septiembre de 2018, Uber Peru presentd su escrito de descargos. En
este, senald los siguientes argumentos:

- Uber Peru no es propietaria, titular ni administradora de la Aplicacién. Los
Términos y Condiciones y la Politica de Privacidad de la Aplicacién informan
que su titular es Uber BV. Asimismo, las plataformas App Store y Google
Play, a través de las cuales se descarga la Aplicacion, informan que su
desarrollador es Uber Technologies Inc. Por lo tanto, carece de legitimidad
para obrar pasiva dentro del procedimiento.

- La Asociacion carece de legitimidad para obrar activa para presentar la
denuncia. Esto, pues no tiene por finalidad proteger intereses difusos o
colectivos de consumidores, sino de supuestos competidores.

- El servicio brindado por la Aplicacion no es el de taxi. En su lugar, la
Aplicacion es una plataforma de dos lados que se dedica a la interconexién
entre conductores y usuarios, en el marco de una economia colaborativa.
Por lo tanto, no se encuentra obligada a cumplir la Ordenanza.

Posteriormente, con fecha 13 de marzo de 2019, la Asociacién presentd un escrito
complementario, en respuesta a los descargos de Uber Peru. En este, desarroll
los siguientes argumentos:

- Existen multiples elementos que, en aplicacién del principio de primacia de
la realidad, permiten denotar que Uber Peru es, en la practica, una extensiéon
de Uber B.V. Por ende, posee legitimidad para obrar pasiva.

- De conformidad con la Directiva 009-2013/DIR-COD-INDECOPI, las
asociaciones de consumidores estan facultadas para interponer denuncias
ante la Comision, por lo que si tiene legitimidad para obrar activa.

- Las Denunciadas brindan el servicio de taxi, pues realizan una actividad
econdmica con la finalidad de transportar. En aplicacién del principio de
primacia de la realidad, se verifica que las Denunciadas realizan las mismas
actividades que una empresa de taxi.

- Las otras plataformas de intermediacion no son como la Aplicacion, pues
permiten mayores libertades a los contratantes, mientras que la Aplicacion
impone condiciones esenciales de contratacion, como el precio.

Uber B.V. no se apersono ni presentd ningun escrito durante la primera instancia.
El 30 de abril de 2019, la Comisidon emitio la Resolucion 43-2019/CCD-INDECORPI

(en adelante, la “Resolucion de Primera Instancia”), mediante la cual resolvio
el presente caso, en primera instancia, de la siguiente manera:



- La Comisién es competente para conocer la denuncia, en tanto esta tiene
por finalidad determinar si las Denunciadas cuentan con las autorizaciones
para desarrollar su actividad econdmica y si no contar con estas les otorga
una ventaja competitiva.

- Uber Peru carece de legitimidad para obrar dentro del procedimiento, en
tanto no existen medios probatorios que acrediten que sea responsable del
servicio brindado por la Aplicacion, ni que sea su titular o administradora.

- Uber B.V. no realiza la actividad econdmica de servicio de taxi, sino un
servicio de intermediacién a través de la Aplicacién, conectando usuarios
solicitantes y usuarios taxistas. Por lo tanto, no le es exigible el cumplimiento
de la Ordenanza.

Mediante escrito del 31 de mayo de 2019, la Asociacion presentd un recurso de
apelacion contra la Resolucion de Primera Instancia, en los extremos que (i)
declaré improcedente la denuncia contra Uber Peru por carecer de legitimidad
para obrar pasiva; y, (ii) declar6 infundada la denuncia contra Uber B.V. por no
haber incurrido en una infraccion del articulo 14.2 literal b) de la LRCD. Esto, en
atencion a los siguientes argumentos:

- La Comisién no evaluo el principio de la primacia de la realidad al analizar
la procedencia de la denuncia contra Uber Peru. En atencion a este principio,
se verifica que Uber Peru es una extensiéon de Uber B.V. que se escuda en
su personeria juridica para eludir su responsabilidad.

- Las Comision baso su argumentacion en los Términos y Condiciones de la
Aplicacion y en informes del Ministerio de Transportes y Comunicaciones
(en adelante, el “Ministerio”), para sefalar que la Aplicacién es una
intermediadora entre el servicio de transporte que prestan los conductores a
los usuarios. Sin embargo, no analizé que, en aplicacién del principio de
primacia de la realidad, existe un contrato de trabajo o prestacion de
servicios entre la Aplicacién y los conductores, y un contrato de transporte
entre los usuarios y la Aplicacion. No existe un contrato de transporte entre
los conductores y los usuarios.

El 12 de septiembre de 2019, Uber Peru presentdé un escrito contestando la
apelacién de la Asociacion. Asimismo, el 5 de febrero de 2020 present6 un escrito
complementario. En estos, sostuvo su postura dentro del procedimiento en los
siguientes términos:

- Uber Pert no es mencionada en la Aplicacion ni plataformas de las que se
obtiene. Tampoco es la entidad que efectia los cobros por los servicios de
la Aplicacién ni representa a su titular. El principio de la primacia de la
realidad busca determinar la verdadera naturaleza de las relaciones
juridicas y no tergiversarlas inobservando otros principios. De los medios
probatorios, se verifica que Uber Peru no participa en la Aplicacion.

- La Aplicacién responde a una economia colaborativa, que facilita el
intercambio de bienes y servicios a través de nuevas tecnologias, que no se
encuentran reguladas en nuestro ordenamiento, segun sefial6 el Ministerio.
El rol de la Aplicacion no es el de un transportista, sino un intermediador,
supuesto que no esta dentro del ambito de aplicacién de la Ordenanza.



Como parte de sus actividades de instruccion, el 5 de marzo de 2020, la Secretaria
Técnica requirio al Servicio de Atencion al Ciudadano (en adelante, el “SAC”)
copia de los reclamos presentados contra Uber Peru y las respuestas brindadas
por dicho administrado. De igual forma, el 23 de junio de 2020, la Secretaria
Técnica requiri6 a Uber Peru presentar copia del contrato de prestacion de
servicios celebrado con Uber B.V. Dicho requerimiento fue absuelto por Uber Peru
el 26 de junio de 2020.

Uber B.V. no presentd ningun escrito durante la segunda instancia.

El 5 de agosto de 2020, la Sala emitié la Resolucion 84-2020/SDC-INDECOPI (en
adelante, la “Resolucién de Segunda Instancia”), mediante la cual resolvi6 el
presente caso de la siguiente manera:

- De la informacion publica de la Aplicacion, el vinculo contractual entre Uber
Peru y Uber BV, e interacciones de reclamos interpuestos contra Uber Peru
en el SAC, verificd que dicho administrado no cuenta con legitimidad para
obrar dentro del procedimiento. Por lo tanto, confirmé la Resolucion de
Primera Instancia, que declaré improcedente la denuncia contra Uber Peru.

- La Ordenanza es aplicable para personas naturales y juridicas que prestan
el servicio de taxi. Uber B.V. ofrece un servicio de intermediacién que tiene
por finalidad poner en contacto la demanda del servicio de transporte
(conductores) y demanda de servicio de pasajeros, lo cual difiere del sentido
y finalidad del servicio de taxi. Para llevar a cabo su actividad, Uber B.V.
impone reglas de gobernanza, que no implican la prestacion directa del
servicio de taxi. Dicha actividad, segun sefalo el Ministerio, no se encuentra
regulada en nuestro ordenamiento. Por lo tanto, a Uber B.V. no le es
aplicable la Ordenanza.

La Resoluciéon de Segunda Instancia no fue cuestionada judicialmente por ninguna
de las partes del procedimiento dentro de los plazos correspondientes. Por lo

tanto, es un acto administrativo firme.

IDENTIFICACION DE PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

Tras revisar los antecedentes y hechos sobre los que versa el expediente, hemos
identificado dos problemas juridicos principales que son discutidos a lo largo del
procedimiento y sobre los cuales realizaremos especial ahondamiento. Sin
perjuicio de esto, hemos identificado dos problemas juridicos adicionales que se
desprenden del expediente y, si bien no son discutidos dentro del procedimiento,
consideramos que es relevante analizarlos, aunque sea de forma sucinta:

1. ¢Uber B.V. fue correctamente notificada en el extranjero de los actuados de
este procedimiento?
2. ¢Uber Peru tiene legitimidad para obrar pasiva dentro del procedimiento?

a. ¢Qué es la legitimidad para obrar y cual es su funcion? ¢ Cuales son
sus caracteristicas especiales dentro del Derecho administrativo
sancionador?

b. ¢Qué es el principio de la primacia de la realidad? ¢ Es posible aplicarlo
en el presente caso?



5.1.

5.1.1.

3. ¢Uber B.V. cometié un acto de competencia desleal por realizar la actividad
econdmica de servicio de taxi sin contar con la autorizacion de la
Municipalidad?

a. ¢Cual es el marco regulatorio del transporte terrestre urbano? ¢;Cual
es el marco regulatorio de las plataformas de dos lados? ¢En qué se
diferencian?

b. ¢Cual es la naturaleza de la actividad econdémica realizada por Uber
B.V.?

c. ¢Qué es el criterio de la influencia decisiva? ;Deberia aplicarse al
presente caso?

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

La notificacion al extranjero de Uber B.V.

De la revision de la descripcion de hechos realizada en el apartado 2 del presente
informe, el lector habra podido advertir que Uber B.V. no se apersond ni presenté
escrito o argumento alguno dentro del procedimiento. Esto ocurrié pese a que el
procedimiento haya tenido una duracion total de mas de 2 afos y que en cada
actuacion de la Administracion consta un reporte de entrega internacional de la
empresa Macro Post (en adelante, el “Courier”) que constituiria una notificacion
realizada a Uber B.V. en su domicilio en Amsterdam.

En este escenario, cabe preguntarse si la notificacion efectuada al extranjero a
Uber B.V. fue correctamente realizada y cumplié con los requisitos legales y
garantias de los administrados. Por lo tanto, a continuacién, realizaremos un breve
analisis de la finalidad de la notificacion, las disposiciones sobre cémo deberia
realizarse las notificaciones al extranjero, si estas fueron cumplidas en el presente
caso y las posibles consecuencias de que esto no haya sido asi.

El derecho a ser notificado

La notificacion de los cargos que se imputan forma parte del derecho de defensa
de las personas. En particular, Priori sefala que el derecho de defensa involucra
el derecho de toda persona a ser suficiente y oportunamente informado de las
imputaciones que se le formulan, lo que incluye conocer la integridad de pedidos,
argumentos y medios de prueba para poder alegar y probar respecto de ellos
(2019, p. 97).

En el escenario de un procedimiento administrativo sancionador, Gémez indica
que forma parte del derecho de defensa de los administrados el derecho a ser
informado de la acusaciéon y demas actuados del procedimiento, lo que busca
impedir a la Administracién que altere los hechos, la calificacion juridica o sancion
a imponer dentro del procedimiento (2012, pp. 316-320). De igual manera, Morén
indica que la notificacion de cargos es esencialisima en el procedimiento
sancionador, en tanto permite al administrado conocer, entre otros, los hechos
imputados, por lo que debe ser precisa, clara, inmutable y suficiente para que los
administrados puedan ejercer su derecho de defensa (2012, pp. 238-239).

De lo expuesto, se puede desprender que la doctrina es pacifica en sefialar que
la notificacion forma parte del derecho de defensa de los administrados. En



particular, le da especial relevancia a la notificacion de los cargos que se les
atribuyen.

A nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la notificacién
es un acto procesal que asegura ejercer el derecho de defensa de las partes en
un proceso judicial (2020, p.7). Asimismo, indicé que este criterio se extiende
también a los procedimientos administrativos, al ser parte del debido proceso y la
tutela jurisdiccional (Tribunal Constitucional, 2022, p. 5). Por lo tanto, para el
Tribunal Constitucional, también es un hecho indiscutible que el derecho a ser
notificado de las actuaciones de la Administracion goza de proteccion
constitucional.

A nivel legal, el numeral 1.2 del articulo IV del Texto Unico Ordenado de la Ley
27444 — |ey del Procedimiento Administrativo General (en adelante, la “LPAG”),
indica expresamente que el derecho de los administrados a ser notificados forma
parte del principio del debido procedimiento, el cual, de conformidad con el articulo
248 de la LPAG, reviste especial importancia en el caso de los principios
administrativos sancionadores. El hecho de que la norma recoja la notificacién
como principio resulta especialmente relevante, pues implica que es una regla a
la que la Administracion debe someterse en el gjercicio de sus funciones (Dands,
2010, p. 864). Por lo tanto, la autoridad administrativa no puede prescindir de la
notificacion en el marco de un procedimiento administrativo y, especialmente, en
un procedimiento administrativo sancionador.

En linea con lo anterior, la LRCD recoge en su articulo 31.3 el deber de notificacion
de la resolucion de inicio de procedimiento a los administrados imputados,
reconociendo asi su importancia para el ejercicio de su derecho de defensa. Tanto
es asi que el articulo 38.2 de la misma norma estipula que, ante la modificacion
de la imputacién inicial de cargos, se debe notificar nuevamente al imputado,
reiniciandose el computo de los plazos de descargos y de tramitacion del
procedimiento, lo que evidencia la especial relevancia que se le da a esta
actuacién. De igual forma, sefala en sus articulos 41.2, 42.2 y 45.3, el deber de
notificar la conclusion del periodo de prueba, el informe técnico y la resolucion
final, respectivamente. Por lo tanto, la norma establece la obligacién de notificar
todas las actuaciones del procedimiento a los administrados.

Con relacién a la consecuencia de no cumplir con la obligaciéon de notificar
determinado acto administrativo, sea por no realizar la notificaciéon o haberla
efectuado deficientemente, la doctrina ha presentado diferentes posturas. Por un
lado, algunos autores han senalado que la notificacién puede considerarse un acto
administrativo con independencia juridica del acto que notifica, sobre la cual puede
declararse su propia validez o nulidad (Nunez, 1994, pp.38-39), razén por la cual
los vicios incurridos en esta no afectan la validez del acto mal o no notificado
(Dands, 2003, p. 9), pues se trataria de un acto administrativo diferente. Por su
parte, otro sector de la doctrina sefiala que no puede aplicarse el régimen de
invalidez de los actos administrativos a la notificacién, porque es un acto material
y no propiamente un acto administrativo, de manera que la deficiente o ausencia
de notificacion solo genera que esta se tiene por no realizada y el acto mal o no
notificado carece de efectos (lzu, 2014, pp. 227-228). De acuerdo a esta ultima
postura, no corresponde hablar de nulidad ante un problema de notificacion, sino
de una ineficacia del acto materia de notificacién hasta que el vicio sea subsanado.
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Sobre el particular, la LPAG acoge sistematicamente la segunda postura. En
primer lugar, sefiala en su articulo 1.2.1 que las actividades materiales de la
Administracion, como el acto de notificar, no son actos administrativos. En
segundo lugar, en el articulo 15 determina que los vicios incurridos en el acto de
notificacion no afectan la validez del acto que se notifica. En tercer lugar, indica
en su articulo 16 que la eficacia del acto administrativo esta sujeta a su notificacion
legalmente realizada. En cuarto lugar, en su articulo 26.1 sefala que la notificacion
sin formalidad o requisitos legales determinara que esta deba rehacerse. Por las
razones antes mencionadas, podemos afirmar que en nuestro ordenamiento la
notificacion no es un acto administrativo, de manera que no le es aplicable el
régimen de nulidad de estos. En su lugar, la consecuencia juridica a la ausencia
de notificacion de un acto administrativo, asi como a su notificacién sin cumplir
con las disposiciones y requisitos legales (Pando, 2011, p. 255), escogida por la
LPAG es la ineficacia de dicho acto, cuya solucion es realizar — o volver a realizar
— la actuacién material de notificar.

En ese orden de ideas, en el supuesto en que se emita un acto administrativo
posterior como consecuencia del despliegue de los efectos del acto administrativo
que no fue adecuadamente notificado y, por tanto, es ineficaz, aquel acto
administrativo posterior seria nulo. La razén es que, al tener como base o ser
consecuencia de un acto administrativo ineficaz, no habria sido emitido siguiendo
un procedimiento regular, lo que se subsume al supuesto de nulidad del articulo
10.2 de la LPAG. En este sentido, sera nula la resoluciéon que declara consentida
una resolucion final indebidamente notificada (Sala Especializada en Defensa de
la Competencia, 2021, pp. 10-12), lo cual tiene efectos retroactivos a la fecha del
acto, de conformidad con el articulo 12.1 de la LPAG.

Como consecuencia de lo desarrollado en el presente acapite, podemos llegar a
las siguientes conclusiones preliminares:

e La notificacién de los actos administrativos es un derecho de los
administrados, que forma parte de su derecho de defensa y, en general,
su derecho a un debido procedimiento. Al respecto, tiene especial
relevancia la notificacion de imputacion de cargos, al ser este el acto donde
los administrados conocen las imputaciones en su contra.

¢ El acto de notificar es una actuacion material y no un acto administrativo.
Por lo tanto, no le es aplicable el régimen de validez de los actos
administrativos del ordenamiento.

e La consecuencia juridica adoptada por el ordenamiento juridico peruano
ante el incumplimiento del deber de notificar los actos administrativos a los
administrados, sea omitiendo la notificacion o realizando una notificacion
defectuosa, es la ineficacia del acto no o mal notificado.

5.1.2. La modalidad de notificacion al extranjero

La notificacion es, como desarrollamos en el apartado previo, un deber de la
Administracion y un derecho de los administrados. Asimismo, precisamos que esta
no es cualquier comunicacién a los administrados, sino una actuacion material
que, para considerarse adecuadamente efectuada, debe cumplir con los requisitos
y parametros establecidos en la ley (Pando, 2011, p. 255).
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En ese escenario, a continuacion, analizaremos como deberia efectuarse la
notificacion de actos administrativos materia de analisis para cumplir con dichos
parametros. Esto es, la notificacién a administrados domiciliados en el extranjero.

La notificacién de documentos judiciales o extrajudiciales — dentro de los cuales
se encuentran los administrativos — al extranjero es una actividad particular, pues
la necesidad de notificar fuera del territorio nacional obliga a un Estado a requerir
la colaboracion de otro para realizar sus actividades, satisfaciendo dos intereses.
Por un lado, el interés de la Administracién — y, de haberlo, del denunciante — de
tramitar un procedimiento administrativo y, por otro, del imputado de poder ejercer
su derecho de defensa (Aguilar Benitez, 1998, pp.2201).

En ese escenario, la LPAG establece, dentro del articulo 23.1.2, una referencia
especial para las notificaciones al extranjero. Al respecto, sefala que,
subsidiariamente, podra notificarse por publicacién a administrados residentes en
el extranjero — independientemente de su nacionalidad — que no hayan designado
representante legal, pese al requerimiento del consulado respectivo.

Sobre la naturaleza subsidiaria de esta via, la doctrina sefala que se trata de una
modalidad de notificacion a utilizarse cuando por razones imputables al
administrado no sea posible practicar la notificacion personal (Morén, 2017, p.
298). La razoén de la preferencia por la notificacidn radica en que es la modalidad
que garantiza que el administrado llegue a conocer el contenido del acto que se
notifica (Pando, 2011, p. 258). En el mismo sentido, permite brindar a la
Administracién certeza de la fecha en que el administrado tomé conocimiento del
acto, lo que es especialmente Gtil para el calculo de plazos de recursos (Rodriguez
Moro citado en lzu, 2014, p. 201).

De esta manera, la notificaciéon por publicacién, que no brinda las garantias y
certezas de la notificacion personal, solo es permitida cuando esta dltima es
inviable por una situacion que el propio administrado ha producido. En el caso
concreto de las notificaciones a administrados en el extranjero, dicha situacion es
que, pese a haberse realizado la notificacién consular solicitando la designacién
de un representante legal al cual se pueda notificar personalmente, el
administrado domiciliado en el extranjero no cumplié con tal requerimiento.

Asi las cosas, la LPAG dispone dos pasos para la notificacion a administrados
domiciliados en el extranjero. El primero, que siempre debe suceder, es realizar la
notificacion via consular, en la cual se solicite la designacién de un representante
legal en territorio peruano. El segundo, puede darse de dos formas alternativas.
Por un lado, en caso el administrado notificado via consular cumpla con el
requerimiento y designe un representante legal, las posteriores notificaciones se
realizaran por la via de la notificacion personal, segun las disposiciones y
requerimientos del articulo 21 de la LPAG. Por otro lado, en caso el administrado
notificado via consultar no cumpla con tal requerimiento, se procedera con la
notificacion via publicacion.

Dicha disposicién se encuentra practicamente replicada por el articulo 3.1.3 de la
Directiva 001-2013-TRI-INDECOPI, que establece el régimen de notificacion de
actos administrativos en los procedimientos, con la precision expresa que el
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representante designado debe tener domicilio en territorio peruano®. Por tanto, la
Comision y la Sala, al momento de realizar notificaciones relacionadas a
procedimientos administrativos sancionadores a su cargo, deben seguir el orden
de prelacion descrito.

En tal sentido, es importante entender a qué reglas en especifico hacen referencia
dichas normas al sefnalar que el primer paso de la notificacién via consular. Al
respecto, mediante Consulta Juridica 006-2014-JUS/DGDOJ, la Direccion
General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico de la Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, indica que debe hacerse una lectura complementaria con el
Decreto Supremo 076-2005-RE — Reglamento Consular del Peru (en adelante,
“Reglamento Consular”)® (2017, pp. 62-63). De igual forma, al analizar una
disposicion de similar naturaleza en el Codigo Tributario, la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria indicé que la notificacion via consular debia
seguir lo dispuesto en el Decreto Supremo 002-1979-RE, antiguo Reglamento
Consular del Peru, y sus normas modificatorias (2003).

Para la notificacion consular, es de aplicacion el articulo 519 del Reglamento
Consular vigente durante la tramitacién del expediente materia de analisis, el cual
disponia que el funcionario consular certificara la entrega de cartas e instrumentos
que se soliciten a la direccion del destinatario domiciliado en el extranjero y dejara
constancia de su entrega. Es decir, en la notificacion del acto administrativo, el
funcionario consular actuara dentro de sus funciones notariales®, con la finalidad
de brindar la certeza requerida por la norma de que el administrado fue
correctamente notificado y se le requirié la designacion de un representante legal.
Posterior a eso, dependiendo de si el administrado cumplié con absolver el
requerimiento o no, se aplicara el segundo paso desarrollado previamente.

De lo anteriormente expuesto, podemos concluir que la modalidad de notificacién
de actos administrativos a administrados domiciliados en el extranjero dispuesta
por nuestro ordenamiento juridico es de la siguiente manera:

e Como primer paso, la notificacion a los administrados domiciliados en el
extranjero — independientemente de su nacionalidad — debe realizarse a
través de la oficina consular respectiva. En esta notificacion, se le debera
requerir a dicho administrado la designacion de un representante legal en
el Peru, a quien se practiquen las notificaciones posteriores necesarias.

e En caso el administrado absuelva el requerimiento y designe un
representante legal con domicilio en Peru, las posteriores notificaciones se
realizaran a dicho domicilio.

e En caso el administrado no absuelva dicho requerimiento, la
Administracion se encontrara facultada a notificar al administrado
domiciliado en el extranjero por publicacion.

5.1.3. Aplicacion al caso concreto

4 Cabe notar que el articulo 3 de la Directiva fue modificada por la Directiva 001-2022/TRI-INDECOPI; sin embargo, el
texto al que nos referimos se ha mantenido integro.

> Cabe notar que el Decreto Supremo 032-2023-RE derogé el Decreto Supremo 076-2005-RE — Reglamento Consular
del Peru definido. Sin embargo, la nueva regulacion no realiza cambios sustanciales en el extremo de la norma analizado.
6
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En el presente caso, las notificaciones a Uber B.V. se realizaron a través del
Courier, como desarrollamos anteriormente. Esta fue la modalidad utilizada desde
la notificacion de inicio de procedimiento por parte de la Secretaria Técnica de la
Comision, donde ademas se requirié a Uber B.V. fijar un domicilio procesal, hasta
la notificacion del Proveido 5 por parte de la Secretaria Técnica de la Sala.

Posteriormente, mediante Proveido 6, la Sala decidié declarar en rebeldia a Uber
B.V. dentro del procedimiento materia de analisis. Esto, en la medida que no
habria cumplido con absolver el requerimiento de la Secretaria Técnica de la
Comision en la resolucién que dio inicio al procedimiento. Posteriormente, desde
la emision del Proveido 7 hasta la Resolucién de Segunda Instancia, no se
advierte en el expediente ninguna cédula de notificacion dirigida a Uber B.V., por
lo que podriamos presumir que no fue notificado con estos actos administrativos.

Al respecto, de la informacion que obra en el expediente, advertimos que las
notificaciones a Uber B.V. presentarian tres problemas. En primer lugar, el mas
evidente, es que la notificacién no habria seguido los dos pasos analizados que
establece la LPAG, sino que se habria optado por una uUnica modalidad, en
contraposicion a las disposiciones legales y reglamentarias analizadas.

En segundo lugar, la unica modalidad utilizada no se ajusta a ninguno de los dos
pasos que dispone el ordenamiento juridico peruano para la notificacion de actos
administrativos en el extranjero. Esto es, la notificacion consular y, posteriormente,
la notificacion personal o por publicacion, dependiendo de si el administrado
absolvié el requerimiento inicial o no. En su lugar, se optd por hacer uso de los
servicios de una empresa privada para la notificacién en el extranjero.

Como sefialamos en el parrafo anterior, el uso de los servicios consulares para
notificaciones en el extranjero se hace en el marco de las facultades notariales de
estos servidores publicos. De esta manera, se trata de una modalidad que permite
dar certeza a la Administracién de la entrega de la notificacién al administrado
domiciliado en el extranjero. Resulta por lo menos cuestionable que se considere
que una empresa privada puede dar el mismo nivel de certeza, mas aun cuando
se trata de una sola empresa y que los cargos de recepcidon no tienen direccién
exacta, sello o firma de recepcion alguna del administrado notificado.

En tercer lugar, y probablemente el problema mas grave, es que no existe
evidencia en el expediente de que el Proveido 7 y actos posteriores, incluida la
Resolucién de Segunda Instancia, hayan intentado ser notificados. En caso no se
haya practicado la notificacion a Uber B.V. de dichos actos, se estaria vulnerando
su derecho a ser notificado antes desarrollado.

Para analizar las consecuencias de estos posibles problemas de notificacién, nos
centraremos en la notificacion de la resolucién de inicio de procedimiento. Esto,
pues al haber sido practicadas todas las notificaciones a través de la misma
modalidad, esto es, a través del Courier, las consecuencias de las notificaciones
posteriores se derivaran de la inicial.

Al respecto, de acuerdo con el andlisis realizado, la consecuencia inmediata de
una notificacion indebida es la ineficacia del acto administrativo mal notificado y la
necesidad de su subsanacion. Asimismo, como también hemos analizado, los
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5.2.

actos posteriores surgidos a raiz de los efectos de un acto administrativo ineficaz
serian nulos, por haber sido emitidos sin seguir el procedimiento regular. Esta
situacién, generaria inevitablemente la necesidad de retrotraer el procedimiento
hasta el momento en que se cometié el vicio primigenio, que seria la notificacion
de cargos, con la grave e indeseable consecuencia de tener que volver a iniciar el
procedimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe advertir nuevamente que esta situacion no fue
cuestionada en el procedimiento materia de andlisis, pues Uber B.V. nunca llegé
a apersonarse dentro del mismo, menos aun de presentar argumentos sobre una
posible notificacién deficiente. Por lo tanto, en el caso concreto la autoridad
administrativa no tuvo oportunidad de sefialar las razones por las que consideraba
que la modalidad de notificacion utilizada era la idonea.

A manera de corolario del breve andlisis realizado sobre la notificaciéon al
extranjero de Uber B.V., podemos sefialar las siguientes conclusiones
preliminares:

e La notificacion a Uber B.V. dentro del procedimiento se realiz6 a través del
Courier como una modalidad, hasta que se le declaré en rebeldia v,
aparentemente, se dejoé de notificarle los actos del procedimiento.

¢ Dicha modalidad de notificacién no cumple con las disposiciones de la
LPAG para la notificacién de domiciliados en el extranjero, la cual exige
una notificacién de dos pasos que involucra, como primera modalidad, una
notificacidon consular. Asimismo, vulnera el derecho de Uber B.V. a ser
notificado.

¢ La consecuencia de la indebida notificacion es la ineficacia de los actos
notificados. Al ser la resoluciéon de inicio de procedimiento la primera
notificada por esta modalidad, es a esta a la que debe declararse como
ineficaz.

e Los actos administrativos posteriores, que son consecuencia del
despliegue de efectos de la resolucion de inicio de procedimiento, son
nulos por no seguir un procedimiento regular.

La leqitimidad para obrar pasiva de Uber Peru dentro del procedimiento

A fin de dilucidar este problema juridico, es necesario profundizar en la naturaleza,
fundamento y finalidad de la legitimidad para obrar. Asimismo, sera pertinente
analizar de forma independiente el principio de primacia de la realidad, al ser el
principal argumento de la Asociacion para sostener la legitimidad para obrar
pasiva de Uber Peru.

Para esto, realizaremos una aproximacion inicial de la legitimidad para obrar
desde el ambito del Derecho civil, al ser el area de donde nace esta figura, para
luego ahondar en sus caracteristicas especiales dentro de un procedimiento
administrativo sancionador. Posteriormente, realizaremos un analisis del
concepto, funcién y aplicacion del principio de primacia de la realidad, asi como
su relacidn con otros principios del Derecho administrativo sancionador.
Finalmente, aplicaremos dichas instituciones juridicas al caso concreto.
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5.2.1. La leqitimidad para obrar

La legitimidad para obrar puede ser definida como aquella institucion juridica que
permite determinar quiénes son los verdaderos titulares de la relacion material que
busca ser dilucidada dentro del proceso (Gimeno, et. al., 1993, p. 199). Asi, la
legitimidad se manifiesta dentro del procedimiento como un requisito en virtud del
cual quien actua dentro del proceso sea la persona legalmente habilitada para
pretender (legitimacion activa) o contradecir (legitimacion pasiva) la materia de
controversia (Cavero, 2011, pp. 47-48).

En virtud de lo expuesto, la legitimidad para obrar puede ser entendida como aquel
requisito de procedencia que busca una coincidencia entre las partes del proceso
y los titulares de la relacion juridica materia de controversia. Si en una de las partes
no se cumple esta correspondencia de elementos, esta carecera de legitimidad
para obrar.

En la legitimidad para obrar pasiva, si bien el demandante atribuira a la persona
(natural o juridica) que demanda tal condicion, sera el juez quien, antes de analizar
el fondo de la litis, determinara si efectivamente cuenta con esta. Si el juez
determina que el demandado tiene legitimacién dentro del proceso, continuara con
el analisis de la demanda, de lo contrario emitira una sentencia inhibitoria respecto
de la cuestion de fondo (Salazar, 1994, p. 43).

Con relacion a la finalidad de esta figura en el proceso, Salazar sefiala que
legitimidad para obrar es la institucion juridica que posibilita la eficacia del
pronunciamiento final (1994, p.31). Si se dictase un pronunciamiento donde una
de las partes no tenga legitimacion dentro del proceso, dicho pronunciamiento
seria estéril y no podria solucionar la controversia que dio origen al proceso
(Gimeno, et. al., 1993, p. 198). De esta manera, la importancia de verificar la
legitimacion de las partes de manera oportuna radica en lograr la eficacia del
proceso.

La leqgitimidad para obrar pasiva en el procedimiento administrativo sancionador

Habiendo descrito de forma genérica que la definicién (coincidencia entre las
partes procesales e integrantes de la relacion material) y finalidad (eficacia del
pronunciamiento final) de la legitimidad para obrar, pasaremos a analizarla dentro
del Derecho administrativo sancionador. En este escenario, las “partes
procesales” seran las partes del procedimiento administrativo sancionador
(denunciante e imputado) y los “integrantes de la relacién material” seran el
infractor y el denunciante afectado.

Es importante especificar que, en adelante, dejaremos de lado el analisis de la
legitimidad para obrar de forma genérica. En su lugar, centraremos nuestros
comentarios especificamente en la legitimidad para obrar pasiva, es decir, la del
administrado imputado, su importancia y principios vinculados dentro de un
procedimiento administrativo sancionador.

Esta especificacion es pertinente pues, a diferencia del proceso civil, en el
procedimiento administrativo sancionador se hace especialmente relevante la

distincion entre la legitimidad para obrar pasiva y activa. Lo anterior, pues se trata
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de un procedimiento que, de conformidad con el articulo 255 de la LPAG, se inicia
siempre de oficio, incluso cuando es consecuencia de una denuncia previa, pues
el denunciante actua como colaborador de la Administracion. Inclusive, dicho
articulo sefala que la autoridad administrativa podria decidir no iniciar el
procedimiento. De igual forma, en caso el denunciante se desista, la
Administracién podria continuarlo de oficio, de conformidad con el articulo 200 de
la LPAG. Como puede verse, la figura del denunciante en estos procedimientos
dista de la de un demandante en el proceso civil.

En el caso especifico del procedimiento sancionador en materia de competencia
desleal, la Comisién ha reconocido que, si bien no se suprime la exigencia de la
legitimidad para obrar activa, este requisito se flexibiliza, en la medida que el
procedimiento es instruido por la Secretaria Técnica y busca proteger el interés
publico (2023, pp.8-9). Por lo tanto, en un procedimiento administrativo
sancionador, la relevancia y analisis de la legitimidad para obrar activa,
perteneciente al denunciante, se ve atenuada.

Caso contrario sucede con la legitimidad para obrar pasiva, sobre la cual
centraremos nuestro analisis. Esta cobra mayor relevancia en los procedimientos
administrativos sancionadores y se convierte en un limite importante para el
ejercicio del ius puniendi estatal, vinculada a multiples principios del Derecho
administrativo y, en particular, el Derecho administrativo sancionador.

Para comprender la vinculacién de la legitimidad para obrar pasiva con el ejercicio
del ius puniendi del Estado debemos ahondar la finalidad de la potestad
sancionadora de la Administracion. Sobre el particular, la doctrina sostiene que
esta tiene como finalidad ulterior lograr la eficacia de los mandatos y prohibiciones
establecidas en el ordenamiento juridico (Nieto, 2011, pp. 59-60) y garantizar el
mantenimiento del orden juridico mediante la represion de las conductas
contrarias a él (Suay citado en Nieto, 2011, p. 58). En suma, la potestad
sancionadora de la Administracion es la herramienta mediante la cual la autoridad
administrativa desincentiva conductas contrarias al ordenamiento juridico con el
fin de garantizar su eficaz cumplimiento.

Como consecuencia de lo anterior, la potestad sancionadora de la Administracion
debe ejercerse contra aquel administrado que — presuntamente — realizé una
conducta contraria al ordenamiento juridico (infraccién). El ejercicio de esta
potestad contra un administrado que no cometié la infraccion que se le imputa es,
por un lado, una contravencion de diversos principios que desarrollaremos a
continuacion y, por otro, una actividad ineficaz, pues no lograra desincentivar la
conducta infractora.

En ese escenario, en caso la Administracion ejerza su potestad sancionadora
contra el administrado incorrecto, como seria el inicio de un procedimiento
administrativo sancionador contra quien no cometié la infraccion imputada, él
carecera de legitimidad para obrar pasiva dentro del procedimiento’. De esta
manera, la legitimidad para obrar pasiva surge como un limite al ejercicio de la

" Es importante notar que, en caso la Administracion no tenga certeza sobre la identidad del administrado que cometid
la infracciéon analizada, puede hacer las investigaciones correspondientes en ejercicio de la actividad de fiscalizacion.
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potestad sancionadora en la medida que impide que esta sea ejercida contra
quienes no ostentan dicha categoria dentro del procedimiento.

Considerando el analisis previo y como adelantamos anteriormente, la legitimidad
para obrar pasiva también se encuentra intimamente vinculada con multiples
principios del Derecho administrativo sancionador. El analisis de estos principios
es relevante pues cumplen una triple finalidad respecto a la potestad
sancionadora: la fundante, que indica que preceden a las reglas de la potestad
sancionadora; la interpretativa, que implica que son un criterio hermenéutico para
absolver dudas sobre las reglas de la potestad sancionadora; vy, la integradora,
por medio de la cual sirven de fuente de integracion de lagunas juridicas (Moron,
2005, p. 228).

Los principios poseen base constitucional y, en tal sentido, no pueden ser
desnaturalizados o negados por el legislador (Morén, 2005, p. 229), menos aun
por la autoridad administrativa que ejerce la potestad sancionadora. En tal sentido,
cuando el articulo 247.2 de la LPAG sefiala que sus disposiciones sobre el
procedimiento administrativo sancionador, incluidos sus principios, son
“supletorias” a las reglas especiales, debe comprenderse que los principios y
reglas ahi sefialadas constituyen garantias minimas que no pueden ser
disminuidas por normas especiales, en concordancia con el Titulo Preliminar de
la LPAG (Supo y Del Rosario, 2020, pp. 133-134).

Los principios de la potestad sancionadora son, entonces, disposiciones que rigen
este ambito del Derecho que no pueden ser desplazadas o desconocidas,
inclusive por normas legales. De esta manera, la vinculacién de la legitimidad para
obrar pasiva con estos nos permitira dilucidar la relevancia de la institucion juridica
materia de analisis y la necesidad de su observancia en todo procedimiento.

Si bien son multiples los principios que, directa o indirectamente, pueden
vincularse a la legitimidad para obrar pasiva, como el debido procedimiento,
impulso de oficio o presuncién de licitud, desarrollaremos Unicamente cuatro
desarrollados expresamente en la LPAG: causalidad, culpabilidad, presuncién de
licitud y verdad material. La razén de esta eleccién es que, a nuestro criterio, estos
son los principios que mas relacién tienen con la institucion juridica que
analizamos y, por ende, no pueden dejar de ser analizados individualmente.

En primer lugar, analizaremos el principio de causalidad. Este principio tiene por
finalidad que la sancién se imponga sobre quien haya vulnerado efectivamente el
ordenamiento, sea de forma activa u omisiva (Martin, 2013, p. 154). Asi, en virtud
de este principio, la Administracion no puede responsabilizar a una persona,
natural o juridica, por un hecho ajeno (Mordén, 2005, p. 247). En sintesis, el
principio de causalidad, recogido en el numeral 8 del articulo 248 de la LPAG,
exige una identidad entre el sujeto que cometié la infraccion y el sujeto que sera
hallado responsable.

La vinculacién de este principio con la legitimidad para obrar pasiva, que habiamos
definido como la correspondencia entre el administrado investigado en el
procedimiento y el infractor, se hace entonces evidente. Sin perjuicio del desarrollo
de los demas principios que realizaremos en adelante, la causalidad podria ser
vista incluso como el principio central al que se vincula la legitimidad para obrar,
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en tanto ambas figuras hacen referencia a la vinculacién que debe existir entre el
infractor y el administrado contra quien se inicie el procedimiento. Esta vinculacion,
entonces, se hace indispensable para el correcto ejercicio de la potestad
sancionadora.

En segundo lugar, realizaremos el analisis del principio de culpabilidad. Este
supone la exigencia de que concurra dolo o culpa en el infractor para que se pueda
imponer una sancién (Ochoa, 1996, p. 193). De esta manera, un administrado no
puede ser sancionado por la comision, activa u omisiva, de una infraccién que no
le es imputable (Tribunal Constitucional, 2004, p.25). Por lo tanto, el principio de
culpabilidad, ahora recogido expresamente en el numeral 10 del articulo 248 de la
LPAG, tras su introduccién mediante el Decreto Legislativo 1272, exige la
vinculacion entre el infractor y la conducta infractora medie una relacion de dolo o
culpa, salvo una norma nacional con rango de ley disponga lo contrario®.

Es innegable la vinculacion entre el principio de causalidad y culpabilidad. De
hecho, este ultimo fue introducido a la LPAG recién en 2016 mediante el Decreto
Legislativo 1272 y, hasta entonces, diversos autores identificaban su contenido —
desarrollado en el parrafo precedente — como parte del contenido del principio de
causalidad (Vergaray y Gomez, 2009, pp. 424-425). Inclusive, en la doctrina
internacional se desarrolla el principio de “personalidad de las penas o sanciones”,
que ha sido asociado por algunos autores peruanos al principio de causalidad
(Mordn, 2005, p. 247) y por otros al principio de culpabilidad (Baca, 2019, p. 319).

Sin embargo, de acuerdo con nuestra investigacion, su contenido, aunque
relacionado, es distinto. El principio de causalidad se refiere a la relacion entre el
administrado imputado dentro del procedimiento y el infractor, mientras que el
principio de culpabilidad se enfoca en la relacion entre el infractor y la conducta
infractora. En la primera relacién, se exige que haya identidad entre ambos
sujetos, mientras que en la segunda se exige que exista dolo o culpa, salvo se
disponga lo contrario por la norma pertinente. En ese escenario, ambos principios
tienen contenido distinto, por lo que su diferenciacion por parte del legislador fue
adecuada.

En tercer lugar, hablaremos del principio de presuncién de licitud. En virtud de
este, la autoridad administrativa tiene la obligacién de acreditar la imputacién que
realiza contra un administrado, generando conviccion suficiente de su
culpabilidad, como condicién previa a la imposicién de una sancion (Baca, 2020,
p. 271). En tal sentido, la carga de la actividad probatoria recae sobre la autoridad
y no se exige al administrado acreditar su inocencia (Vergaray y Gomez, 2009, p.
425). Este principio, recogido en el numeral 9 del articulo 248 de la LPAG, tiene la
finalidad es trasladar la carga probatoria de la existencia de una infraccion a la
autoridad acusadora y se fundamenta en la presuncién de inocencia del literal e)
del numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion.

La relacion de este principio con la legitimidad para obrar pasiva que venimos
analizando radica en que correspondera a la autoridad administrativa acreditar
que el administrado imputado es en realidad el infractor y que ha actuado con dolo
o culpa, salvo la norma pertinente no establezca dicho requisito. Es decir, quien

8 En estricto, la citada norma exige que la prescindencia de este requisito debe ser dispuesta por ley o decreto legislativo.
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debera acreditar que en determinado procedimiento administrativo sancionador se
cumplen los principios de causalidad y culpabilidad, y, en consecuencia, un
administrado tiene legitimidad para obrar dentro del mismo, es la autoridad
administrativa. Presumir que un administrado tiene legitimidad para obrar dentro
del procedimiento y exigirle acreditar lo contrario, constituye una vulneracion de
este principio.

En cuarto y ultimo lugar, realizaremos el analisis del principio de verdad material.
Sobre este, debemos realizar dos precisiones. Por un lado, este no es un principio
propio del procedimiento administrativo sancionador, sino del procedimiento
administrativo general, pero que analizaremos por las razones que se expondran
a continuacion. Por otro lado, una de las manifestaciones de este principio, la
primacia de la realidad, sera analizada a mayor profundidad mas adelante, al ser
uno de los principales argumentos utilizados por la Asociacion dentro del
procedimiento y tener especial relevancia en el expediente materia de analisis.

El principio de verdad material recogido en el numeral 1.11 del articulo IV del Titulo
Preliminar de la LPAG tiene dos parrafos, uno aplicable a los procedimientos
administrativos en general y uno dedicado especificamente a procedimientos
trilaterales. A efectos del presente analisis, nos centraremos en el primer parrafo,
en virtud de la cual la autoridad administrativa tiene la obligacion de verificar los
hechos que motiven sus decisiones, lo que implica realizar actuaciones
probatorias adicionales a las presentadas por los administrados, de ser el caso.

Aunque la aplicacion de este principio dentro del ejercicio de la potestad
administrativa es juridicamente innegable, conforme desarrollamos en parrafos
precedentes. La norma también lo reconoce expresamente, Por un lado, al
encontrarse en el titulo preliminar de la LPAG, es aplicable a todos los tipos de
procedimientos que desarrolla dicha norma. Por otro lado, cuando el articulo 248
de la LPAG describe los principios de la potestad sancionadora administrativa,
sefiala que estos son principios adicionales, lo que implica que no se excluye otros
generales. En tal sentido, a continuacion, desarrollaremos en qué consiste este
principio y por qué es relevante dentro del principio administrativo sancionador,
especificamente en la legitimidad para obrar pasiva del administrado imputado.

El principio de verdad material significa que la Administraciéon debe verificar
plenamente los hechos que son sustento de sus decisiones, en tanto estas se
vinculan con intereses publicos (Jiménez, 2011, pp. 200-202). En tal sentido, la
Administracién no debe limitarse a resolver en funcién de lo aportado por los
administrados, sino debe obtener pruebas y averiguar hechos para tener certeza
sobre los hechos materia de controversia (Guzman Napuri, 2009, p. 245). Asi,
mediante este principio se busca que la Administracion tome acciones necesarias
para tener certeza de la verdadera naturaleza los hechos sobre los que versara
su pronunciamiento al final del procedimiento.

La vinculacion de este principio al Derecho administrativo sancionador radica en
el propio fundamento de su existencia: el que la entidad administrativa cautela el
interés comun (Guzman Napuri, 2009, p, 245). Si se exige que en el procedimiento
trilateral la Administracién busque la verdad de los hechos, con mayor razén debe
hacerse en el procedimiento sancionador, que no aporta ningun beneficio al
administrado.

19



Esta busqueda de la verdad implica no solamente verificar que la conducta
infractora materia de investigacién realmente ocurrié. Por el contrario, el principio
de verdad material involucra también la acreditacion de la vinculacién del imputado
con tal conducta (Baca, 2020. p. 274). He ahi su importancia dentro del analisis
de la legitimidad para obrar.

Como podra notarse, este principio se encuentra estrechamente relacionado al de
presuncion de licitud antes desarrollado. De una conjuncién de ambos, se
desprende que la Administracion debe realizar todas las actuaciones probatorias
necesarias para lograr la verdad de los hechos y asi romper la presuncién de
licitud de las actuaciones del administrado o, en su defecto, averiguar de forma
fehaciente que no se ha cometido infraccidn alguna.

Por su parte, la relacion del principio de verdad material, dentro del procedimiento
administrativo sancionador, con la legitimidad para obrar se basa en que, en virtud
de esta, la Administracion debe identificar y sancionar al administrado que
efectivamente cometié determinada infraccion. Si se sancionase a un
administrado sin verificar que es quien efectivamente cometié la infraccion
imputada, se estaria vulnerando directamente este principio.

Como corolario de lo expuesto en este apartado, podemos afirmar tres aspectos
fundamentales de la legitimidad para obrar pasiva de los administrados imputados
en un procedimiento administrativo sancionador:

e La verificacién de la legitimidad para obrar tiene por finalidad asegurar la
eficacia del procedimiento. Si se sancionase a un administrado que carece
de esta condiciéon, dicha sancion se cumpliria con su finalidad
desincentivadora y, por lo tanto, no seria eficaz.

o Lalegitimidad para obrar del administrado imputado es un limite al ejercicio
del ius puniendi de la Administracion, pues busca evitar que se sancione a
los administrados que no tienen tal condicion dentro del procedimiento.

e La legitimad para obrar se encuentra estrechamente relacionada a los
principios del procedimiento administrativo y la potestad sancionadora. Los
principales, pero no los Uunicos, son los principios de causalidad,
culpabilidad, presuncién de licitud y verdad material. Por lo tanto, no puede
ser desnaturalizada o negada durante el ejercicio de la potestad
sancionadora.

5.2.2. Primacia de la realidad

Como explicamos anteriormente, analizaremos la figura de la primacia de la
realidad en un apartado aparte, para profundizar en sus caracteristicas, finalidad
y forma de aplicacién en los procedimientos sancionadores en materia de
competencia desleal. La razén es que esta figura ha sido uno de los principales
argumentos utilizados por la Asociacion dentro del procedimiento sobre el que
versa este informe, por lo que consideramos que su profundizacion es
indispensable para realizar un adecuado analisis del presente expediente.

La regla de la primacia de la realidad es una figura que se incorporo al sistema de
represion de competencia desleal peruano mediante LRCD y se encuentra
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presente en su articulo 5. Sin embargo, no es una figura propia del Derecho
administrativo. En particular, de la revision de la exposicién de motivos de la
LRCD, podemos verificar que el legislador recogié esta regla del Derecho civil y,
principalmente, del Derecho laboral (Presidencia del Consejo de Ministros, 2008,
pp. 11-12). Por lo tanto, a fin de comprender plenamente su naturaleza y finalidad,
tendremos que hacer una breve referencia a este.

Concepto

La doctrina nacional laboral indica que la primacia de la realidad es un principio
en virtud del cual, ante la discordancia entre lo que los sujetos dicen que ocurre y
lo que realmente sucede, el derecho prefiere lo ultimo (Neves, 2018, pp. 40-41).
A nivel internacional, la doctrina laboral también identifica la primacia de la realidad
como un principio que determina la preferencia de lo que ocurre en la practica
sobre los documentos o acuerdos (Pla Rodriguez, 1978, p. 243).

De lo anterior, podemos recoger que la primacia de la realidad es una regla que
opera ante la discordancia entre la realidad y los documentos o alegaciones de
las partes. Ante un escenario de tal naturaleza, la regla nos indica que el Derecho
debe preferir la realidad. A modo de ejemplo, esta es utilizada con regularidad en
el Derecho laboral para identificar relaciones laborales encubiertas en contratos
civiles.

Asi, advertimos que la regla de la primacia de la realidad tiene una estrecha
relacion con la figura de la simulacion relativa recogida en el articulo 191 del
Cadigo Civil y que consiste en un acuerdo entre las partes sobre la apariencia que
no corresponde totalmente a su real relacion (Morales, 2006, p. 308). Como puede
verse, en esta figura también nos encontramos ante una relacion falsa aparente
(acto ficticio) y una real oculta (acto disfrazado), donde el Derecho hace valer esta
ultima (Gabriel, 2014, p. 105).

El presupuesto de la aplicacion de la primacia de la realidad es, entonces, una
discordancia. Esta discordancia debe ser entre, por un lado, las situaciones y
relaciones que suceden en la realidad y, por otro, las que los titulares de dichas
situaciones o miembros de dichas relaciones dicen que suceden. Ante la
verificacion de tal discordancia, el Derecho debera tomar en consideracion la
situacion o relacion juridica oculta y dejar de lado la aparente.

Como puede verse, la finalidad de esta figura es aplicar las situaciones y
relaciones juridicas reales por encima de aquellas que se aparentan. De esta
manera, las condiciones, requisitos y consecuencias que se utilicen para el
analisis de tales situaciones y relaciones juridicas seran las aplicables a la
situacion o relacion real, no a la aparentada. Asi, siguiendo con el ejemplo anterior,
la identificacién de determinada relacion como laboral tendra como consecuencia
que le apliquen, entre otros, las causales de despido de ese tipo de relaciones.

No puede negarse que la utilizacién de este principio requiere un alto nivel de
actuacién y analisis probatorio. Su aplicacion requiere necesariamente la
verificacion objetiva de los hechos presuntamente ocultados y no puede basarse
en simples manifestaciones de que estos existen (Lora y Avalos, 2009, pp. 165-
166), menos aun prejuicios. Solo si tras esta indagacién se verifica que
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efectivamente la situacion o relacion juridica real es distinta a la alegada,
correspondera su aplicacion.

Finalmente, aunque pueda resultar evidente, su aplicacién debe respetar los
demas principios y derechos conferidos en el ordenamiento, sean aquellos
generales del Derecho o los que especificamente apliquen a la situacion o relacién
juridica que se busque analizar. Por ende, en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador, su aplicacion no podra inobservar los derechos del
administrado ni los demas principios del Derecho administrativo y de la potestad
sancionadora de la Administracion.

Primacia de la realidad en el derecho de competencia

Como senalamos anteriormente, la regla de la primacia de la realidad no es propia
del Derecho administrativo, pero se encuentra presente en la LRCD. De igual
forma, esta se encuentra presente en el Decreto Legislativo 1034 — Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas (Presidencia del Consejo de Ministros,
2008, pp. 14-15), publicado un dia antes que la LRCD. Inclusive, la exposiciéon de
motivos de la primera norma es similar, por no decir idéntica, que la de la LRCD
citada anteriormente. Esta situacion evidencia la voluntad firme y tenaz del
legislador de introducir esta figura dentro del Derecho de la competencia.

Ante este escenario, es decir, la introduccion al Derecho de la competencia
peruano de una figura que no es propia del Derecho administrativo, cabe
preguntarse si es necesaria su incorporacion y como podria integrarse. Para esto,
es relevante tener en cuenta que la primacia de la realidad en el ambito laboral
parte de la premisa de que el juzgamiento de una relacién debe hacerse sobre la
base de la realidad y seria erréneo hacerlo sobre las formas o pactos, si estos no
se corresponden con la realidad (Pla, 1978, p. 245).

Esto es consistente con el texto incluido por el legislador en el articulo 5 de la
LRCD. En este, se senala que la primacia de la realidad implica que la autoridad
administrativa debe determinar y analizar la verdadera naturaleza de las
conductas investigadas. Hacer primar la realidad implicaria, en este sentido, hacer
primar la verdadera naturaleza de las cosas. Se puede ver, de esta manera, que
el término “realidad” es utilizado en el mismo sentido que el término “verdad”,
pudiendo verse incluso como sinénimos.

Teniendo en cuenta lo anterior, consideramos que, en el Derecho de la
competencia, la regla de la primacia de la realidad puede enmarcarse dentro de
los alcances del principio de verdad material desarrollado en el punto anterior.
Esta relacion de la primacia de la realidad con el principio de la verdad material
ha sido reconocida por la doctrina, que exige una lectura sistematica de ambas
disposiciones (Stucchi y Balléon, 2019, p. 23), y por la Sala, que exige congruencia
entre las mismas en sus pronunciamientos (2024, p. 12).

En particular, consideramos que la primacia de la realidad es una manifestacion
del principio de verdad material que rige a la Administracién. Esto, pues de su
analisis no advertimos que tenga un contenido distinto al del principio de verdad
material. Si lo que busca esta regla es que la autoridad administrativa encuentre
la verdadera naturaleza de las conductas investigadas, entonces simplemente es
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la aplicacion a un supuesto concreto del principio de verdad material, que busca
que la Administracion encuentre la verdadera naturaleza de todos los hechos que
son materia de su pronunciamiento.

En linea con lo anterior, consideramos que, en el Derecho administrativo en
general y, en el Derecho de la competencia en particular, no seria necesario
incorporar la primacia de la realidad como principio, situacion que sucede en el
Derecho laboral. La razén es que, como explicamos anteriormente, no tendria un
contenido propio y distinto de aquel que tiene el principio de verdad material. Por
lo tanto, su incorporacion en el articulo 5 de la LRCD deberia verse no como un
principio, sino como una regla para la interpretacion y aplicacion de las demas
disposiciones de la norma.

Vinculacién con la legitimidad para obrar

Hasta este punto, hemos sefalado que la legitimidad para obrar implica la
identidad entre el infractor y el administrado imputado dentro del procedimiento
administrativo sancionador. Asimismo, hemos desarrollado que la regla de la
primacia de la realidad busca que la autoridad administrativa analice la verdadera
naturaleza de las conductas infractoras. En ese escenario, la vinculaciéon entre
ambas instituciones juridicas radica en que ambas buscan que lo que sucede en
el procedimiento administrativo sancionador se corresponda con lo que ocurre en
la realidad.

En el primer caso, el infractor es quien cometié la conducta infractora en el terreno
de los hechos y el administrado imputado es a quien la Administracion investiga
dentro del procedimiento y, eventualmente, sancionara por la comision de dicha
conducta infractora. La legitimidad para obrar exige identidad entre ambos sujetos,
como desarrollamos anteriormente.

En el segundo caso, la naturaleza de la conducta investigada es lo que ocurre en
el terreno de los hechos, mientras que la imputacién y analisis que hace la
Administracion sobre esta es lo que ocurre dentro del procedimiento. La regla de
la primacia de la realidad, que es una manifestacion de la verdad material, exige
también identidad entre ambos.

De esta manera, una correcta aplicacién de la regla de la primacia de la realidad
a la figura del imputado implica dilucidar si este es quien efectivamente califica
como infractor. Es decir, determinar que a quien se investiga dentro del
procedimiento administrativo sancionador es quien cometié la conducta infractora
en el terreno de los hechos. Similar conclusion a la que llegamos al analizar la
vinculacion del principio de verdad material con la legitimidad para obrar, lo que
refuerza la tesis de que la regla de la primacia de la realidad es, en el Derecho
administrativo, una manifestacién de dicho principio.

A raiz de lo expuesto en el presente apartado, podemos desarrollar las siguientes
conclusiones:

e La primacia de la realidad es una institucién juridica incorporada al
Derecho de la competencia por medio de la cual la Administracion debe

23



buscar que lo que suceda en el procedimiento tenga su correspondencia
en el terreno de los hechos.

e En el Derecho de la competencia, la primacia de la realidad es una
manifestacion del principio administrativo de verdad material, que exige
particularmente que, ante una discrepancia entre los hechos y las formas,
la autoridad administrativa debe preferir lo primero.

e Laregla de la primacia de la realidad debe buscar que quien es el imputado
dentro de un procedimiento administrativo sancionador sea quien cometio
la infraccién en el terreno de los hechos.

5.2.3. Aplicacion al caso concreto

En los parrafos previos, hemos desarrollado las instituciones juridicas relevantes
para el analisis de la legitimidad para obrar de Uber Peru en el expediente materia
de analisis. Por lo tanto, ahora nos corresponde analizar si dicha administrada
posee dicha categoria dentro del presente procedimiento o no. Para esto,
analizaremos los medios probatorios que obran en el expediente y
determinaremos si es aplicable la primacia de la realidad.

Ante todo, debemos advertir que la legitimidad para obrar pasiva de Uber Peru
con relacion a actos vinculados a la Aplicacion ha sido discutida en otros
procedimientos administrativos y procesos judiciales. No obstante, en ninguna la
discusioén se dio en el marco de presuntos incumplimientos de la LRCD. Por lo
tanto, las referencias que haremos a estos seran ejemplificativas y con relacion a
aspectos puntuales que, segun explicaremos en cada caso, pueden extrapolarse
al presente analisis. Esto, pues la evaluacién hecha en tales pronunciamientos y
las conductas que se evaluan son distintas a las del presente caso.

De la misma manera, debemos advertir que, conforme hemos sefalado
anteriormente, la determinacion de la legitimidad para obrar de los administrados
dentro del procedimiento es un analisis que se hace de manera anterior al analisis
de fondo (Prado y Zegarra, 2018, p. 47). Por lo tanto, las referencias que haremos
al tipo infractor del procedimiento no son un adelanto del analisis de fondo que
haremos oportunamente y, en tal sentido, cada que nos refiramos a la infraccion
o materia de analisis, utilizaremos el adjetivo presunto.

Teniendo en cuenta lo anterior, para determinar si Uber Peru tiene legitimidad para
obrar dentro del procedimiento, es decir, si le corresponde asumir la categoria de
administrado imputado, debemos identificar si es quien tiene la categoria de
presunto infractor. Para esto, buscaremos identificar quién ostentaria, en el
terreno de los hechos, la categoria de presunto infractor.

De conformidad con el articulo 3 de la LRCD, el infractor puede ser un agente
economico que realiza actividades en el mercado y que comete un acto que puede
tener efectos a nivel nacional (Guzman Napuri, 2009, p.248). En el caso especifico
de violacion de normas que analizamos, el infractor es aquel agente econémico
que realizaria una actividad econémica sin contar con el titulo habilitante requerido
por dicha actividad, segun sefala el articulo 14.2 literal b) de la misma ley.

De lo anterior, se desprende que quien califica como presunto infractor y, por ende,
quien tiene legitimidad para obrar en el presente procedimiento, tiene dos
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caracteristicas principales. Por un lado, es un agente econémico que realiza
actividades en Peru. Por otro lado, realiza una actividad econémica que, segun se
denuncia, requiere un titulo habilitante para su desarrollo y, sin embargo, no la
tendria, lo que constituye la presunta conducta infractora.

En el presente caso, la presunta conducta infractora es la concurrencia en el
mercado de taxis a través de la Aplicacién sin contar con autorizacién para ello.
En tal sentido, quien califica como presunto infractor es quien administra o es
titular de la Aplicacion, pues es este el agente econdmico que participa en el
mercado realizando la actividad econémica que constituiria una infraccion.

Una vez determinado lo anterior, corresponde entonces identificar quién es el
agente econdmico que administra o es titular de la Aplicacion, que podria ser Uber
Perd. Como hemos senalado anteriormente, este analisis es intensamente
probatorio, pues se busca determinar si existe, en el terreno de los hechos, una
vinculacion entre Uber Peru y la presunta conducta infractora. Asimismo, la
acreditacidon de esta vinculacion corresponde a la autoridad administrativa, lo que
significa que no corresponde a Uber Peru acreditar su desvinculacién con la
presunta conducta infractora, sino viceversa.

La Comision y la Sala habrian tenido presente lo sefialado en el parrafo anterior,
pues no se limitaron a evaluar los medios probatorios aportados por la Asociacién
y Uber Peru, sino que, adicionalmente, requirieron medios probatorios adicionales,
como el contrato de prestacion de servicios entre Uber Peru y Uber B.V., asi como
copia de los reclamos presentados contra Uber Peru afios previos.

Un primer paso es analizar si de la informacién de la Aplicacién se desprende a
una vinculacién con Uber Peru, para lo cual son especialmente relevantes los
Términos y Condiciones, y la Politica de Privacidad de la Aplicacion. La razon de
esta especial importancia es que a través de estos documentos el titular de la
Aplicacion se presenta como agente econdmico e informa al mercado las
caracteristicas y restricciones del servicio que brinda. Es decir, se tratan de la
carta de presentacion del servicio al mercado y, por lo tanto, son especialmente
relevantes para dilucidar el agente econémico que presta dicho servicio.

La relevancia de este tipo de documentos legales para dilucidar la naturaleza de
los servicios prestados por agentes econdémicos ha sido reconocida por la
Comisién en multiples oportunidades (2023, p. 29). Asimismo, cabe destacar que,
en un procedimiento sancionador seguido contra Uber Perl en materia de
proteccién al consumidor, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor
declaré nula una resolucion por no haber evaluado adecuadamente los medios
probatorios sobre su falta de legitimidad para obrar pasiva, dentro de los cuales
se encontraban los Términos y Condiciones de la Aplicacién (2018, p. 24).

De la revisién de ambos documentos, se aprecia que los Términos y Condiciones,
a la fecha en que ocurrieron los hechos del presente expediente, identificaban a
Uber B.V. como el titular de la Aplicacién, y a esta empresa en conjunto con Uber
Technologies Inc. como responsables del tratamiento de datos producto de su
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uso®. En atencién al principio de presuncion de licitud, podemos concluir que la
informacion ahi sefialada, que es la que establece los alcances de las relaciones
contractuales que se celebran en el marco de la Aplicacion, identifican como los
agentes econdmicos que la operan a empresas distintas de Uber Peru.

Aunado a lo anterior, debemos resaltar el nombre de la propia Aplicacion. Al
respecto, la Asociacion senald que, en la medida que el titular de la aplicacion es
Uber B.V. y la Aplicacion se llama Uber, resulta evidente que la empresa llamada
Uber Peru tiene una vinculacion con la Aplicacion. Esta conclusién fue, sin
embargo, desvirtuada por la Sala sefialando que, aun cuando compartan dicho
término o tengan una relacion empresarial, esto no implica que brinden el mismo
servicio (2020, p. 25). Es decir, aun si se tomara eso por cierto, ello no permitiria
acreditar que Uber Peru sea titular de la Aplicacion.

Como segundo paso, habiendo verificado que de la informacion de la Aplicacion
no se desprende una vinculacion con Uber Peru, debemos analizar si de la
informacion de Uber Perl se puede desprender alguna vinculacién con la
Aplicacion. Para esto, podemos analizar la partida registral de la compania, su
ficha RUC y sus respuestas a los reclamos interpuestos por usuarios de la
Aplicacion, todos medios probatorios presentados dentro del procedimiento
materia de analisis.

La relevancia en el presente caso de la partida registral radica en que esta
transcribe el objeto social del estatuto social de Uber Pera, cuya descripcién
circunscribe las actividades que licitamente puede realizar, de conformidad con el
articulo 11 de la Ley 26887 — Ley General de Sociedades. Esto significa que Uber
Peru solo puede realizar las actividades descritas en su objeto social y aquellas
que coadyuven su finalidad. Estas actividades son servicios de mercadeo vy
promocion, de asesoramiento y consultoria. No se comprende dentro de su objeto
social actividades relacionadas a la operacién de plataformas tecnolégicas como
la Aplicacién o actividades relacionadas al servicio de transporte, por lo que no
puede considerarse que Uber Peru realice licitamente la actividad denunciada.

Por su parte, la ficha RUC es un documento de indole tributario que brinda
informacién de los administrados, dentro de los cuales se encuentra las
actividades que lleva a cabo. Mas alla de que su contenido sea informativo y no
vinculante, es informacién que brinda la propia empresa al mercado, por lo que es
relevante para analizar su participacion como agente econdmico. En ese
escenario, debemos advertir que, a la fecha de los hechos materia de analisis en
el expediente, la ficha RUC de Uber Peru senalaba que tenia como actividad
economica secundaria la realizacion de actividades de tecnologia de la
informacion y de servicios informaticos, lo que denota la posibilidad de que Uber
Peru realice actividades econdmicas en el mercado en el que operaria la
Aplicacién, aunque no determina una vinculacion directa con la Aplicacién. Por
este motivo, consideramos que este documento no es suficiente para acreditar por
si solo la existencia de dicha vinculacion, para lo cual deberia complementarse
con medios probatorios adicionales.

® Actualmente, la pagina web https://www.uber.com/legal/en/document/?name=privacy-notice&country=peru&lang=es
identifica Unicamente a Uber Technologies Inc. como responsable del tratamiento de datos en Peru, pero dicha situacion
no afecta el andlisis realizado.
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Continuando con nuestro andlisis, las respuestas brindadas por Uber Peru a los
reclamos presentados contra ella por usuarios de la Aplicacion son una importante
prueba para analizar su vinculacion con esta. En efecto, si bien en este caso no
se analiza la responsabilidad de Uber Peru de cara a los consumidores, estas
respuestas podrian denotar su actuacion como agente econdmico en el mercado.
Asi, si Uber Peru realizara concesiones a los usuarios de la Aplicacién o asumiria
responsabilidad con relacion a esta, seria un indicio adicional de que en los hechos
si participa en la actividad materia de imputacion. Sin embargo, de la revision de
estas respuestas, se aprecia que Uber Peru informaba constantemente a los
usuarios de la Aplicaciéon su desvinculacién con esta.

Aunado a lo anterior, cabe destacar que existen otros medios probatorios
actuados en otros procedimientos y son utiles para la identificacion del presunto
infractor. Por ejemplo, el Contrato de Consentimiento y Privacidad celebrado entre
Uber B.V. y los conductores de la Aplicacion al momento de registrarse en la
Aplicacién, incorporado al Expediente 121-2016/CC3, o un reporte de estado de
cuenta por cobros realizados por el uso de la Aplicacion, presente en el Expediente
787-2016/PS1. En estos, también se verifica la titularidad de Uber B.V.

Por lo expuesto, la gran mayoria de medios probatorios demuestran que la
titularidad de la Aplicacién y, por ende, quien califica como presunto infractor de
la conducta materia de denuncia, es Uber B.V. Por consiguiente, segun el analisis
que hemos realizado en el presente capitulo, quien ostenta la legitimidad para
obrar pasiva dentro del procedimiento sancionador por la conducta denunciada es
dicha compaifiia y no Uber Peru. Por lo tanto, no habria una relacién de vinculacion
entre Uber Peru y Uber B.V.

Con relacion a la aplicacion de la regla de la primacia de la realidad, debemos
recordar que esta se aplica ante una discrepancia entre lo que ocurre en los
hechos y lo que se sefala formalmente en el procedimiento (Pla Rodriguez, 1978,
p. 243). Del analisis realizado, sin embargo, advertimos que la titularidad de Uber
B.V. sobre la Aplicacién es lo que ocurre en la realidad, lo cual es consistente con
lo sefialado por Uber Peru dentro del procedimiento. Es decir, habria una
coincidencia entre los hechos y lo alegado por Uber Peru. Por lo tanto, al no haber
una discrepancia entre estos elementos, no corresponde la aplicacion de la regla
de la primacia de la realidad al analizar la legitimidad para obrar de Uber Peru.

Como consecuencia de lo analizado en el presente apartado, podemos concluir lo
siguiente:

o En la infraccion materia de analisis (articulo 14.2 literal b), el presunto
infractor es el agente econdmico que realiza una determinada actividad
econdmica que requiere un titulo habilitante para su realizacion, sin contar
con este. Por lo tanto, es este agente econdmico quien ostenta la
legitimidad para obrar pasiva dentro de un procedimiento sancionador.

e La actividad econdémica materia de analisis se realiza a través de la
Aplicacion, por lo que el presunto infractor es el agente econdmico titular
de la Aplicacién.

e De la revision de diversos medios probatorios, se verifica que el titular de
la Aplicacién es Uber B.V. En consecuencia, es este el agente econdmico
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5.3.

5.3.1.

que califica como presunto infractor y, por ende, quien ostenta legitimidad
para obrar pasiva dentro del procedimiento materia de analisis.

e Uber Peru, al no ser titular de la Aplicacién, no puede ser calificado como
presunto infractor de la conducta materia de analisis. Por lo tanto, carece
de legitimidad para obrar pasiva dentro del procedimiento, como fue
correctamente sefalado por la Comision y Sala en el procedimiento.

La comisidon de actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de
normas por parte de Uber B.V.

A continuacion, analizaremos la infraccion imputada contra Uber B.V., a fin de
averiguar si efectivamente dicho administrado habria cometido actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas al momento de
realizar sus actividades en el mercado. Para esto, sera de especial importancia
verificar el marco normativo y alcances de la infraccion imputada, asi como la
naturaleza de la actividad econdémica que brinda y su regulacion.

En ese sentido, este extremo del analisis se dividira en cinco (5) partes. En primer
lugar, realizaremos un analisis tedrico de la conducta de competencia desleal en
la modalidad de violacibn de normas, con la finalidad de entender la
circunscripcién del analisis a realizar en el caso concreto. En segundo lugar,
indagaremos en el marco regulatorio del servicio de taxi, que es el servicio que se
prestaria a través de la Aplicacion, segun el argumento de la Asociacién. En tercer
lugar, identificaremos el marco regulatorio del servicio de plataformas
colaborativas, que es el servicio que la Sala senalé que se brinda a través de la
Aplicacion. En cuarto lugar, una vez identificados ambos servicios, analizaremos
en cual de los dos se enmarca el servicio prestado por Uber B.V.; esto,
considerando también la aplicabilidad de la primacia de la realidad y el criterio de
la influencia decisiva al caso concreto. Finalmente, a raiz de tales investigaciones,
evaluaremos si la conducta realizada por Uber B.V. se subsume en la infracciéon
imputada en su contra.

Competencia desleal en la modalidad de violacion de normas

La Constitucidon recoge en su articulo 61 el derecho a la libre competencia. En
virtud de este, los agentes econdmicos que interactian en el mercado tienen
derecho a la autodeterminacion de iniciativas empresariales, de circunstancias y
modos de ejecutar su actividad econdmica, y a la igualdad de los competidores
ante la ley (Tribunal Constitucional, 2004). Sin embargo, esta libertad no es
ilimitada, pues la libre y leal concurrencia en el mercado debe ser ejercida
respetando la buena fe comercial (Tribunal Constitucional, 2019).

Sin embargo, en el intercambio de bienes y servicios en el mercado, algunos
empresarios pueden desarrollar actos que tengan por finalidad provocar
desplazamientos de clientela que puedan afectar indebidamente los intereses de
los consumidores o empresas que operan en el mercado (Gacharna, 1982, pp.
16-18). En ese escenario, el Derecho de la Competencia emerge como un
mecanismo de intervencion de la Administracion en la economia y el mercado, a
fin de supervisar el cumplimiento de los principios inherentes a la libre y leal
competencia (Guzman Napuri, 2011, p. 246). Para el cumplimiento de esta
finalidad, se vale de dos ramas complementarias, pero independientes entre si,
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que son el Derecho de Libre competencia, enfocado en la represién de conductas
anticompetitivas, y el Derecho de la Competencia Desleal.

Este ultimo, sobre el cual versara nuestro analisis, tiene como bien protegido el
orden concurrencial por si mismo considerado (Kresalja, 2005, p.12). En tal
sentido, segun sefala la propia LRCD, esta dirigido a la represion de conductas
que puedan afectar o impedir el adecuado funcionamiento del proceso
competitivo. Asi, la ilicitud de las conductas de competencia desleal no depende
de su resultado, siendo suficiente el perjuicio potencial e ilicito (Rubio, 1999, p.
273).

Asimismo, en atencién al bien juridico protegido por la LRCD, podemos advertir
que esta se encuentra enmarcada dentro del modelo social de competencia
desleal. En virtud de este, el Derecho de la Competencia Desleal no protege
unicamente los intereses de los empresarios — como en el modelo profesional —
sino el orden econémico en funcion del interés privado de los competidores,
interés colectivo de los consumidores e interés publico del Estado (Menéndez,
1988, p. 96).

A modo de ejemplo del cambio de modelo, podemos citar la regulacién de la
publicidad comparativa. Esta fue prohibida en términos absolutos y considerada
como un acto de competencia desleal por el Decreto Supremo 1-71-IC-DS,
reglamento del Decreto Ley 18350 — Ley General de Industrias del afio 1970
(Zegarra, 2005, p. 174), lo cual es consistente con un modelo profesional que
protege los intereses de los empresarios. Sin embargo, se encuentra permitida por
la LRCD en virtud de los beneficios competitivos que pude traer, salvo vulnere los
parametros establecidos por la propia norma, donde podria calificarse una
deslealtad de mercado (Menéndez, 1988, pp.96-126).

En ese sentido, el Derecho de la Competencia Desleal implicara también cierta
proteccion a los consumidores, en particular su interés en la vigencia y
mantenimiento de un orden concurrencial libre y no falseado (Massaguer, 1999,
p.116). No obstante, las practicas comerciales que se produzcan en la relacién
con consumidores, pero que no afecten sus intereses econdmicos — adopcion de
sus decisiones sobre transacciones econémicas — se encuentran fuera del ambito
de aplicacién de esta rama (Massaguer, 2006, p. 30).

Para el cumplimiento de su finalidad, la LRCD ha establecido una clausula general,
la cual, de manera residual, busca reprimir conductas objetivamente contrarias a
la buena fe empresarial (Guzman Napuri, 2011, p. 246), bajo el entendido de que
los agentes econdmicos pueden adoptar conductas diversas que se configuran
como actos de competencia desleal que pueden no estar comprendidos en los
demas articulos de la LRCD. Asimismo, ha establecido supuestos infractores
especificos que constituyen actos de competencia desleal, los cuales implican la
concrecién particular de la prohibicion normativa (Rodriguez, 2017, p. 241). Uno
de estos supuestos infractores especificos es la violacion de normas.

El tipo infractor de violacién de normas

De conformidad con Alfaro, la infraccién de normas que gobiernan la competencia
desleal constituye una ilicitud interna al sistema del Derecho de la competencia
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desleal, mientras que la infraccion de cualquier otra norma del ordenamiento ajena
al Derecho de la competencia desleal puede denominarse una ilicitud externa al
sistema. En ese escenario, el citado autor establece que el tipo infractor de
violacion de normas es el particular supuesto en que la ilicitud externa deviene,
ademas, en una ilicitud interna al sistema de competencia desleal (1991, pp. 668-
669).

En tal sentido, la tipificacién de la competencia desleal en la modalidad de
violacién de normas busca reprimir conductas de competidores que, a través del
incumplimiento de un dispositivo legal aplicable a su actividad econdmica,
obtienen una ventaja competitiva (Bullard y Patron, 1999, p. 448). De esta manera,
la obtencion de una ventaja competitiva indebida en el mercado, que rompe con
el principio de igualdad de los competidores (Kresalja, 2005, p. 15) o par conditio
concurrentium, es la razon por la que la ilicitud externa implica también una ilicitud
interna.

En el Peru, la tipificacion de la violacién de normas como acto de competencia
desleal fue introducida a nuestro ordenamiento en el Decreto Ley 26122 — Ley
sobre Represion de la Competencia Desleal (en adelante, la “Antigua LRCD”),
hoy derogado. En el articulo 17 de dicho dispositivo normativo, se sefalaba
unicamente como primera oracion que seria desleal valerse en el mercado de una
ventaja competitiva ilicita adquirida mediante la infraccion a las leyes, precisando
en una segunda oracion que la ventaja debia ser significativa.

Hoy en dia, dicha infraccion se encuentra contemplada en el articulo 14 de la
LRCD. Sin embargo, su tipificacién dista bastante de las breves oraciones
sefaladas en la norma de 1992. A fin de entender los pasos y requisitos que
establece nuestra actual norma para la configuracion de la infraccion materia de
analisis, asi como las razones de estos, realizaremos un breve repaso histérico
de las controversias y precedentes que llevaron a su configuracion.

A. Concurrencia en el mercado

El primer elemento que debe cumplirse al momento de evaluar el tipo infractor
materia de analisis es que el presunto infractor se encuentre en competencia
econdmica con el objeto de ofrecer bienes o servicios en el mercado (Kresalja,
2005, p. 16). Esto implica que el imputado no puede encontrarse en un supuesto
de competencia prohibida.

La competencia prohibida puede ser definida como aquellas actividades
econdmicas que no pueden ser realizadas legalmente por agentes econémicos
(Bullard y Patron, 1999, p. 449). Asi, en este supuesto la ilicitud de la conducta se
encuentra en el ejercicio mismo de la concurrencia, a diferencia de la competencia
desleal, donde la actividad es licita y permisible, pero se prohibe su ejercicio por
determinados medios reprobables (Kresalja, 1993, pp. 21-22).

Los ejemplos tipicos de competencia prohibida son los monopolios naturales o el
narcotrafico. Sin embargo, por considerar ejemplos mas recientes, podemos traer
a colacion las Resoluciones 8-2022/SDC-INDECOPI y 18-2022/SDC-INDECOPI,
mediante las cuales la Sala consideré que la operacion de bares durante el Estado
de emergencia nacional a consecuencia del Covid-19 era un supuesto de
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competencia prohibida, por lo que no le era aplicable la LRCD. Asi, podemos ver
que el elemento comun de la competencia prohibida es la existencia de una norma
que impide realizar legalmente una actividad econdémica.

En la Resolucion 053-96-TRI-SDC, la Sala esboz6 los conceptos de competencia
prohibida absoluta, que es a la que nos hemos referido, y de competencia
prohibida relativa. A este ultimo, lo identificé con los casos donde “existe una
prohibicion legal de competir que, a diferencia del caso de la competencia
prohibida absoluta, puede ser superada mediante el cumplimiento de ciertos
requisitos exigidos normalmente ex-ante” (1996, p.5). Asimismo, declar6 como
precedente de observancia obligatoria que en ninguno de los supuestos antes
descritos — las llamadas competencia prohibida absoluta y relativa — era aplicable
la Antigua LRCD.

Dicho criterio fue aplicado por 8 afios en las decisiones de los érganos resolutivos
de procedimientos en materia de competencia desleal. No obstante, en 2004, la
Sala emitié la Resolucion 493-2004/TDC, por medio de la cual senalé que los
supuestos que el anterior precedente habia denominado como “competencia
prohibida relativa” eran en realidad escenarios que se enmarcaban dentro de la
competencia desleal. Lo anterior, en la medida que “la ilicitud no se encuentra en
el solo hecho de participar en el mercado sino en la ventaja competitiva derivada
de no sujetarse al marco legal vigente para ejercer el derecho a la libre iniciativa
privada” (2004, p. 8). En tal sentido, la Sala decidié dejar sin efecto el anterior
precedente y establecer, como nuevo precedente de observancia obligatoria, que
tales supuestos eran revisables bajo las normas de la Antigua LRCD.

La doctrina ha preferido el precedente de 2004. En concreto, Diez Canseco y De
Cardenas han sefalado que el nuevo precedente tiene mayor concordancia con
el derecho a la libre iniciativa privada, pues al ser el concepto de “competencia
prohibida” una excepcién a este derecho, no seria adecuado extender tal
excepcion a supuestos en los que la actividad concurrencial es licita, pero sujeta
a canales de ordenacion legal (2006, pp. 292-293). Por su parte, Kresalja ha
manifestado que el precedente de 2004 era juridicamente correcto y constituia
una rectificaciéon adecuada del sentido de la legislacion, que ademas fomenta la
estabilidad del sistema econdmico; no obstante, sefial6 la necesidad de examinar
su eficacia (2005, p. 22).

La LRCD ha seguido el analisis del precedente de 2004, al establecer en el literal
b) del articulo 14.2, que analizaremos mas adelante, que concurrir en una
actividad que requiere titulos obligatorios sin acreditar su tenencia es un supuesto
de competencia desleal. En tal sentido, la norma deja sentado que, actualmente,
el requisito de concurrencia en el mercado comprende también aquellos
supuestos en los cuales un agente econémico participa en el mercado sin cumplir
con los requisitos legales para realizar determinada actividad, por lo que los
supuestos de competencia prohibida se reducen a aquellos donde la ley prohibe
la realizacion de una actividad econdémica.

B. Infracciéon de una norma

Una vez determinado que un agente econdmico participa en el mercado, el
siguiente paso dentro del analisis de violacién de normas desarrollado en la LRCD
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es la determinacién de la existencia de una infraccion normativa. Cabe precisar
que la norma peruana no distingue el rango de la norma infringida, por lo que dicha
situacién sera irrelevante dentro del analisis, bastando que se trate de una norma
imperativa, situacion que la doctrina considera adecuada, pues la deslealtad no
puede estar supeditada al rango de la norma infringida (Kresalja, 2005, p.17).

Es importante notar que la autoridad de competencia no realiza una nueva
evaluacion del cumplimiento del ordenamiento juridico por parte de los agentes
econdmicos ni les impone una segunda sancion por su incumplimiento (Martin,
2017, p. 182). Es decir, el cumplimiento de este requisito no implica una
reevaluacion de si determinado agente econdémico ha infringido o no el
ordenamiento, sino la acreditacion de la existencia de la infraccion.

La Sala, consciente de dicha situacion, se pronuncié al respecto en el precedente
de observancia obligatoria contenido en la Resoluciéon 493-2004/TDC-INDECORPI,
al cual nos hemos referido anteriormente. En dicha oportunidad, indicoé que era la
autoridad sectorial competente, y no la autoridad de competencia, la que debia
declarar la existencia de una infraccién en el marco legal sujeto a su supervision
(2004, p. 9). A raiz de dicho razonamiento, la Sala establecié que, para el
cumplimiento de este requisito, se debia contar con un pronunciamiento previo y
firme de la autoridad competente.

No obstante, un afio después, al emitir la Resolucion 566-2005/TDC-INDECOPI,
la Sala eximi6 de dicho requisito a aquellos incumplimientos consistentes en la
posesion de autorizaciones, licencias, contratos o actos requeridos por la ley
pertinente. La razon expresada es que la omision, negativa o imposibilidad de
proporcionar tales documentos, una vez requeridos por la Comision, es medio
probatorio suficiente para entender la existencia de una infraccion del
ordenamiento (2005, pp. 9-10). Sin embargo, mantuvo el requisito de una decisién
previa y firme para los incumplimientos normativos de cualquier otra naturaleza.

Si bien podemos coincidir con la disposicion del ultimo precedente, su justificacion
no parece ser la mas adecuada. De la lectura de esta, podemos advertir que la
presunciéon detallada supone una potencial vulneracion del principio de verdad
material, particularmente al hacer referencia a la “imposibilidad” de presentar los
titulos habilitantes o contratos de autorizacion a los que estaria obligado a cumplir.

Lo anterior, pues podria llegarse a sancionar a un administrado que se le imputa
realizar una actividad que requiere autorizacion, pero en realidad realiza una
actividad que no la necesita; que cuenta con una autorizacion, pero por razones
no imputables a él no puede presentarla a la autoridad; o que realiza una actividad
donde no es certera la necesidad de un titulo habilitante o contrato de autorizacion.
En todos estos supuestos, nos encontrariamos ante un administrado con la
imposibilidad de presentar los documentos requeridos por la autoridad, por lo que,
en aplicacion estricta del precedente, corresponderia tener por acreditada la
infraccion de normas.

La Sala, al momento de elaborar este precedente, probablemente no consideré
estos supuestos y, al hablar de “imposibilidad” de presentar tales documentos,
pensd mas bien en el administrado que estaba obligado a tenerlos, pero no
contaba con unos. Esta situacion pudo ocurrir porque la Sala tuvo la dificil tarea
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de senalar por qué un requisito, que no estaba contemplado en la Antigua LRCD,
no era exigible para un conjunto de normas. En realidad, el razonamiento sobre a
qué tipo de normas requieren un pronunciamiento previo y firme y cuales no,
deberia realizarse al inverso.

En efecto, la acreditacion de la existencia de una norma violada puede ser dudosa
en algunos supuestos, debido a que la norma cuya vulneracién se invoca puede
tener multiples interpretaciones, inclusive disimiles o antagonicas (Sevilla, 2016,
p. 70). Como sefala De Castro, incluso en los textos normativos mejor formulados
y mas claros, resulta necesario cierto nivel de interpretacion (2005, pp. 301-302).
En ese escenario, la acreditacion de la infraccion normativa, que no implique una
reevaluacion del cumplimiento del ordenamiento, resulta un reto para las
autoridades de competencia.

En Espafa, si bien no es un requisito normativo, las autoridades comunmente
exigen la existencia de una resolucion administrativa o judicial que declare la
infraccion legal (Massaguer, 1999, p. 438). En Colombia, la necesidad de un
pronunciamiento previo y firme de la autoridad competente tampoco se encuentra
en el texto normativo, sino en la exposicion de motivos del proyecto de la vigente
ley de competencia desleal, justificado en los principios de impulso de oficio y
verdad material, dependiendo del grado de controversia o incertidumbre sobre la
existencia de una infraccién (Torres, 2007, pp. 151-152).

Como puede verse, el requisito de un pronunciamiento previo y firme de la
autoridad competente tiene como principal finalidad dotar de certeza a la autoridad
de competencia sobre la existencia de una infraccién, a lo que podria afadirse la
necesidad de evitar dos pronunciamientos contradictorios — uno de la autoridad
sectorial y otro de la autoridad de competencia — sobre tal situacién. En ese
escenario, es posible que existan algunas normas donde la existencia del
incumplimiento sea tan evidente y certero que tal pronunciamiento no sera
necesario.

Esto puede suceder precisamente en el caso del cumplimiento de los requisitos
legales exigidos para poder llevar a cabo determinada actividad econémica, como
titulos habilitantes o contratos de autorizacién. Estos son aquellos que el
precedente de la Resolucion 053-96-TRI-SDC denomindé como supuestos de
“‘competencia prohibida relativa” y que, como veremos mas adelante, son en
realidad una clase de normas concurrenciales o que tienen por objeto la regulaciéon
de la competencia (Alfaro, 1991, p. 682).

Sin embargo, debe notarse que, aun en estos supuestos, es posible que no exista
certidumbre sobre la existencia o aplicabilidad de un titulo habilitante,
principalmente debido a falta de claridad normativa. Ante dicha situacién, la
diferencia interpretativa de la ley entre el imputado y la autoridad de competencia
no puede ser considerada como una violacion de las normas (Sevilla, 2016, p. 72),
por lo que un pronunciamiento de la autoridad competente puede ser relevante
para dar claridad a la normativa.

En atencién a lo expuesto hasta este punto, consideramos adecuadas las
precisiones realizadas por la LRCD en su articulo 14.2, referido precisamente al
cumplimiento de este requisito:
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14.2.- La infraccién de normas imperativas quedara acreditada:

a) Cuando se pruebe la existencia de una decisiéon previa y firme de la
autoridad competente en la materia que determine dicha infraccién, siempre
que en la via contencioso-administrativa no se encuentre pendiente la revision
de dicha decision; o,

b) Cuando la persona concurrente obligada a contar con autorizaciones,
contratos o titulos que se requieren obligatoriamente para desarrollar
determinada actividad empresarial, no acredite documentalmente su tenencia.
En caso sea necesario, la autoridad requerira a la autoridad competente un
informe con el fin de evaluar la existencia o no de la autorizacion
correspondiente.

Como puede verse, la LRCD establece de manera alternativa dos formas de
acreditar la violacion de normas. Por un lado, la acreditacién documental de la
tenencia de titulos habilitantes o contratos de autorizacion, precisando que esto
sera aplicable siempre que la persona concurrente se encuentre obligada a contar
con tales autorizaciones, salvando la referencia a la “imposibilidad” del precedente
de la Resolucién 566-2005/TDC-INDECOPI. Asimismo, hace referencia expresa
a la posibilidad de requerir a la autoridad competente un informe que determine la
existencia de una autorizacion, cuando el nivel de certeza lo requiera.

Por otro lado, para todas las demas normas, sera necesaria una decision previa y
firme de la autoridad administrativa sectorial que resulte competente. Este
segundo literal sera aplicable también, como sefalé la Sala en la Resolucién 303-
2015/SC1, a aquellos supuestos donde se analice el incumplimiento de las
condiciones de la autorizaciéon otorgada (2015, p.12).

C. Ventaja competitiva significativa

La infraccion de normas por un agente econémico que participa en el mercado no
genera automaticamente que nos encontremos ante un supuesto de competencia
desleal por violacidon de normas. Para esto, de conformidad con el articulo 41.1 de
la LRCD, se requiere adicionalmente que el agente econémico infractor obtenga
una ventaja competitiva significativa producto de dicha infraccion.

En efecto, la infraccion de competencia desleal por violacion de normas no implica
una sancioén adicional a todo infractor, sino una sancion a aquellos infractores que,
a través de la infraccion normativa, generan una ruptura de la igualdad de
competidores o par conditio concurrentium (Massaguer, 1991, p. 440). En ese
sentido, este tipo infractor no sanciona el incumplimiento normativo en si, pues
ello corresponde a la autoridad competente, sino los efectos perjudiciales para el
mercado que dicha infraccién genera (Carbajo, 2011, p.412). Esto es, aun cuando
se haya acreditado la infraccion de normas de conformidad con los requisitos
establecidos en el articulo 14.2 de la LRCD, sera necesario acreditar,
adicionalmente, que tal infraccién ha supuesto una ventaja competitiva indebida
para el infractor, en perjuicio del mercado.

Lo anterior implica que, al igual que en otras jurisdicciones, el supuesto de
competencia desleal por violacion de normas tenga la particularidad de que, para
ser sancionable, exige no solo la potencial, sino la real ventaja alcanzada (Martin,
2017, p. 184). En tal sentido, a diferencia de lo dispuesto en el articulo 1 de la
LRCD para el resto de las infracciones de competencia desleal, solo los
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comportamientos que efectivamente afecten el adecuado funcionamiento
competitivo seran sancionados.

Es importante notar que la norma exige un nexo causal entre la infraccién y la
ventaja competitiva obtenida por el infractor, no sus beneficios. En efecto, no se
exige que el infractor obtenga ganancias producto de la infraccién, pues puede
darse el caso de que, aun con la ventaja obtenida, no consiga ganancias'®. En
realidad, los beneficios obtenidos por el infractor son irrelevantes al analizar esta
infraccion, pues la alteracién del funcionamiento del mercado, materializada en la
ventaja competitiva obtenida, se produce con independencia de si el infractor se
ha enriquecido o no producto de su infraccion (Alfaro, 1991, p. 772).

Una vez delimitado el contenido y alcance de la ventaja competitiva indebida,
debemos precisar que la LRCD exige que esta debe ser significativa. Esto significa
que no toda ventaja indebida sera sancionable, sino solo aquella que tenga
“magnitud apreciable”, esto es, que provoque una desviacién de clientela u obligue
a competidores a realizar esfuerzos para evitarlo mas alla de la recompensa que
puedan recibir (Massaguer, 1999, p. 440). Asi, el incumplimiento de un tributo,
impuesto o tasa de menor cuantia dificilmente supondra una ventaja significativa,
mientras que no contar con una autorizacion administrativa cuya obtencién implica
el cumplimiento de costosos o elevados estandares, probablemente si lo sea
(Kresalja, 2005, p. 17).

Sin perjuicio de lo anterior, debemos notar que la Sala ha construido un particular
criterio sobre la necesidad de este requisito para los supuestos contemplados en
el literal b) del articulo 14.2 de la LRCD. En multiples pronunciamientos, ha
sostenido que, en estos casos, la ventaja significativa se da per se por el solo
hecho de concurrir en el mercado sin las autorizaciones correspondientes, pues
dicha situacién necesariamente le reportara un ahorro de costos al infractor (Sala,
2019, p. 11). Es importante mencionar que la Sala hace referencia a la exposiciéon
de motivos de la LRCD para sustentar el mencionado criterio.

Este no es ajeno a la experiencia de otras jurisdicciones. En particular, la norma
espanola de competencia desleal diferencia en su articulo de violaciéon de normas
entre las normas concurrenciales y las no concurrenciales, exigiendo
expresamente la acreditacion de una ventaja significativa Unicamente a las
primeras. Considerando la amplia influencia espafiola en la elaboracién de la
LRCD, la cual se puede apreciar en su exposicién de motivos, es posible que el
legislador o la Sala hayan tenido dicha diferencia en mente al mencionar y
establecer, respectivamente, dicho criterio.

Ahora bien, de conformidad con Alfaro, las normas concurrenciales son aquellas
que tienen por objeto regular el comportamiento concurrencial de los
competidores, con independencia de la finalidad que tengan (1991, p. 690). Esto
significa que el objetivo politico-juridico que pueda perseguir la norma resulta
irrelevante a efectos de determinarla como concurrencial, pues lo relevante es que
su contenido sea regular la actividad concurrencial (Carbajo, 2011, p. 424).
Algunos ejemplos aceptados de normas concurrenciales suelen ser las que

° En cualquier caso, el beneficio ilicito obtenido podra ser relevante para el calculo de una eventual sancion, segun
sefala el literal a) del articulo 53 de la LRCD, mas no para el analisis de la infraccion.
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establecen concesiones administrativas, horarios comerciales o requisitos para el
ejercicio de una profesion.

En atencidon a su naturaleza, el legislador espafol decidié presumir que la
infraccion a este tipo de normas supone una ventaja ilicita significativa. Al
respecto, Massaguer indica que existen dos buenas razones para justificar esta
presuncién. La primera es que la infraccion a este tipo de normas inmediatamente
reportara una ventaja competitiva al infractor, sea por la posibilidad de realizar una
actividad que tiene vedada (como seria el caso de no contar con un titulo
habilitante) o de poner en practica una estrategia o actuacién particular vedada
con caracter general. La segunda razoén es que, por la propia naturaleza de la
norma, la ventaja obtenida por la sola infraccién tiene efectos en su actividad
concurrencial, esto es, en su relacion con competidores, clientes y proveedores,
de ser el caso (1999, pp. 441-442).

No obstante, el citado autor reconoce que la presuncién tiene caracter relativo.
Esto, por un lado, pues a la luz de las circunstancias la infraccion de una norma
concurrencial puede no generar una ventaja competitiva, como en el escenario de
un incumplimiento generalizado. Por otro lado, porque la ventaja obtenida no
puede provocar una desviacion de la clientela u obligar a los competidores a actuar
para evitarla, por lo que no seria significativa (Massaguer, 1999, p. 442).

En linea con lo anterior, el Tribunal Supremo espanol senald que, inclusive ante
la wvulneracion de normas concurrenciales, sera necesario valorar las
circunstancias en que se produce para determinar si dicha infraccion es
reprochable desde el punto de vista de la competencia desleal. Lo anterior, pues
la finalidad comun de la norma es sancionar a aquellas infracciones que afectan
la igualdad inicial de los competidores, de manera que la deslealtad (sea en
normas concurrenciales 0 no concurrenciales) recae en la obtenciéon de una
ventaja competitiva significativa (Tribunal Supremo, 2017).

A nivel nacional, la doctrina también se ha pronunciado sobre estos supuestos.
Asi, Kresalja indica que, en el incumplimiento generalizado, que es el escenario
donde la generalidad de agentes econdémicos de un mercado incumple de igual
forma la misma norma, ninguno de los competidores infractores obtendria ventaja
competitiva alguna, por lo que no se habria configurado un supuesto de
competencia desleal. En el Peru, el supuesto mas comun de este tipo de
escenarios es la informalidad (2005, pp. 18-19).

Por su parte, Diez Canseco y De Cardenas también se han mostrado en contra
de la presuncién de que toda concurrencia en el mercado sin autorizaciones
legales implica un acto de competencia desleal. Al respecto, los citados autores
sefalan que, aun cuando pueda reconocerse que en la generalidad de situaciones
no sujetarse al marco legal vigente pueda generar una ventaja competitiva, no
puede suponerse que esta tendra caracter significativo, pues tal verificacion
dependera del tipo de actividad econdémica y el privilegio que la informalidad en
cada mercado pueda ofrecer (2006, pp. 299-300).

Coincidimos en que la existencia de una ventaja competitiva significativa derivada
de la infraccion normativa es un elemento que deba acreditarse dentro del
procedimiento y no presumirse, mas aun cuando la LRCD no exonera de dicho
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requisito a ningun tipo de normas, como si lo hace la ley espafola. Presumir dicho
elemento, ademas de generar los problemas sefialados anteriormente, podria
implicar una vulneracién el principio de verdad material, pues podria sancionarse
como desleal una infraccidon normativa que, en los hechos, no genera ventaja
competitiva alguna o genera una que no sea significativa.

Como consecuencia de lo descrito en el presente apartado, podemos concluir lo
siguiente sobre los actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas:

El Derecho de la competencia desleal tiene por finalidad proteger el orden

concurrencial en el mercado.

e Este tipo infractor de violaciéon de normas no tiene por objeto sancionar
nuevamente a los agentes econdmicos que concurren en el mercado. En
su lugar, sanciona unicamente a aquellos que se valen de esta infraccion
para obtener una ventaja competitiva significativa.

e El primer requisito para que se configure esta infraccion es que el infractor
participe en el mercado. Esto implica que la conducta investigada no se
desarrolle en un contexto de competencia prohibida.

e El segundo requisito es la acreditacion de una infraccion normativa. La
autoridad de competencia no reevalla la conducta, unicamente verifica si
se ha acreditado el incumplimiento de una obligacién legal, lo cual puede
ser a través de un pronunciamiento previo y firme de la autoridad
competente, o la falta de acreditacion de la tenencia de un titulo habilitante
por quien esta obligado a tenerlo. En este ultimo supuesto, con la finalidad
de obtener certidumbre sobre la infraccidon normativa, la autoridad de
competencia puede solicitar informacion a las autoridades competentes.

e EIl tercer requisito es que el agente econémico obtenga una ventaja
competitiva significativa derivada del incumplimiento de la norma sectorial,
pues no todo incumplimiento normativo sera un acto de competencia
desleal. Si bien la Sala ha sostenido que este elemento podria presumirse
en determinado tipo de normas, consideramos que dicha tal interpretacion
es inadecuada.

5.3.2. El marco normativo del servicio de taxi

El servicio de taxi, que definiremos mas adelante, es una de las diferentes
modalidades de servicio de transporte publico contempladas en la normativa del
sistema de transporte terrestre nacional. La norma marco de este sistema, que
contiene los lineamientos generales econdmicos, organizaciones y reglamentarios
del sistema de transporte terrestre en el territorio nacional es Ley 27181 — Ley
General de Transporte y Transito Terrestre (en adelante, la “LGT”).

De conformidad con la LGT, a la fecha de ocurrencia de los hechos materia de
denuncia, dicha norma contemplaba en su articulo 2, dos modalidades de servicio.
Por un lado, en el literal b) de dicho articulo se regulaba el servicio de transporte,
definido como “actividad econdémica que provee los medios para realizar el
transporte terrestre”, el cual no incluye la explotacién de infraestructura de
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transporte de uso publico’. Por su parte, en el literal ) del mismo articulo, se
definian los servicios complementarios, como aquellas actividades autorizadas
necesarias para la realizacién de las actividades relacionadas con el transporte y
transito terrestre’2.

Sin embargo, atendiendo a la necesidad de normas complementarias para la
regulacién del sector transporte, la LGT sefiala que la competencia normativa de
caracter general para la regulacion del transporte terrestre recae en el hoy
Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones (en adelante, el “MTC”),
pudiendo los gobiernos locales emitir normas complementarias sin transgredir ni
desnaturalizar la LGT. En ese contexto, el MTC publicé el Decreto Supremo 017-
2009-MTC — Reglamento Nacional de Administracion de Transporte (en adelante,
el “RNAT”).

El RNAT regula las diferentes modalidades del servicio de transporte. Entre ellas,
el servicio de taxi, el cual es enmarcado dentro de la categoria del servicio de
transporte especial de personas. La caracteristica del servicio de transporte
especial de personas, de conformidad con el articulo 3.63 del RNAT, es que es
prestado sin continuidad, regularidad, generalidad, obligatoriedad uniformidad.
Esto, en contraste con el servicio de transporte regular, que si goza de estas
caracteristicas, como es el caso de una linea de émnibus que realiza una
determinada ruta dentro de un horario establecido.

El servicio de taxi, en especifico, es definido de la siguiente manera:

“REGLAMENTO NACIONAL DE ADMINISTRACION DE TRANSPORTE
3.63.6 Servicio de Taxi: Servicio de transporte especial de ambito provincial,
prestado en vehiculos de la categoria M1 de la clasificacion vehicular," que
tiene por objeto el traslado de personas desde un punto de origen hasta uno
de destino sefialado por quien lo contrata. La tarifa a cobrar por este servicio
puede estar determinada mediante sistemas de control (taximetros), precios
preestablecidos, el libre mercado o cualquier otra modalidad permitida por la
ley.”

Asimismo, en su articulo 50, el RNAT sefiala que, para brindar el servicio de
transporte terrestre de personas, toda persona natural o juridica debera obtener
la autorizacién correspondiente. De esta manera, el RNAT proscribe la posibilidad
de que alguna persona, natural o juridica, preste estos servicios, incluido el de
taxi, sin la autorizacion correspondiente. En ese orden de ideas, en su articulo 52
indica que correspondera a la autoridad competente del ambito provincial
establecer las modalidades de autorizacion que se ajuste en su realidad, dentro
de las cuales se encuentra la autorizacion para prestar el servicio de taxi.

En ese sentido, en 2013 la Municipalidad emitié la Ordenanza, que regula la
prestacién del servicio de taxi en Lima Metropolitana. Esta, en su articulo 5 replica

" Cabe precisar que, mediante Decreto de Urgencia 019-2020, el referido literal fue modificado, siendo que la actividad
comprendida en este se encuentra ahora en el literal €) del articulo 2 de la LGT, identificada como “Servicio de Transporte
de Personas”, que es definida como el servicio publico a través del cual se satisface las necesidades de desplazamiento
de los usuarios de transporte. Sin embargo, la diferenciacion entre servicios de transporte de personas y de mercancias
no afecta el andlisis realizado.

12 Cabe precisar que, mediante Decreto de Urgencia 019-2020, el referido numeral fue modificado, haciendo referencia
expresa al Sistema de Emisién de Licencias de Conducir y al Sistema Nacional de Inspecciones Técnicas Vehiculares,
entre otros previstos o que se creen por ley. De conformidad con le exposicién de motivos del referido decreto de
urgencia, dicha modificacion tuvo por finalidad brindar mayor confianza en los servicios brindados por los Centros de
Inspeccién Técnica Vehicular, pero no afectan el andlisis realizado.
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parcialmente la definicion de servicio de taxi utilizada por la RNAT, precisando
adicionalmente que es un servicio caracterizado por no sujetarse a rutas,
itinerarios y horarios. Esto ultimo, como vimos, se encontraba implicito en el
RNAT, que enmarcé el servicio de taxi dentro de la categoria de servicio de
transporte especial de pasajeros. Asimismo, la Ordenanza precisa que el recorrido
es establecido libremente por las partes contratantes y que los vehiculos del
servicio de taxi se encuentran prohibidos de realizar cualquier servicio de
transporte regular de personas.

Complementando la regulacién del servicio, mediante su articulo 6, la Ordenanza
dividio las modalidades del servicio de taxi en tres: taxi independiente, definida
como la modalidad prestada por personas naturales; taxi estacion, que la identifica
como la modalidad prestada por personas juridicas, las cuales deben tener una
flota minima de 10 vehiculos, central de comunicaciones e inmueble como centro
de operaciones; y, taxi remisse, que es definida como la modalidad prestada por
personas juridicas dirigido a turistas y otros usuarios que requieran servicios con
alto confort y que tiene los mismos requisitos que la modalidad anterior, mas un
sistema de control y monitoreo inaldambrico permanente en ruta.

No obstante, resulta pertinente notar que, mediante la Resolucién de Presidencia
Ejecutiva 29-2022/ATU-PE, la Autoridad de Transporte Urbano para Lima y Callao
(en adelante, la “ATU”) emitié un nuevo reglamento que regula la prestacion del
servicio de taxi en Lima y Callao. La definicion de servicio de taxi utilizada por
este dispositivo normativo es incluso menos detallada que la del RNAT y la
clasificacion que hace de las modalidades de servicio es Unicamente de dos:
independiente, que es el prestado por personas naturales; y ejecutivo, que es el
prestado por personas juridicas.

Asi, la modificacion de la normativa que complementa la regulacion del servicio
de taxi en Lima Metropolitana no ha significado un cambio sustancial en la
definicion del servicio de taxi y sus modalidades, para efectos del presente
analisis. Esto es, para la identificacién de qué tipos de servicios son regulados
como taxis y si dentro de estos se comprende alguna modalidad que pueda ser
aplicable al servicio brindado a través de la Aplicacion, el cual definiremos mas
adelante.

En ese sentido, de lo desarrollado en el presente apartado sobre la regulacion del
servicio de taxi en Lima Metropolitana podemos llegar a las siguientes
conclusiones:

o El servicio de taxi es una modalidad de transporte especial de personas,
lo que implica que no se sujeta a rutas, horarios o itinerarios
prestablecidos.

o El servicio de taxi es definido en la legislacion como la modalidad de
transporte exclusivo de personas mediante vehiculos de categoria M1 que
tiene como finalidad trasladar personas de un lugar a otro, cuyo cobro se
realiza por cualquier modalidad permitida por la ley.

13 De conformidad con su Primera Disposicion Complementaria Final, la vigencia de dicha resolucién se encontraba
sujeta a la publicacion del Texto Unico de Procedimientos Administrativos — TUPA de la ATU, lo cual ocurrié el 13 de
junio de 2023.
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e Existen, por lo menos, dos modalidades de servicio de taxi. La primera, la
prestacion del servicio independiente y la segunda, la prestacion del
servicio por una persona juridica. Esta ultima modalidad puede
subdividirse entre taxi estaciéon y taxi remisse.

5.3.3. Naturaleza y requlacion de las plataformas colaborativas

En el Perd, la regulacién de una actividad no es requisito para que esta pueda
llevarse a cabo. Por el contrario, los derechos a la libertad de empresa y a la libre
competencia reconocidos en la Constitucion implican, entre otros, que toda
persona tiene derecho a acceder al mercado y a ejecutar su libertad econémica
dentro de este (Tribunal Constitucional, 2009, pp. 4-7). En ese sentido, y en
concordancia con el literal a) del articulo 24.2 de la Constitucion, todo agente
econdmico esta facultado para desarrollar cualquier actividad econdmica no
prohibida por el ordenamiento.

No obstante, debe tomarse en consideracién que estas libertades no son
irrestrictas y estan estrechamente vinculadas con la subsidiariedad regulatoria, la
cual debe ser razonable, y otros limites legales (Monge, 2022, pp. 198-199). En
ese sentido, su ejercicio debe realizarse dentro de los marcos de la Constituciéon
y las leyes (Rubio, 1999, p. 277).

Del contenido de ambas libertades, podemos concluir entonces que la regulacion
especifica de una actividad econémica no es requisito necesario para que uno o
varios agentes econémicos puedan desarrollarla. La situacion es mas bien
inversa, pues la regulacion de una actividad es subsidiaria y sujeta a parametros
de legalidad y razonabilidad.

En ese mismo orden de ideas, el que los agentes econdmicos desarrollen
determinada actividad econémica no implica inmediatamente que sea necesaria
una regulacién de esta. Por el contrario, en la medida que toda regulacion busca
solucionar problemas, solo serd necesaria la regulacién si se identifica un
problema, de lo contrario se corre el riesgo de incurrir en decisiones arbitrarias e
innecesarias (Pasquel, Ugas y Zumaeta, p. 280).

Teniendo en cuenta lo anterior, procederemos a analizar la concepcion,
caracteristicas y clasificacion de las plataformas de dos lados en el marco de una
economia colaborativa. De manera posterior a esto, analizaremos su regulacion
en el ordenamiento juridico peruano.

Plataformas de dos lados y economias colaborativas

En un negocio tradicional, los agentes econdmicos brindan uno o varios productos
0 servicios a un grupo de usuarios, formandose asi una relacion bilateral entre
quien brinda el producto o servicio, y quien lo recibe. Sin embargo, existen otras
formas de negocio donde su finalidad no es brindar un servicio propio, sino
interconectar a un grupo de usuarios con otro. A estos, se les ha denominado
como negocios de doble plataforma o two-sided platforms (en adelante, “2SP”)
por sus siglas en inglés (Falla y De Trazegnies, 2011, p. 123).
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Las 2SP pueden ser definidas como aquellas plataformas donde se permite la
interaccion entre usuarios finales de dos o multiples lados, buscando que se suban
“a bordo” de la plataforma con un cargo apropiado a cada lado (lasevoli, Michelini,
Grieco, y Principato, 2018, p. 187). Esta definicion engloba a espacios virtuales y
fisicos como centros comerciales, sistemas de tarjetas de créditos, corredores
inmobiliarios, entre otros que vinculan demandas interrelacionadas.

La caracteristica principal de las 2SP es la de generar un efecto de red (network
effects). En virtud de este, cada una de las demandas que se conectan a través
de la plataforma — fisica o virtual — recibe valor de la existencia de otro (Alfonso,
2018, p. 40), surgiendo asi una relacion de interdependencia. A modo de ejemplo,
en el caso de los centros comerciales, de un lado, los usuarios buscaran acudir a
un centro comercial que les ofrezca mayor diversidad de tiendas; mientras, los
arrendatarios buscaran colocar su negocio en un centro comercial concurrido.

Dicha situacion genera que, para lograr el éxito del negocio, por un lado, las
plataformas tengan que establecer una estructura de precios balanceada para
ambos lados, lo cual puede inclusive implicar subsidiar a una de las demandas.
Por otro lado, las plataformas probablemente tendran que restringir su acceso a
determinados actores para evitar su congestion, lo que puede ser perjudicial para
la interaccién dentro de la plataforma (Falla y De Trazegnies, 2011, pp. 133-136).

En ese marco, a raiz de los avances de la tecnologia de la informacion, a
comienzos del siglo surgieron nuevos sistemas de produccion y consumo de
bienes y servicios, con la finalidad de reducir costes de transaccién y asimetrias
informativas, fendbmeno denominado “economia colaborativa” o “collaborative
economy” (Alfonso y Burillo, 2017, p. 53). Otros nombres que se ha brindado a
estos nuevos modelos de negocio son economia compartida (sharing economy),
consumo colaborativo (collaborative consumption), economia entre pares (peer-
to-peer economy), la red (the mesh), entre otros (Quintana, 2017, p.8). Sin
embargo, estas denominaciones hacen demasiado énfasis en un unico aspecto
del modelo que estamos analizando o no engloban a todas sus variantes, por lo
que en este informe utilizaremos el término “economia colaborativa”.

Si bien la economia colaborativa puede verse como una subcategoria dentro de
las 2SP, pues comparte sus principales caracteristicas, lo cierto es que este nuevo
fendmeno tiene caracteristicas que no pueden ser reducidas Unicamente a las
2SP (Brunoy Faggini, 2017, p. 175). Por lo tanto, a continuacion, profundizaremos
en el analisis de la nocion y caracteristicas de este modelo de negocio.

Ante todo, debemos advertir que, al ser un fendmeno reciente y cambiante, la
doctrina no ha podido llegar a un consenso sobre su definicion. De hecho, como
vimos parrafos arriba, no existe consenso siquiera sobre su denominacion. Entre
las razones que dificultan una definicién del fenémeno se encuentran, el hecho de
que tiene multiples modalidades, al incidir en practicamente todos los ambitos de
la vida cotidiana; las relaciones juridicas entre las distintas partes que intervienen
pueden dar lugar a multiples variantes; y, el papel que desarrolla la plataforma
virtual en el consumo colaborativo (Ortiz, 2017, pp. 80-81).

Como una aproximacion general, podemos senalar que las economias
colaborativas tienen como primera caracteristica esencial la existencia de una
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plataforma de dos lados que conecta a un individuo que tenga un exceso de
capacidad de un activo y uno que lo necesita, a cambio de una tarifa (Zhang, Chen
y Raghunathan, 2017, pp. 1-2). Asi, la economia colaborativa se sostiene en el
presupuesto de una persona que posee un bien excedente, que puede ser un
automovil, inmueble, motocicleta, dinero o cualquier otro, que decide poner al
servicio de otra persona; y, por el otro lado, una persona que requiere ese servicio.
Sin embargo, los costos de transaccién, principalmente costos de informacion y
de busqueda, pueden resultar elevados, asi como puede existir una importante
asimetria informativa entre ambas partes. Por ejemplo, quienes ofrecen un
inmueble o vehiculo, desconocen el nivel de cuidado o peligrosidad de quienes lo
solicitan, mientras que estos ultimos no tienen informacion completa sobre las
cualidades o calidad de los bienes y servicio que se les ofrece (Doménech, 2015,
p. 69).

Por ese motivo, los usuarios deciden recurrir a la plataforma, que les permite
realizar el acuerdo previsto a menor riesgo y por menores costos (Dittmann y
Kuchinke, pp. 2-3). En ese sentido, el rol de las plataformas de la economia
colaborativa, también llamadas “plataformas colaborativas”, es generar confianza
en los usuarios, para lo cual debe asegurar la calidad de las transacciones y
dotarse de sistemas de seguridad que garanticen los intercambios (Alfonso y
Burillo, 2017, pp. 64-65).

Aunado a la aproximacion anterior, la economia colaborativa se caracteriza, en
segundo lugar, por el uso del internet como herramienta para lograr esa reduccion
de costos. En efecto, Doménech senala que “la novedad de la llamada economia
colaborativa radica en el aprovechamiento de las posibilidades abiertas por las
tecnologias informaticas que emergen a finales del siglo XXy principios del siglo
XXI” (2015, p. 65).

Asi, a diferencia de otros 2SP, el servicio de intermediacion brindado por una
plataforma de la economia colaborativa, también Illamada “plataforma
colaborativa”, se realiza a través del internet. Sin este, dificilmente seria posible
lograr la reduccion de costos de transacciéon que ofrece. Piénsese, por ejemplo,
en el caso de las plataformas que conectan a quienes tienen inmuebles sin usary
aquellos que desean un alojamiento temporal, los costos de busqueda y
probabilidades de que ambos encuentren a su inquilino o casero ideal sin el uso
del internet son minimas, pues cada contacto tendria que ser individualizado (por
ejemplo, llamando a quienes ofrecen su inmueble). A través de una plataforma
colaborativa, en cambio, todos aquellos que ofrecen inmuebles y todos aquellos
que los demandan podran encontrarse, aumentando asi las probabilidades de que
cada uno de los lados encuentre a su contraparte ideal.

Finalmente, la tercera caracteristica esencial de la economia colaborativa es que
los acuerdos que se realizan entre las partes a través de las plataformas de
intermediacion se relacionan al uso temporal de mercancias o servicios,
excluyendo asi a las plataformas de redistribucion que generan la transferencia
de propiedad permanente (Bruno y Faggini, 2017, pp. 175-176). Asi, las
economias colaborativas implican la preferencia por el uso, accesibilidad temporal
y redistribucion de bienes, incluidos espacio y tiempo, por encima de la propiedad
(lasevoli et. al., 2018, p. 184). He ahi el término “colaborativa”. Por lo tanto, no
forman parte de este fendmeno aquellos negocios que consisten en el cambio de
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propiedad permanente de un bien, como plataformas de compraventa de bienes
nuevos o usados.

Es importante precisar que este uso o acceso temporal no debe limitarse
unicamente a intercambio de bienes o servicios. En su lugar, en concordancia con
la primera caracteristica desarrollada, debe incluirse toda actividad que busca
redistribuir un acceso de recursos, como el financiamiento de un proyecto
empresarial o crowdfunding (Ortiz, 2017, p. 79).

Teniendo en cuenta las anteriores caracteristicas, una de las definiciones mas
aceptadas por la doctrina, aunque no por eso menos controversial, es la elaborada
por la Comision Europea. Esta, definid la economia colaborativa como “modelos
de negocio en los que se facilitan actividades mediante plataformas colaborativas
que crean un mercado abierto para el uso temporal de mercancias o servicios
ofrecidos a menudo por particulares” (2016). Seguidamente, precisé que en estas
existen tres agentes: los prestadores de servicios, que pueden ser individuos que
ofrecen servicios ocasionalmente (‘pares”) o prestadores de servicios
profesionales; usuarios de dichos servicios; e, intermediarios que conectan a los
dos sujetos previos a través de plataformas en linea (“plataformas colaborativas”).
Finalmente, sefalé que, por lo general, las transacciones de la economia
colaborativa no implican un cambio de propiedad y pueden realizarse con o sin
animo de lucro (Comisién Europea, 2016).

Algunos autores han cuestionado la citada definicién por ser amplia. Asi, sefialan
que la definicion de economia colaborativa deberia restringirse a plataformas que
posibilitan el uso conjunto de recursos para su mayor eficiencia econémica o
ambiental, lo que implica excluir a prestadores de servicios profesionales y que no
exista un animo de lucro entre ambas demandas, unicamente de gastos
compartidos (Quintana, 2017, pp. 10-11). Al respecto, en primer lugar, debemos
recordar que los principales problemas para definir la economia colaborativa son
su multiplicidad de modalidades y su esencia innovativa, por lo que una definicion
mas restringida correria el riesgo de volverse obsoleta al corto plazo e inutil para
el estudio del fendmeno. En segundo lugar, la esencia “colaborativa” del modelo
no impide que los sujetos que participen no sean profesionales, mucho menos que
no tengan animo de lucro; por el contrario, si partimos de la premisa de que la
economia colaborativa implica un excedente de recursos de un lado, resulta l6gico
que este exija una compensacién o beneficio por su uso por parte del otro lado.

Por nuestra parte, la Unica objeciéon que tenemos de la definicién de la Comision
Europea es que no cumple con la tercera caracteristica desarrollada, que la
doctrina sostiene que es parte esencial de la economia colaborativa. En realidad,
la economia colaborativa implica la transformacion del producto por servicio,
siendo que los usuarios dejan de comprar y prefieren alquilar, usar, suscribirse o
cualquier otra modalidad que les permita valerse del servicio cuando lo necesiten
(Ortiz, 2017, p. 73). Por lo tanto, seria mas adecuado sehalar que las
transacciones no implican un cambio de propiedad, suprimiendo la expresion “por
lo general”.

Es importante notar que, en la Resoluciéon de Segunda Instancia, la Sala acogi6
la definicion de la Comisién Europea antes desarrollada, centrandose en la
referencia que hace de los agentes econdmicos que participan en la economia
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colaborativa. De una revision de esta y otras fuentes, la Sala coincide en que este
modelo estd conformado por un usuario, un proveedor de servicios (que puede
ser un par o un prestador profesional) y un usuario, cuya funcién es el desarrollo
de mecanismos de autorregulacién para lograr el éxito de la plataforma (2020, pp.
32-33).

Asi, consideramos que la definicion de la Comision Europea, aunque perfectible,
cumple con desarrollar los principales aspectos de la economia colaborativa y
abarcar las diferentes variedades que este fendmeno implica. Asimismo, ha sido
acogida por la Sala a nivel nacional y es lo suficientemente amplia como para
poder abarcar las variedades del modelo que ocurran en el futuro.

Una vez definido el fendbmeno de la economia colaborativa, desarrollaremos
brevemente en sus variedades y clasificaciones, las mismas que, como
senalamos anteriormente, son diversas y estan en aumento. En particular, las
principales clasificaciones de la economia colaborativa se realizan segun los
participantes de la transaccion, el animo de lucro de los participantes, los
mecanismos de gobernanza y el rol de la plataforma.

Respecto a las clasificaciones por los participantes de la transaccién, siguiendo a
Alfaro y Burillo, podemos diferenciar hasta cinco diferentes modelos, aunque
ciertamente puede haber (y habra) mas (2017, pp. 57-59). En primer lugar, se
encuentran los modelos Business-to-Consumer (B2C), donde las plataformas
colaborativas conectan usuarios con prestadores de servicios profesionales. Este
es el caso de plataformas como Booking.com o Despegar, que conectan usuarios
con proveedores de servicios tradicionales como empresas hoteleras. (Bruno y
Faggini, 2017, p. 175).

En segundo lugar, se encuentra el modelo Consumer-to-Consumer (C2C) o Peer-
to-peer (P2P). En este, quienes intercambian o comparten bienes o servicios son
sujetos, como es el caso de plataformas como Uber o AirBnB (Doménech, 2015,
66), aunque también podriamos incluir plataformas del sector financiero como
Afluenta. Asi, a diferencia del modelo anterior, en este los bienes son
intercambiados o los servicios son prestados por individuos sin una clasica cadena
de produccion ni una organizacion firme consolidada (Bruno y Faggini, p. 176).

Los otros tres modelos son menos comunes. En tercer lugar, se encuentran los
negocios Business-to-Business (B2B), donde la transaccion es realizada es entre
negocios que comparten servicios o activos entre ellos para logar eficiencias,
como es el caso de las plataformas Rigra o Paypal, aunque esta ultima realiza
tanto servicios B2B como B2C. En cuarto lugar, se encuentran las plataformas
Consumer-to-Business (C2B), donde las empresas se benefician de los
conocimientos o activos de los usuarios, como es el caso de TripAdvisor.
Finalmente, estan los modelos Government-to-Government (G2G), donde son las
instituciones publicas las que interactian en la plataforma, como es el caso de la
plataforma MuniRent en Estados Unidos (Alfonso y Burillo, 2017, pp. 57-58).

Por otra parte, se suele diferenciar a las plataformas en funcion del animo de lucro.
Asi, habra algunas plataformas donde los usuarios tengan animo de lucro al
compartir sus recursos con capacidad ociosa y otras donde este animo no exista
(Perea, 2018, p. 5). En el primer supuesto, podemos encontrar a plataformas como
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Rappi, mientras que en el segundo podemos encontrar plataformas como
Wikipedia.

De manera muy relacionada al animo de lucro, se encuentra la clasificacién por
mecanismos de gobernanza. De conformidad con Canals y Hulskamp, si bien las
plataformas colaborativas ofrecen participacion abierta para recibir feedback de
sus usuarios respecto de la otra demanda, pues de dicha interdependencia deriva
su éxito, el grado de participacion puede derivar en dos clases de plataformas. Por
un lado, existen aquellas donde la toma de decisiones al interior de la plataforma
las decide el mismo intermediador desde arriba (fop-down), las cuales se
identifican principalmente con plataformas con animo de lucro, como Uber o
Airbnb. Por otro lado, hay otras plataformas donde las normas buscan imponerse
de forma colectiva por los usuarios (bottom-up), lo cual sucede principalmente en
plataformas sin animo de lucro como Wikipedia (2020, pp. 7-9). Cabe precisar que
esto ultimo no significa que las plataformas con normas bottom-up no tengan
mecanismos de gobernanza'¥, sino que permiten mayor incidencia de sus
usuarios en la toma de decisiones dentro de la plataforma, como decidir qué
contenido debe ser incluido o vetado.

Finalmente, un sector de la doctrina también establece una clasificacion segun el
rol de la plataforma en funcién de la influencia de esta sobre el servicio
subyacente, de lo cual profundizaremos en un apartado posterior. Asi, este sector
senala que las plataformas colaborativas podran calificarse como prestadoras del
servicio de la informacioén si se limitan a brindar informacién sobre los servicios,
pero se considerara intermediaria si, adicionalmente, es proveedor del servicio
subyacente, lo que sucederia si la plataforma decide las condiciones contractuales
clave y posee propiedad de activos clave, entre otros (Ortiz, 2017, pp. 87-88).

De lo expuesto, podemos verificar que las plataformas colaborativas son aquellas
2SP que se desenvuelven en una economia colaborativa. En este modelo de
negocio, la plataforma, a través de internet, permite conectar dos demandas, una
que tiene un bien o recurso excedente y otra que desea utilizarlo, de manera
temporal. Para lograr dicha situacion, la plataforma debe lograr la confianza de los
usuarios, buscando reglas para asegurar la calidad y seguridad de las
transacciones, a la par que permite realizarlas a costos menores de los que
implicarian efectuar la transaccion directamente. Estas pueden incluir, en algunos
casos, un subsidio a alguna de las demandas, asi como medios de exclusion para
evitar su congestion.

Regulacion de las plataformas colaborativas en el Pert

Habiendo determinado en qué consisten las plataformas colaborativas y qué
clases de estas hay, debemos analizar su regulacién en el ordenamiento juridico
peruano. Esto implica, por un lado, averiguar si existe una regulacién especifica
de estas en el Peru y, por otro, cuales son las otras limitaciones a las que debe
someterse.

14 Wikipedia, por ejemplo, tiene un Cdédigo de Conducta Universal aprobado por sus administradores. Ver:
https://foundation.wikimedia.org/wiki/Policy:Universal_Code_of Conduct.
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Con relacion al primer punto, es pertinente partir del hecho de que, en el
expediente materia de analisis, la Comision y Sala concluyeron que no existe un
marco regulatorio sobre este tipo de plataformas en el Peru. Asimismo, precisaron
que el servicio brindado por estas no se subsumia en la normativa que regulaba
la prestacion del servicio de taxi'®.

En el caso de las plataformas colaborativas vinculadas al servicio de transporte,
debemos precisar que existe una breve referencia a estas en el Decreto Supremo
035-2019-MTC, el cual regula la prestacion del servicio de transporte en vehiculos
de categoria L (de manera genérica, motocicletas). Sin embargo, esta norma, que
se hizo popular el afio pasado al ser el sustento de la suspension del servicio de
DiDi Moto, no establece un marco regulatorio para estas plataformas. En su lugar,
prohibe la prestacién del servicio de transporte a través de motocicletas lineares
y otros vehiculos menores, estableciendo la posibilidad de suspender los
aplicativos o paginas web donde se ofrezcan estos servicios, sin ahondar en su
naturaleza.

Sobre su regulacién en otros ambitos del Derecho, la doctrina sostiene que no
existe un marco normativo en materia laboral que regule las plataformas
colaborativas y su relacion con el proveedor del servicio subyacente, en particular,
aquellas dedicadas en el reparto de mercancias (Mayor, 2022, p. 116 y Garcia,
2023, p. 98). Similar situacién se tiene en el ambito de proteccion al consumidor,
donde la autoridad competente sefial6 que, aun cuando no haya regulacion
especifica para estas plataformas, su responsabilidad sobre las actividades
economicas que realiza se analizara de acuerdo con el caso concreto y el marco
normativo vigente (Indecopi, 2018, pp. 37-39). Finalmente, en el ambito tributario
tampoco existe un marco regulatorio especifico para este tipo de plataformas, sin
que ello signifique que las plataformas puedan ser contribuyentes y les sean
aplicables las demas normas tributarias (Ruiz y Siota, 2021, p. 182).

Ahondando en este ultimo punto, parece ser que la discusion en el Pert no se
enmarca en la existencia de una regulacién especifica para las plataformas
colaborativas, sobre lo cual la respuesta unanime seria negativa. Por el contrario,
la discusion parece centrarse mas bien en la necesidad de una regulacién de tal
naturaleza.

Ante los supuestos en que no existen normas para la regulacion de un supuesto
de hecho especifico, la doctrina diferencia entre el vacio de Derecho y la laguna
de Derecho. Por el primero, entendemos el supuesto en que no existe una norma
aplicable para un determinado suceso, pero se considera que este no debe ser
regulado por el Derecho, rigiéndose por principios hermenéuticos. En contraste,
el segundo hace referencia al suceso que no esta regulado por una norma juridica,
pero se considera que si deberia estar regulado (Rubio, p. 261).

En el presente caso, quienes consideran que nos encontramos ante una laguna
de Derecho son principalmente actores politicos. Asi, en referencia a las
plataformas colaborativas enmarcadas en el sector transporte, en una entrevista
de agosto del afo pasado, la extitular del MTC, Paola Lazarte, sefialé que el Peru

' Puede verse un pronunciamiento de similar naturaleza en la Resolucion 173-2023/CCD-INDECOPI, donde la Comision
sefiala que el servicio Rappicash prestado en la plataforma Rappi no es equiparable al servicio de transporte y custodia
de dinero y valores.
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era una oveja negra por no tener una regulacién de este servicio (Peru Retail,
2023). Por las mismas fechas, José Aguilar, entonces titular de la ATU (entidad
adscrita al MTC), se refiri6 a la necesidad de formalizar estos servicios, en
referencia a que en la actualidad se trataria de un servicio informal (Gestion,
2023).

El Congreso no es ajeno a dicha posicion. En particular, en 2018 el Pleno del
Congreso aprobd una autégrafa que buscaba crear un registro nacional de
empresas administradoras de plataformas tecnolégicas de intermediacion del
servicio de transporte especial (proyecto de ley 1505/2016-CR y otros), pero esta
fue observada por el Poder Ejecutivo por no ajustarse a la realidad de las
plataformas colaborativas. EI Congreso se allané a las recomendaciones del
Poder Ejecutivo, pero desistié de continuar con la propuesta y archivo el proyecto.
Sin embargo, posteriormente ha habido otros intentos de regulacién, algunos de
los cuales detallamos a continuacion:

Proyecto de Ley Contenido Estado

5599/2022-CR Creaciéon de un impuesto a los servicios de | En Comision.
hospedaje de estadia corta.

842/2021-CR Regulacién del trabajador dependiente e En Comision.

independiente que realiza servicios a través de
plataformas digitales.

6600/2020-CR Creacion de un registro nacional de empresas | Dictamen
proveedoras de aplicativos digitales. aprobado.

De la revision de las exposiciones de motivos, advertimos que sefialan como
problema a resolver la “informalidad” de una nueva modalidad de servicio de taxi.
Asi, a través de estos proyectos se desconoce la naturaleza intermediadora y
colaborativa de la plataforma, equiparandola al prestador del servicio. Podemos
concluir, entonces, que el principal fundamento por el que se afirma que nos
encontramos ante una laguna de derecho es que se considera que los servicios
prestados por plataformas colaborativas son propiamente un servicio de
transporte y, en tal sentido, deben ser reguladas.

En contraste, algunos consideran que las plataformas colaborativas no requieren
un marco regulatorio especifico, pues este estaria suplido por las reglas de
autorregulacion o gobernanza (Tayro, 2022, p. 58), en complemento con las
demas normas del sistema. Asimismo, con relacion a las demas, podemos traer a
colacion los autores citados parrafos arriba, quienes postulaban la posibilidad de
aplicar el marco regulatorio actual al modelo de negocio de las plataformas
colaborativas.

En adicién a esto, resulta pertinente citar, para el caso especifico de plataformas
colaborativas vinculadas al sector transportes, los Informes 542-2017-MTC/15.01
y 3017-2017-MTC/08. Mediante estos, el MTC, en ejercicio de sus competencias
interpretativas de los principios y normas de transporte, sefiala que las plataformas
colaborativas no se encuentran dentro de la definicidon de servicio de transporte
terrestre de la LGT, sino dentro de la definicién de servicio complementario. En
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ese sentido, su regulacion no ha sido desarrollada, lo que seria competencia del
MTC'S.

Adicionalmente, consideramos que el fracaso de los citados intentos de regulacion
son un importante ejemplo de la existencia de una postura mayoritaria que niega
la necesidad de un marco regulatorio especifico para las plataformas
colaborativas. Esto se debe principalmente a que, en la mayoria de los supuestos,
la norma general del sistema es suficiente para regular una actividad econémica,
salvo se identifique un problema concreto de interés publico que deba ser
solucionado a través de la regulacion, el cual, en el caso de las plataformas
colaborativas, no parece haber surgido.

En ese orden de ideas, debe tenerse en cuenta que la inexistencia de un marco
regulatorio especifico no implica que un agente econdmico puede actuar
deliberadamente en el mercado. Por el contrario, si en ejercicio de sus actividades
econdmicas y el servicio que brinda, una plataforma colaborativa incumple una
norma de proteccion al consumidor, competencia desleal, libre competencia,
propiedad intelectual, o cualquier otra, respondera en el marco de su actuacion
como agente econdmico y segun las actividades que brinda.

La confusidon parece surgir cuando se busca subsumir las actividades de las
plataformas colaborativas en un esquema tradicional de negocio y se les atribuye
la titularidad de servicios que no brindan. Asi, se genera la errénea apariencia de
que incumplen determinada normativa sectorial que regula una actividad en
especifico cuando, en la realidad, no realizan dicha actividad.

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacion, resumiremos las principales
conclusiones a las que hemos llegado en este apartado:

e Las 2SP son plataformas, virtuales o fisicas, donde un intermediario
conecta dos demandas interdependientes entre si.

e Las economias colaborativas son aquellos modelos de negocio donde dos
sujetos de dos lados recurren una 2SP en internet, llamada plataforma
colaborativa, para realizar una transaccion subyacente con menores
costos de transaccion y menor asimetria informativa. Estas transacciones
no implican un cambio de propiedad permanente, sino que se relacionan
al uso temporal de mercancias o servicios.

e Para asegurar el éxito de la economia colaborativa, la plataforma
colaborativa debe generar confianza en sus usuarios y reducir sus costos
de transaccion. Para esto, introduce mecanismos de autorregulacion
donde, con mayor o menor grado, participan los usuarios.

e Los modelos de economia colaborativa pueden clasificarse segun los
participantes que realizan la transaccién (B2C, C2C, B2B, C2B y G2G), el
animo de lucro de la plataforma colaborativa (con o sin animo de lucro), la
forma de toma de decisiones al interior de la plataforma (top-down o
bottom-up), o la influencia de la plataforma sobre el servicio subyacente
(servicio de informacion o intermediario).

16 Cabe sefialar que, mediante Decreto de Urgencia 019-2020, se realizaron precisiones al articulo de definiciones de la
LGT referida por el MTC. Sin embargo, esta solo afecta el andlisis citado en el extremo que a quien corresponde regular
la existencia de los servicios complementarios es ahora al Congreso y ya no al MTC.
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¢ No existe un marco regulatorio de las plataformas colaborativas en Peru,
sea una regulacién general para todas o una regulacion especifica para
aquellas cuyo servicio subyacente esta vinculado al sector transporte, por
lo que nos encontrariamos ante un presunto vacio juridico. Sin embargo,
esto no implica que sean prohibidas.

5.3.4. Aplicacion al caso concreto

En el presente apartado, hemos analizado el tipo infractor de competencia desleal
en la modalidad de violacion de normas y sus elementos; la regulacion del servicio
de taxi en el Peru y qué comprende; la naturaleza, caracteristicas y clasificacion
de las plataformas en el marco de una economia colaborativa; y, la regulacion de
estas plataformas en nuestro pais. Con base en esta informacion, analizaremos
la naturaleza del servicio de Uber B.V. y si este ha cometido una infraccién a las
normas de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, a través
de los servicios que brinda en la Aplicacion.

Para esto, debemos tomar en cuenta la experiencia comparada y aplicabilidad de
dos conceptos. Por un lado, la primacia de la realidad, la cual hemos desarrollado
en un apartado anterior. Por otro, la teoria de la influencia decisiva, sobre la cual
realizaremos un breve desarrollo.

La teoria de la influencia decisiva

En 2017, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, el “TJUE”)
emitié una decision prejudicial en el marco de un proceso judicial entre Asociacion
Profesional Elite Taxi y Uber Systems Spain, S.L., a solicitud de un juzgado de
Barcelona. En este, la demandante sostenia que la demandada realizaba
practicas enganosas y actos de competencia desleal en el sector transporte. La
consulta que el TJUE resolvio se centraba en determinar la calificacion juridica del
servicio prestado por la demandada.

En su decision, el TIUE sefald que la demandada ejercia “influencia decisiva”
sobre las condiciones de las prestaciones efectuadas por los conductores y, por
consiguiente, debia considerarse que el servicio de intermediacion que brindaba
era parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal era un servicio
de transporte (TJUE, 2017). En otras palabras, el TJUE resolvié que, dada la
cantidad de reglas impuestas por la demandada en el servicio subyacente, estos
podian homologarse. Posteriormente, el TIUE reafirmd su postura al emitir otra
decision perjudicial de un proceso seguido ante un tribunal penal, en esta
oportunidad respecto a Uber France SAS (TJUE, 2018).

Hay quienes coinciden con esta posicion. Asi, Hacker sefiala que, bajo la premisa
de la influencia decisiva, los conductores son meros instrumentos de la Aplicacion,
por lo que seria razonable que la plataforma se haga responsable por el servicio
global de transporte. No obstante, el citado autor sefala que debe tenerse cuidado
con los criterios que se utilizan para afirmar esta situacion, pues actividades como
la exigencia de registro de los usuarios o el hecho de que los usuarios de ambos
lados no se hubieran conectado si la Aplicacién no existiera, son elementos
propios de una plataforma colaborativa exitosa (Hacker, 2018, p. 5).
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Por otro lado, hay quienes han sefalado que la influencia decisiva que ejerce la
Aplicacién sobre conductores y usuarios son propias de una economia
colaborativa e imprescindibles para que puedan cooperar. En esa linea, sefialan
que a través de estas reglas la plataforma colaborativa genera la confianza
necesaria en los usuarios para que el mercado se desarrolle con éxito (Rallo citado
en Pazos, 2020, p.7).

En ese orden de ideas, como desarrollamos anteriormente, la doctrina afirma que
el establecimiento de condiciones de acceso, costo determinado y evaluacion
entre ambas demandas de usuarios son parte de los mecanismos de
autorregulacion, necesarios para una plataforma colaborativa. Mediante estos, las
plataformas colaborativas generan confianza basada en su reputacion
(Buenadicha, Canigueral y De Ledn, 2017, p. 25).

Inclusive, aquellos que aceptan la clasificacion de las plataformas colaborativas
entre aquellas que prestan servicios de la sociedad de la informacién y las que no,
la cual esta estrechamente relacionada con la influencia decisiva, reconocen que
no cumple con todos los requisitos para considerar a la Aplicacion una proveedora
del servicio que ofrece. Esto, en tanto no es propietaria de los activos que usan
los proveedores (Girona y Pérez, 2017, p. 260).

Otra critica que se hace al criterio de la influencia decisiva es que contraviene la
I6gica de la regulacion econdmica. Segun esta, el principal argumento para
justificar la intervencion publica son las “fallas de mercado”, las cuales
precisamente son resueltas por la plataforma colaborativa a través de la
autorregulacion. Sin embargo, bajo el criterio de la influencia decisiva, mientras
mas fallas de mercado resuelva el administrador de la plataforma, mas expuesto
se vera a mayor carga regulatoria (Pazos, 2020, p.9-10).

En el caso que nos ocupa, la Sala también sefald que las reglas de gobernanza
0 mecanismos de autorregulacién, que son aquellas a través de las cuales el
administrador regula la convivencia dentro de la Aplicacion, son propias de una
economia colaborativa. En ese sentido, sefialé que eran necesarias para resolver
fallas de mercado como la economia colaborativa y beneficiosas para ambos
lados de la demanda, pues permite un mejor desenvolvimiento entre si,
generandoles mayor confianza (Sala, 2020, pp. 33-34). En virtud de esto, se
advierte que la Sala considera que la aplicacién de las reglas de gobernanza no
debia ser vista como una herramienta que merman el caracter intermediario de la
plataforma colaborativa, sino que son propias de ese tipo de negocio.

En concordancia con esto, consideramos que el criterio de la influencia decisiva,
aunque pudiera aplicarse para otras 2SP tradicionales, desconoce la naturaleza
de las plataformas colaborativas, las cuales buscan precisamente asegurar un
clima de confianza en sus usuarios dentro del entorno virtual a través de
mecanismos de autorregulacion. Por lo tanto, el analisis de la existencia e
intensidad de las politicas de autorregulacion o mecanismos de gobernanza no
seria un criterio adecuado para analizar el modelo de negocio de la economia
colaborativa.

Experiencia comparada sobre el tratamiento de Uber B.V.

50



En el plano internacional, los pronunciamientos de las autoridades sobre la
naturaleza del servicio prestado por la Aplicacién han sido diversos. En Estados
Unidos, donde surgio la Aplicacion, la naturaleza federal de su regulacién generé
que algunos Estados, como Nueva York, extendieran las reglas aplicables al
servicio de taxi tradicional, mientras que otros, como California, Colorado, Nevada
y Massachusetts, consideraron pertinente la creacion de una nueva categoria de
empresas de “redes de transporte” o TNC, por sus siglas en inglés, que incluya a
las plataformas colaborativas (Meliti, 2020, p. 637).

En paises europeos la situacion no ha sido distinta. En Espafia, mientras un
juzgado mercantil de Barcelona requirid la opinién del TJUE para dictar su
pronunciamiento, lo cual dio pie a la decision antes citada, otro juzgado
contencioso-administrativo de la misma ciudad anulé todas las multas impuestas
al titular de la Aplicacion por una autoridad administrativa local, por sefalar que se
estaba aplicando indebidamente la ley de ordenacién del transporte terrestre de
dicho pais (Ortiz, 2017, p. 114).

En Bélgica y Alemania, los tribunales prohibieron los servicios prestados por la
Aplicacién, aunque sin pronunciarse directamente sobre |la naturaleza del servicio
prestado por esta. En su lugar, el fundamento de la prohibicion en Bélgica fue que
la Aplicacion era un puente de contacto que hacia posible la configuracién de actos
de competencia desleal, mientras que en Alemania la prohibicion se sustent en
que la Aplicacion era un soporte para poder brindar una oferta en el mercado de
transportes (Tayro, 2022, pp. 22-23).

A nivel de Latinoamérica, en 2023 la Corte Suprema de Justicia de Colombia
sostuvo que las autoridades judiciales debian tener especial cuidado en no
vulnerar el derecho a valerse de avances tecnoldgicos al evaluar comportamientos
en el marco de la economia colaborativa. Asimismo, sefald que debian verificar
si a las actuaciones demandadas le eran aplicables las normas que se estiman
violadas y si estas se encontraban obsoletas segin el momento en que se
profirieron y el propdsito que buscaban cumplir. No obstante, no sefald si
consideraba que la Aplicacidon cometia actos de competencia desleal pues
considerd que el plazo para analizar la conducta se encontraba prescrito (Corte
Suprema de Justicia, 2023, pp. 32y 61).

En Costa Rica, a los pocos afos del inicio de operaciones de la Aplicacién en el
pais, se emiti6 una nueva legislacién que incluia expresamente el “uso de
plataformas digitales como medio colaborativo” para la prestacion de servicios de
transporte remunerado de personas, estableciendo obligaciones especificas para
las “empresas de plataforma de transporte” (Meliti, 2020, pp. 658-659).

La posible comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion
de normas por parte de Uber B.V. en el Peru

Como sefalamos al principio de esta seccién, para la analizar la comision de actos
de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, supuesto
contemplado en el articulo 14 de la LRCD, se requieren tres pasos. En primer
lugar, el imputado debe ser un agente econémico que participe en el mercado; en
segundo lugar, debe encontrarse acreditada la infraccion de normas; y, en tercer
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lugar, debe acreditarse que, producto de dicha infraccién, el imputado obtuvo una
ventaja competitiva significativa.

Con relacion al primer paso, lo que demos analizar es si el agente econémico
imputado puede concurrir en el mercado prestando sus bienes y servicios, siendo
que no se encuentre en un supuesto de competencia prohibida. En el presente
caso, Uber B.V. presta servicios de intermediacion en el marco del transporte
terrestre, actividad que no se encuentra regulada en el ordenamiento juridico
peruano. Sin embargo, esa situacion no genera per se que dicha actividad se
encuentre prohibida. Por el contrario, de conformidad con los principios de libertad
de empresa y libre competencia antes desarrollados, ante la ausencia de
regulaciéon debemos presumir que es una actividad permitida. En ese sentido,
podemos afirmar que Uber B.V. actua como agente econdémico en el mercado,
cumpliéndose asi el primer paso.

Respecto al segundo paso, debemos reiterar que, conforme sefialamos
anteriormente, la autoridad de competencia no evalla la conducta infractora, sino
se verifica, con el mayor grado de certeza posible, la existencia de la infraccion.
En tal sentido, el numeral 2 del articulo 14 de la LRCD nos indica que la
acreditacion de la infraccion puede hacerse de dos formas: a) cuando existe un
pronunciamiento previo y firme de la autoridad sectorial competente que la
declara; o, b) cuando el agente obligado a contar con un titulo habilitante no
acredita su tenencia.

En el presente caso, la Secretaria Técnica imputé a Uber B.V. una presunta
infraccion en el segundo de los supuestos, la cual consistiria en no contar con la
autorizacién requerida por la Ordenanza para brindar el servicio de taxi.
Consideramos que la interpretacion es correcta, pues la autorizacion para brindar
el servicio de taxi califica como titulo habilitante y, por tanto, se encuentra dentro
de la categoria de normas que el legislador excluyd de la exigencia de un
pronunciamiento previa y firme. Por lo tanto, continuaremos el analisis Unicamente
respecto de este supuesto, dejando de lado el analisis del literal a) del numeral 2
del articulo 14 de la LRCD.

En ese sentido, debemos analizar si Uber B.V. es un agente econémico obligado
a cumplir con el titulo habilitante para prestar el servicio de taxi exigido por la
Ordenanza y, de serlo, verificar si ha acreditado su tenencia documental. Para
esto, debemos determinar, por un lado, qué agentes econdmicos estan obligados
a cumplir con esta y, por otro lado, si la actividad realizada por Uber B.V. se
enmarca dentro de tales supuestos.

Al respecto, conforme hemos desarrollado anteriormente, nuestra normativa del
sistema de transporte adopta una regulacion divida por tipo de servicio. Asi, la
normativa de aplicacion nacional divide el servicio de transporte y sus servicios
complementarios, posteriormente diferenciar las modalidades de servicio de
transporte terrestre en regular, como el caso de una linea de autobus, y especial,
como es el caso precisamente del servicio de taxi. Dicho marco normativo ha sido
establecido por el legislador, a través de la LGT, y por el MTC, ente rector de este
sistema, a través de su reglamento. Sin embargo, este ultimo, en atencion a las
diferentes realidades del pais, delegé a las autoridades locales la facultad de
establecer los titulos habilitantes para realizar cada servicio
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En ese escenario, la Municipalidad emitié la Ordenanza, mediante la cual divide
las modalidades de taxi en tres: taxi independiente, taxi estacion y taxi remisse,
exigiéndoles la obtencién de una autorizacion emitida por la Municipalidad para
poder operar dentro del servicio. En todos los casos, la autorizacion es otorgada
a quien brinda el servicio de taxi, sea una persona individual en el caso del taxi
independiente, 0 una persona juridica en los otros dos casos. Por lo tanto,
podemos afirmar, de conformidad con el articulo 3 de la propia Ordenanza, que
esta es aplicable para aquellos que brindan directamente el servicio de taxi.

La Aplicacion, por su parte, es una plataforma de intermediacién o 2SP, que actua
en el marco de una economia colaborativa, lo que hemos denominado una
plataforma colaborativa. En ese marco, su actividad es contactar dos demandas:
por un lado, la demanda de sujetos que tienen un excedente de recursos que
pueden utilizar en servicio de otros, que en este caso seria tiempo y un vehiculo;
y, por otro lado, la demanda de sujetos que requieren un transporte. La transaccion
que se celebra entre esas dos demandas es su servicio subyacente. Dicho
servicio, en concordancia con un pronunciamiento de la Comision (2023, pp. 29-
30), no es equiparable al servicio subyacente.

Esto implica que Uber B.V., en la Aplicacién, ejerce las medidas de
autorregulacion necesarias para lograr el éxito de la plataforma, el cual depende
precisamente de la confianza de los usuarios de ambos lados en la plataforma,
quienes se enmarcan en un sistema de interdependencia, y de lograr una
reduccion de los costos de transaccion. Asi, el modelo de negocio de la Uber B.V.,
en el marco de una economia colaborativa, se centra en lograr que, por un lado,
quienes deseen brindar el servicio de transporte puedan hacerlo a través de la
Aplicacion a menores costos de transaccion (por ejemplo, costos de busqueda de
pasajeros) y con un mayor grado de confianza (por ejemplo, conocer la calificacion
de cada pasajero que otros transportistas le han puesto) y, por otro, quienes
deseen recibir dicho servicio reciban los mismos beneficios. De esta manera,
reducira también la asimetria informativa presente en la transaccion subyacente.

En cuanto a su clasificacion dentro de las plataformas colaborativas, la Aplicacién
puede ser clasificada (y ha sido clasificada por la doctrina) dentro de las
plataformas colaborativas Peer-to-Peer o Consumer-to-Consumer, donde quienes
se conectan en el servicio subyacente son prestadores de servicios no
profesionales. Asimismo, se trata de una plataforma con animo de lucro y un
mecanismo de gobernanza fop-down, dado que las principales reglas de
interaccion dentro de la plataforma son establecidas por esta.

De lo mencionado, preliminarmente podria considerarse que Uber B.V. no presta
el servicio de taxi y, en general, ningun servicio de transporte, sino Unicamente un
servicio de interconexién entre dos demandas que, entre ellas, si celebran un
contrato de transporte. No obstante, la Asociacion, en sintonia con el criterio de la
influencia decisiva, sefialé que Uber B.V. ejercia tal cantidad de reglas para el uso
de la Aplicacion que podia considerarsele como el prestador directo.

Sobre este criterio, conforme desarrollamos en la secciéon anterior, no
consideramos que sea adecuado para regular las plataformas colaborativas. Esto,
pues el establecimiento de mecanismos de autorregulacién es parte de la
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naturaleza del servicio brindado por las plataformas colaborativas, con la finalidad
de mejorar el ecosistema de la plataforma. En ese sentido, consideramos que
seria inadecuado considerar que el ejercicio de dicha actividad de determinada
forma (con mas reglas y a mayor intensidad) implique considerar que el giro de
negocio de la Aplicacion es distinto. Por el contrario, la existencia de medidas de
autorregulacion es propias de una plataforma colaborativa.

Sin perjuicio de lo anterior, en caso se considere que este criterio debe ser
aplicable, posicién con la que no coincidimos, debe tomarse en cuenta que, de
conformidad con la Comision Europea (2016) y el articulo 24 de la Ordenanza, un
favor determinante para identificar la naturaleza del servicio es la titularidad de los
activos utilizados para la prestacion del servicio subyacente. En el presente caso,
Uber B.V. no es titular, directa o indirectamente, de los vehiculos utilizados para
la prestacién del servicio de transporte, siendo libertad de cada conductor decidir
en qué momento utilizara su vehiculo para ofrecer sus servicios a través de la
Aplicaciéon (cuando tenga un excedente del recurso tiempo) y en qué momento no
hacerlo. Por estas razones, consideramos que, incluso se aplicase este criterio,
Uber B.V. no podria asimilarse al servicio subyacente.

En linea con lo anterior, el servicio prestado por Uber B.V., que se centra en la
intermediacion de dos demandas, y el servicio que dice prestar o que obra en
documentos, es el mismo. No existe evidencia de que Uber B.V. preste
directamente los servicios que se ofrecen través de la Aplicacion, lo que sucederia
en el caso de que la titularidad de activos sea de Uber B.V. Por lo tanto, al haber
una concordancia entre los documentos y los hechos, no corresponde aplicar el
principio de la primacia de la realidad.

Por lo expuesto, consideramos que la conclusion preliminar a la que llegamos
parrafos arriba es la correcta. Esto es, Uber B.V. realiza un servicio de
intermediacion en el marco de una economia colaborativa a través de la
Aplicacion, el cual es un servicio distinto al servicio de taxi, cuyos prestadores se
encuentran obligados a contar con la Ordenanza. Por lo tanto, se confirmaria que
Uber B.V. no se encontraba en la obligacion de cumplir con la citada Ordenanza.

De esta manera, consideramos que el segundo paso para evaluar la infraccion de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas no se ha cumplido,
por lo que las actividades de Uber B.V. no se enmarcan dentro de dicho tipo
infractor y carece de sentido analizar el tercer paso, referido a la ventaja
competitiva significativa obtenida producto de la infraccién. Por lo tanto,
coincidimos con la Sala en que la denuncia es infundada, al no verificarse que se
encuentra obligado a contar con la autorizacién exigida por la Ordenanza para los
prestadores del servicio de taxi.

A manera de resumen del analisis realizado, podemos desarrollar las siguientes
conclusiones:

e La actividad econémica de Uber B.V. se desarrolla en un mercado de
competencia permitida, por lo que le es aplicable el régimen de
competencia desleal.

e Uber B.V. es una plataforma colaborativa que desarrolla la actividad
econdmica de intermediacién entre la demanda de personas que requieren
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un servicio de transporte y personas que pueden brindarlo. Dicha actividad
econdmica no se encuentra contemplada en la normativa del sistema de
transporte peruano.

o El criterio de la influencia decisiva no debe aplicarse al presente caso y a
mercados de economias colaborativas en general, pues desconoce la
funcién autorreguladora de las plataformas colaborativas, que es diferente
a la prestacion directa de un servicio de transporte.

e En la medida que Uber B.V. no presta el servicio de taxi regulado en la
Ordenanza, no se encuentra obligada a cumplir con el titulo habilitante
exigida por esta. Por lo tanto, coincidimos con los pronunciamientos de la
Comision y la Sala dentro del procedimiento.

CONCLUSIONES

Sin perjuicio de las conclusiones elaboradas respecto de cada capitulo, a
continuacion, desarrollamos las principales conclusiones a las que hemos llegado
a lo largo del presente informe:

1. Sobre la modalidad de notificacion de Uber B.V. al extranjero

1.1. La notificacién de los actos administrativos es un derecho de los
administrados que forman parte de un procedimiento. La omision de
notificacion o notificacion deficiente, que es una actuaciéon material,
genera la ineficacia del acto administrativo mal notificado.

1.2. La notificacién de actos administrativos a administrados domiciliados
en el extranjero se hace en dos pasos. En primer lugar, se debe
realizar una notificacion via consular requiriéndole al administrado la
designacion de un representante legal en el Peru. En segundo lugar,
si el administrado cumplié con dicho requerimiento, se notificara al
domicilio designado; por el contrario, si el administrado no cumplié
con dicho requerimiento, se lo notificara por publicacion.

1.3. En el presente caso, la notificacidén a Uber B.V. se realizé unicamente
a través del Courier. Dicha situacion no cumpliria con las
disposiciones de la LPAG vy, por lo tanto, vulneraria el derecho de
Uber B.V. a ser notificado.

2. Sobre la legitimidad para obrar pasiva de Uber Peru en el procedimiento

2.1. La verificacion de la legitimidad para obrar de los administrados tiene
por finalidad asegurar la eficacia del procedimiento y, en concreto,
de la decision final. Asimismo, su verificacion es un limite al ejercicio
del jus puniendi del Estado.

2.2. La regla de la primacia de la realidad en el Derecho de la
competencia es una manifestacion del principio de verdad material y
tiene por finalidad que lo que suceda en el procedimiento
corresponda a lo que ocurre en el terreno de los hechos.

2.3. En el presente caso, Uber Pert no tendria legitimidad para obrar
pasiva dentro del procedimiento, en tanto no es titular ni opera la
Aplicacién, cuyo servicio se cuestiona. En tal sentido, coincidimos
con lo resuelto por la Comisién y la Sala en el procedimiento.

3. Sobre la comisién de un acto de competencia desleal en la modalidad de

violacién de normas por parte de Uber B.V.
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3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

Para acreditar la comision de un acto de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas se requiere, en primer lugar, que
el infractor concurra en el mercado; en segundo lugar, que se
acredite una infraccién normativa, sea con un pronunciamiento
previo y firme de la autoridad competente o la falta de acreditacion
de un titulo habilitante por quien esta obligado a tenerlo; y, en tercer
lugar, que el agente econdmico obtenga una ventaja competitiva
significa derivada de dicha infraccion.

El servicio de taxi en Lima Metropolitana esta regulado como una
modalidad de transporte especial de personas mediante vehiculos
de la categoria M1 y puede dividirse en taxi independiente, taxi
estacién y taxi remisse. Estas ultimas modalidades pueden unificarse
como taxi ejecutivo.

La economia colaborativa es un modelo donde dos demandas se
conectan a través de una plataforma colaborativa en internet, con la
finalidad de llevar a cabo transacciones subyacentes que no implican
un cambio de propiedad permanente con menores costos de
transaccion y menor asimetria informativa. Dicha situacion es
lograda gracias a los mecanismos de autorregulacion de las
plataformas colaborativas, que tienen por finalidad lograr confianza
en los usuarios. En la actualidad, este modelo de negocio no se
encuentra regulado en el Peru.

En el presente caso, Uber B.V. no cometeria la infraccion imputada,
en la medida que el titulo habilitante con el que no cuenta es
obligatorio unicamente para prestadores del servicio de taxi y no
prestadores de servicios de intermediacion. Por lo tanto, coincidimos
con lo resuelto por la Comision y la Sala en este extremo.
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Resolucion

N° 043-2019/CCD-INDECOPI

Lima, 30 de abril de 2019.

EXPEDIENTE N° 105-2018/CCD
DENUNCIANTE : ASOCIACION DE CONSUMIDORES INDIGNADOS PERU

(LA ASOCIACION)
IMPUTADAS : UBER PERU S.A.

(UBER PERU)

UBER B.V.

(UBER B.V.)
MATERIAS : PROCESAL

EXCEPCION DE INCOMPETENCIA

EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMIDAD PARA OBRAR
ACTIVA

COMPETENCIA DESLEAL

VIOLACION DE NORMAS

ACTIVIDAD : OTRAS ACTIVIDADES DE TIPO SERVICIO N.C.P.

SUMILLA: Se declaran INFUNDADAS las excepciones de incompetencia y falta de legitimidad
para obrar activa deducidas por Uber Perd.

Asimismo, se declara IMPROCEDENTE la denuncia presentada por la Asociacién en contra de
Uber Per por la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
violacién de normas, supuesto establecido en el inciso b) del numeral 14.2 del articulo 14 del
Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Asimismo, se declara INFUNDADA la denuncia presentada por la Asociacién en contra de Uber
B.V. por la presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas, supuesto establecido en el inciso b} del numeral 14.2 del articulo 14 del Decreto
Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal.

En consecuencia, se DENIEGAN los pedidos accesorios formulados por fa denunciante.

1 ANTECEDENTES %
Mediante escrito de fecha 9 de julio de 2018, complementado con escrito del 11 de julio de 2018, .
Asociacion denuncié a Uber Pert y Uber B.V. por la presunta comisién de actos de competencia

desleal en la modalidad de violacién de normas, supuesto establecido en el articulo 14 del Decreto
Legislativo N° 1044 (en adelante, Ley de Represion de la Competencia Desleal).

Segun los términos de la denuncia, la Asociacion sefialé que habria tomado conocimiento que Uber
Pert y Uber B.V., mediante el uso de un aplicativo mévil disponible para smartphones, ofrecerian a los
consumidores el servicio de taxi. En este punto, la Asociacion indicé que el servicio de taxi ofrecido por
las imputadas, consistiria en inferconectar a sus conductores con pasajeros, mediante una solicitud

i .
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hecha por este ultiimo, para que una vez que sea aceptada por el conductor se les brinde un servicio de
transporte, por el cual se cobraria una comision del 25%" del precio del transporte.

Sin embargo, la Asociacion precisé que Uber Perd y Uber B.V. no contarian con las autorizaciones,
licencias y titulos para prestar el servicio de taxi. Asimismo, las imputadas no cumplirian con las
normas fiscales, laborales y de proteccién al consumidor para desarrollar su actividad regutarmente, lo
que, para la denunciante habria generado una gran ventaja competitiva en el mercado del servicio de
taxi.

Para la Asociacion, Uber Per y Uber B.V. no sélo organizarian y/o planearian el transporte como las
imputadas alegarian, sino realizarian una actividad econémica que tendrfa por finalidad el transporte de
personas. Al respecto, la denunciante manifestd que para determinar que las imputadas si brindarian
un servicio de taxi, se deberia leer detenidamente los términos y condiciones impuestos
unilateralmente a los conductores y pasajeros, en los que se evidenciaria que todas las condiciones
serian impuestas unilateralmente por las imputadas y ninguna por el conductor. Asimismo, los usuarios
no contratarian con los conductores directamente sino con las imputadas, con quienes firmarian los
términos y condiciones y quienes asignarian posteriormente al conductor.

En esa misma linea, la Asociacién inform¢ que la Sala Especializada en Proteccién al Consumidor,
mediante Resolucion N° 1202-2016/SPC-INDECCPI, habrfa emitido un pronunciamiento sobre la
naturaleza de las plataformas virtuales, sefialando que serian las plataformas virtuales guienes
prestarian el servicio de taxi y no los conductores. De igual manera, el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea habria sancionado a Uber B.V. por prestar el servicio de faxi, sin cumplir con las normas
pertinentes.

En consecuencia, en el Perl, Uber Perll y Uber B.V. vendria incumpliendo las siguientes normativas: (i)
los articulos 12, 24, 27, 39, 50 de la Ordenanza N° 1684, modificada por la Ordenanza N° 1974 (en
adelante, Ordenanza que regula la prestacion del servicio de taxi en Lima Metropolitana); (i) el articulo
50 del Decreto Supremo N° 0089-2004-MTC ({(en adelante, Decreto Supremo que aprueba el
Reglamento Nacional de Administracion de Transportes); (iif) los articulos 1 y 9 del Decreto Legislativo
N°® 774 (en adelante, Ley del Impuesto a fa Renta); (iv) el Decreto Legislativo N® 728 (en adelante, Ley
de Fomento del Empleo); (v) el articulo 3 de la Resolucién Ministerial N® 091-92-TR (en adelante,
Resolucion que precisa que la Remuneracién Minima Vital incluye en su Composicion al Ingreso
Minimo Legal, a la Bonificacion por Movilidad y a la Bonificacion Suplementaria Adicional); (vi) ia Ley
N° 25129 (en adelante, Ley que establece que los Trabajadores de la Actividad Privada cuyas
Remuneraciones no se regulan por Negociacion Colectiva, percibiran el equivalente al 10% del Ingreso
Minimo Legal por todo concepto de Asignacion Familiar); (vii) el Decreto Legislativo N° 713 (en
adelante, Ley que consolida la Legislacién sobre Descansos Remunerados de los Trabajadores sujetos
al Régimen Laboral de la Actividad Privada); (viii) la Ley N°® 27735 (en adelante, Ley que Regula el
Otorgamiento de las Gratificaciones para los Trabajadores del Régimen de [a Actividad Privada por
Fiestas Patrias y Navidad); v, (ix) el Decreto Supremo N° 001-97-TR, Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 650, (en adelante, Texto Unico Ordenado de la Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios).

Respecto del incumplimiento de las normativas de carécter tributario, la Asociacion expresé que las
imputadas no pagarian los impuestos tributarios por los beneficios econémicos que les generaria
realizar su actividad en Pert. En este punio, la Asociacion afirmé que las imputadas, con la finalidad de
eludir la normativa correspondiente, harian que Uber B.V. (Paises Bajos) realice el cobro del dinefo
recabado por el concepto del servicio de transporte, aunque la actividad se realice en el territorio
peruano.

Respecto del incumplimiento de las normativas laborales, la Asociacion precisé que las imputadas no
respetarian los derechos de sus trabajadores, asi como sus beneficios sociales.

1 Laterifa def 25% a los conductores es establecida mediante hitps:/iwww, uber, som/en-PE/drive/limalresources/tarifasypagos/,
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Por tanto, la denunciante concluyo que las imputadas no incurririan en los costos que si asumirian los
taxistas y empresas de taxis regulares, como los gastos derivados para obtener la Tarjeta Unica de
Circulacion regulada por el Reglamento Nacional de Administracion de Transporte, el Certificado de
inspeccion Técnica Vehicular, Seguro Obligatorio para Accidentes de Transito (SOAT), entre otros, lo
que evidenciaria una ventaja competitiva sobre sus competidores.

Por dichas consideraciones, la Asociacion solicitd fa imposicion de una multa ejemplar, considerando Ia
gravedad de las faltas y la actitud dolosa de las imputadas. '

En atencion a ello, mediante Resolucién de fecha 21 de agosto de 2018, la Secretarta Técnica de 1a
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante, la Secretaria Técnica) admitié a
tramite la denuncia presentada por la Asociacion ¢ imputé a Uber Peri y Uber B.V. por la presunta
comisién de actos de competencia desleal en [a modalidad de violacion de normas, supuesto
establecido en el inciso b} del numeral 14.2 del articulo 14 de la Ley de Represién de la Competencia
Desleal, debido a que estaria concurriendo en el mercado prestando el servicio de taxi sin contar con
la autorizacion de la Gerencia de Transporte Urbano de la Municipalidad Metropolitana de Lima,
inobservando lo establecido en los articulos 11 y 12 de la Ordenanza que regula la prestacion del
servicio de taxi en Lima Metropalitana.

Asimismo, mediante la referida resolucion, la Secretaria Técnica declard improcedente la denuncia
presentada por la Asociacion en contra de Uber Pertl y Uber B.V. por la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, por incumplir con las siguientes
normativas: (i) los articulos 24, 27, 39, 50 de la Ordenanza que regula la prestacién del servicio de taxi
en Lima Metropolitana; (i} el articulo 50 del Decreto Supremo que aprueba el Reglamento Nacional de
Administracion de Transportes; (i) los articulos 1y 9 de la Ley del Impuesto a la Renta; (iv) [a Ley de
Fomento del Empleo; (v) el articulo 3 de la Resolucion que precisa que la Remuneracion Minima Vital
incluye en su Composicion al Ingreso Minimo Legal, a la Bonificacién por Movilidad y a la Bonificacion
Suplementaria Adicional; (vi) la Ley que establece que los Trabajadores de la Actividad Privada cuyas
Remuneraciones no se regulan por Negociacién Colectiva, percibiran el equivalente al 10% del Ingreso
Minimo Legal por todo concepto de Asignacion Familiar; (vii} la Ley que consolida la Legislacion sobre
Descansos Remunerados de los Trabajadores sujetos al Régimen Laboral de la Actividad Privada; (viil)
la Ley que Regula el Otorgamiento de las Gratificaciones para los Trabajadores del Régimen de la
Actividad Privada por Fiestas Patrias y Navidad; y, (ix) el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 650, Ley
de Compensacion por Tiempo de Servicios. :

De manera adicional, mediante Resolucion de fecha 22 de agosto de 2018, la Comisién de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante, la Comision) declind la competencia para [a
tramitacion y resolucion de la denuncia presentada por la Asociacion en contra de Uber Pert y Uber
B.V. en el extremo referido a la presunta infraccion al articulo 150 de la Ley N° 29571, Codigo de
Proteccién y Defensa al Consumidor.

En su defensa, con fecha 18 de septiembre de 2018, Uber Pert indicd que la denuncia presentada por
la Asociacién deberia ser declarada improcedente, dado que no seria titular ni administradora del
aplicativo movil “Uber” y no prestaria servicio alguno mediante ei referido aplicativo. Por el contrario,
Uber Pert precisd que seria una sociedad peruana, con Partida Registral N° 13151234, que se

encargaria, de manera exclusiva, de brindar servicios de marketing, publicidad y servicios logisticos en"

el territorio peruano, en favor de un tercero operador de la aplicacién, como consecuencia de un
contrato de prestacion de servicios.

Segln Uber Peru, existirian diversos elementos probatorios que evidenciarian quien seria el fitular de
la .apll‘c:amén, tales como los “Términos y Condiciones de uso de la Aplicacion”, la “Politica de
Privacidad” que serian aceptados por los usuarios al momento de su registro y acceso a la aplicacion;
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y, el “Sistema de distribucion de aplicativos™. De la informacion antes sefialada, Uber Pert manifestd
que Ia empresa responsable (y que recibiria los pagos por el servicio) seria Uber B.V., una empresa
que radica en el extranjero, lo que. inclusive, se apreciaria en la guia informativa “Checa tu Taxi"
publicada por el Indecopi.

De acuerdo a Uber Per, la ausencia de elementos probatorios que determinen que su empresa seria_
la responsable del servicio cuestionado, ha sido ratificada por otros drganos resolutivos del Indecopi
(Resoluciones N° 252-2018/PSO-INDECOPI-CUS y N° 369-201 8/SPC-INDECOPI).

De otro lado, Uber Per(i expreso que la Asociacion se encontraria facultada Unicamente para ejercer
acciones en defensa de los intereses de los consumidores y al tratarse el presente caso de un
procedimiento relacionado a los intereses de los competidores, deberia declararse improcedente la
misma por falta de legitimidad para obrar activa. :

Sin perjuicio de que la denuncia sea declarada improcedente, Uber Perl sefiald, respecto de la
comision de actos de competencia desleal, que el aplicativo mévil “Uber” no ofreceria la prestacion de
un servicio de movilidad, sino un servicio que permitiia a sus usuarios organizar y solicitar la
contratacién de un servicio privado de movilidad por parte de proveedores de taxis independientes. En
la seccion 1.1 de los “Términos y Condiciones de Uso de la Aplicacién” se verificaria una clara
descripcion del funcionamiento y ios alcances del servicio, lo que habria sido mencionado en el Informe
N° 435-2016/GSF emitido por la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del Indecopt.

Por otra parte, Uber Perli precisé que la evaluacion, para determinar si es que las plataformas digitales
se encuentran reguladas y si dicha regulacion las califica o no como servicios de taxi, corresponderia
de forma exclusiva y excluyente al Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, el MTC) y
no al Indecopi ni a la propia Municipalidad Metropolitana de Lima. Asimismo, la imputada menciono que
en los meses de julio y septiembre de 2017, el MTC emiti¢ los informes N° 542-2017-MTC/15.01 y N°
3017-2017-MTC/08, a través de los cuales habria efectuado un analisis técnico-legal en torno a la
viabilidad del Proyecto de Ley 1505/2016-CR — Proyecto de Ley que crea y regula el servicio privado
de transporte a través de plataformas tecnologicas, el cual tendria como efecto fijar un marco legal que
regule a las empresas operadoras de aplicaciones como “Uber”, “Easy Taxi", “Taxi Beat” o "Cabify".

En esa misma linea, la imputada refirié que el MTC habria esclarecido que la actividad econémica que
realizan las plataformas tecnolégicas no podrian ser calificadas como la prestacion de un servicio de
transporte ni como uno de taxi, siendo gque en realidad constituiria una actividad de caracter
complementario al servicio de transporte. Ademas de ello, el MTC habria declarado que tanto la
legislacion de caracter nacional como la normativa local de Lima u otros departamentos no contemplan
ninguna categorfa juridica dentro de la cual se subsumiria la actividad econdmica de las aplicaciones o
plataformas tecnolégicas de intermediacion; por lo que, existiria un vacio legal que deberia ser
regulado a través de un nuevo reglamento de caracter nacional, actividad legislativa que, por ley, seria
competencia exclusiva del MTC.

Er_l consecuencia, Uber Per sostuvo que las plataformas tecnolégicas de intermediacion del servicio
privado de movilidad como la aplicacion cuestionada no se encontrarian dentro de los alcances de la
Ordenanza que regula la prestacion del servicio de taxi en Lima Metropolitana; y, por ende, no estarian

sujetas a la obtencidn de algun titulo habilitante por parte de la Municipalidad Metropolitana de Lima.

Adicionalmente, Uber Pert manifestd que, en anteriores oportunidades, mediante Resoluciones N°
099-2015/CD1-INDECOPI y N° 074-2015/CD1-INDECOPI, la Comision habria considerado que otros
agentes del mismo mercado de operadores de servicios de transporte en la modalidad de taxi {como lo
son: Easy Taxi y Cabify) serian aplicativos cuya funcién serfa conectar a conductores con usuarios

2 Este ﬂltim_o, conforme indica Uber Pert, se aprecia cuando uno accede a los servicios de “App Store” y “Google Play”, puesto que sé exhibe
informacion respecio de la empresa desarroliadora de! software del aplicativo mévil “Uber”.
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solicitantes del servicio de transporte “mediante su plataforma virtual, lo que no constituye, de ninguna
forma la prestacién del servicio de transporte en la modalidad de taxi”.

De manera similar, Uber Perd informé que entre septiembre y octubre de 2016, la Secretaria Técnica
habria llevado a cabo una investigacién preliminar como parte de su labor de monitoreo, a fin de
verificar si la aplicacién cuestionada contaba con autorizacién de la Municipalidad Metropolitana de
Lima que la habilitase a prestar el servicio de taxi; sin embargo, al no existir indicios suficientes para
determinar la apertura de un procedimiento administrativo sancionador se habria archivado la misma.

2. CUESTIONES EN DISCUSION

Conforme a los antecedentes expuestos, en el presente caso, corresponde a la Comision analizar lo
siguiente:

La competencia de la Comisién para conocer el hecho denunciado. _

La presunta falta de legitimidad para obrar activa de la Asociacién formulada por Uber Perd.

La procedencia de la imputacion formulada en contra de Uber Pert.

La presunta comision de actos de competencia desieal en la modalidad de violacién de normas
realizada por Uber B.V.

Los pedidos accesorios formulados por la Asociacion.

Ralheadl b

w

3. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION
3.1 La competencia de la Comisién para conocer el hecho denunciado.

En el presente caso, Uber Perd sefialo que la Comisién careceria de competencia para investigar fa
presente denuncia. Al respecto, la imputada indicé que la evaluacion para determinar si es que las
plataformas digitales se encuentran reguladas y si dicha regulacion las califica 0 no como servicios de
taxi, corresponderia de forma exclusiva y excluyente al MTC y no al Indecopi ni a la propia
Municipalidad Metropolitana de Lima.

Sobre el particular, este érgano colegiado considera pertinente recordar que conforme a lo previsto en
el inciso b) del numeral 14.2 del articulo 14 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal, la
Comisién no sanciona el hecho de infringir una norma imperativa, lo cual corresponde a [a entidad
competente, sino el hecho de que un agente econémico obtenga una ventaja significativa derivada de
la concurrencia en el mercado mediante la infraccién de normas imperativas, al no contar con las
autorizaciones necesarias y exigibles para el desarrolio de sus actividades comerciales.

En ese sentido, el andlisis del presente caso se limitara a verificar si Uber Per(i y Uber B.V. desarrolian
el servicio de taxi en el Per(i y, por ende, si cuentan con las autorizaciones necesarias que las habilite
legalmente para desarrollar su actividad, y de no contar con dichas autorizaciones se habria otorgado
una ventaja significativa respecto de sus competidores.

En consecuencia, corresponde declarar infundada la excepcion de incompetencia deducida por Uber -
Pert. e

3.2 La presunta falta de legitimidad para obrar activa de la Asociacion formulada por Uber
Perd. : '

En el presente caso, Uber Peru sefiald que la denuncia interpuesta por la Asociacion no cumpliria con
el requisito de procedencia, en tanto, la denunciante carece de legitimidad para obrar activa. De
acuerdo a la imputada, la Asociacién se encontraria facultada Gnicamente para ejercer acciones en
defensa y en interés de los consumidores y, al fratarse el presente caso de un procedimiento
relacionado a los intereses de los competidores, deberia declararse improcedente la denuncia.
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En este punto, cabe sefalar que la legitimidad para obrar es definida como “la idoneidad de una
persona para actuar en el proceso, debido a su posicion y, mas exactamente, a su interés 0 a su
oficio.”® Asimismo, se debe tener en cuenta que ia Ley de Represién de la Competencia Desleal y el
Decreto Legislativo N° 004-2019-JUS, Decreto Legislativo que aprueba el Texto Unico Ordenado de fa
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, Ley del Procedimiento
Administrativo General), no contemplan disposiciones saobre excepciones y defensas previas. Sin
embargo, el Articuio VIl del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General?4,
establece que las autoridades administrativas no podran dejar de resolver las cuestiones que se les
propongan por deficiencia de sus fuentes, debiendo acudir a los principios del procedimiento
administrativo previstos en dicho cuerpo legal o, en su defecto, a otras fuentes supletorias del derecho
administrativo y, solo subsidiariamente a gstas, a las normas de otros ordenamienios que sean
compatibles con su naturaleza y finalidad.

Conforme a lo sefialado precedentemente, debe considerarse que la Primera Disposicion
Complementaria y Final del Texto Unico Ordenado del Codigo Procesal Civil establece que sus
disposiciones se aplicaran supletoriamente a los demas ordenamientos procesales, siempre gue sean
. compatibles con su naturaleza. En este punto, debe abservarse que el articulo 448 inciso 6 del Texto
N Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civils establece que se puede plantear como excepcion a la
demanda, la falta de legitimidad para obrar del demandante o del demandado.

En consecuencia, se puede apreciar que en el presente caso es aplicable lo dispuesto por el Texto
Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil respecto a la excepcion de falta de legitimidad para obrar del
demandante, dado que las normas gue dicho cuerpo legal contiene son compatibles con la naturaleza
sancionadora y trilateral del presente procedimiento administrativo. Ello, por cuanto permite, al iniciarse
una denuncia de parte, una dindmica de accién - a cargo de a denunciante -y de contradiccion - a
cargo del denunciado - que poseen coincidencias con la dinamica de un proceso civil. Cabe sefialar
que, por lo anterior, las excepciones procesales son afines a la naturaleza y finalidad de los
procedimientos sancionadores como el presente, en tanto regulan las defensas de forma que deberan
ser evaluadas por la autoridad competente antes de resolver el fondo de la controversia.

Sobre el particular, el articulo 28 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, modificado por el
Decreto Legislativo N° 12058 preceptia que el procedimiento sancionador de investigacion y sancion
de actos de competencia desleal se inicia siempre de oficio por iniciativa de la Secretaria Técnica,

3 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de dereche procesal Givil. La compesicion def procese. Buenos Alres: Uteha Argentina, 1944. p. 30.

o 4  DECRETO LEGISLATIVO N° 004-2019-JUS. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY N° 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
& : ADMINISTRATIVO GENERAL
e Articulo VIIL- Deficiencia de fuentes )
1. Las autoridades administrativas no podrén dejar de resclver las cuestiones que se les proponga, por deficiencia de sus fuentes; en tales
casos, acudirdn 2 los principios del procedimiento administrativo previstos en esta Ley; en su defecto, a ofras fuentes supletorias del
ger?;h{oj administrativo, y sélo subsidiariamente a stas, a las normas de otros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y
nafidad.
2. Cuando |z deficiencia de la normativa lo haga aconsejable, complementariamente a la resolucién de caso, la autoridad elaborard y >
proponcra a quien competa, la emisién de la norma que supere con cardcter general esta situacion, en el mismo sentido de la resolucién fj
dada al asunto sometido 2 su conoeimiento. e

5 TEXTO UNICC ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL
Articulo 446.- E|l demandado sélo puede oponer las siguientes excepciones:

()
6. Faita de legitimidad para obrar del demandanie o del demandado.

¢ DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 ~ LEY DE REPRESION DE LA COMPETENGIA DESLEAL., MODIFICADO POR _EL DECRETO
LEGISLATIVO N° 1205
Articulo 268.- Formas de iniciacion del procedimiento
28.1.- El procedimiento sancionador de investigacion y sancién de actos de competencia desleal se inicia siempre de oficio por iniciativa de ia
Secretaria Técnica.
28.2- En el procedimie_nto sapciona_dor promovido por una denuncia de parte, el denuncianie es un colaborador en el procedimiento,
conservando la Secretanz_a Técplca Ja tituiaridad de la accién de oficio. Quien presente una denuncia de parte no requerira acreditar la condicion
de compeb.dor o consumider vinculado al denunciado, bastando Gnicamente que se repute afectado efectiva o potencialmente por e acto de
competencia desleal gue denuncia.

()
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Asimismo, dispone que, en el procedimiento sancionador promovido por una denuncia de parte, el
denunciante es un colaborador en el procedimiento, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de

ja accion de oficio.

Adicionalmente, cabe sefialar que el referido articulo estipula que, para interponer una denuncia, 1a
denunciante no_requerira_acreditar la condicion de competidor o_de un_consumidor vinculado al
denunciado. bastando que se repute afectado efectiva o _potencialmente por el acto de competencia
desleal que denuncia. (Subrayado agregado)

En este punto, es pertinente indicar que mediante Resolucién N° 1521-2012/SC1-INDECOPI de fechg
11 de julic de 2012, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi
(antes, la Sala de Defensa de la Competencia N° 1) sefiald lo siguiente:

“16. (...) si bien las denuncias por infraccion a las normas sobre represion de la competencia
desieal afectan a la competencia en el mercado y pueden originar perjuicios en el competidor
de! infractor, no significa gue solo un competidor afectado que compite leaimente pueda
accionar ante la Comisidn, pudiendo hacerlo cualguier persona_para preservar el orden
econdmico en el _mercado. Ello, justamente porque estos procedimientos no buscan la
reparacion del dafio a un competidor sino al interés econdmico general, sin perjuicio que la
tutela a este bien juridico protegido implique una proteccion indirecta del competidor afectado
con la conducta desleal.

17. Lo sefialado en los parrafos precedentes guarda concordancia con lo establecido en el
articulo 28 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal que establece que, en el
procedimiento trilateral sancionador promovido por una denuncia de parte, el denunciante es
un colaborador en el procedimiento, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la
accian de oficio.

18. En consecuencia, ante la configuracion de un acto de competencia desleal cualquier
agente, sin importar su condicién, tendra una titularidad que lo habilita a denunciar, esto es,
contara con una legitimidad para obrar activa de tipo abierto, puesto que la afectacion puede
alcanzar a una gama de sujetos bastante amplia, tales como consumidores, competidores
directos u ofros agentes del mercado no directamente vinculados pero que sufren una lesién en
la medida que se altera el orden puablico econémico.” (Subrayado anadido)

Asimismg, o articulo 3 de la Directiva N° 009-2013/DIR-COD-INDECQPI - “Normas sobre Registro,
Reconocimiento y Participacion de las Asociaciones de Consumidores en los Procedimientos sobre
Defensa de los Derechos de los Consumidores”, establece lo siguiente:

ll(- . -)
Articulo 3°.- Presentacion de Denuncias

. . . . e
Las asociaciones de consumidores se encuentran facultadas para interponer denuncias en
defensa de intereses colectivos y difusos ante las siguientes comisiones a nivel nacional:

a) Comision de Proteccion al Consumidor.
b) Comisién de Fiscalizacién de la Competencia Desleal.

()

Por tal motivo, el argumento planteado por Uber Pert referido a que la Asociacién no. contaria con
legitimidad para presentar una denuncia en su contra, carece de asidero legal, en la medida que
acreditar la condicién de consumidor afectado o potencialmente afectado no constituye un requisito
establecido por la Ley de Represion de la Competencia Desleal para formular denuncias, puesto que
cualguier persona puede preservar el orden econdmico en el mercado por la ocurrencia de actos de
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competencia desleal, ain mas cuando dicha persona es una asociacion de consumidores que actia en
defensa de los intereses colectivos y difusos @ nivel nacional.

Por lo tanto, conforme a lo sefialado en los parrafos precedentes, corresponde declarar infundada la
excepcion de falta de legitimidad para abrar activa formulada por Uber Peru.

3.3. Laprocedenciadela imputacién formulada en contra de Uber Peru.

En el presente caso, la Secretaria Técnica admitié a tramite la denuncia presentada por la Asociacion e
imputé a Uber Per( la presunta comision de actos de competencia desleai en la modalidad de violacion
de normas, debido a que estaria concurriendo en el mercado prestando el servicio de taxi sin contar
con la autorizacién de la Gerencia de Transporte Urbano de la Municipalidad Metropolitana de Lima,
inobservando lo establecido en los articulos 11 y 12 de la Ordenanza que regula la prestacién del
servicio de taxi en Lima Metropolitana. Cabe precisar que Uber Perl realizé las alegaciones referidas al
hecho materia de imputacién, conforme ha sido detallado en los parrafos anteriores.

Sobre el particular, se debe tener en consideracién que el numeral 8 det articulo 248 de ia Ley del
Procedimiento Administrativo General establece que la potestad sancionadora de las entidades
administrativas debe recaer en quien realiza la conducta, omisiva o activa, constitutiva de infraccion
sancionable’. Esto es, se debe acreditar (a traves de medios probatorios idéneos) la existencia de una
relacion causal entre el presunto infractor y la comision del hecho sancionable.

De acuerdo con el principio de causalidad, la responsabilidad debe corresponder a quien incurrié en la
conducta prohibida por la ley. En palabras de Juan Carlos Moron Urbina: “Conforme a este principio
resultara condicion indispensable para la aplicacion de cualquier sancién a un administrado que su
conducta satisfaga una relacion de causa adecuada al efecto, esto es, la configuracién del hecho
previsto en el tipo como sancionable™. ‘ '

De este modo, sobre la base de lo mencionado, existira responsabilidad administrativa por infringir Io
establecido en el inciso b) del numeral 14.2 del articulo 14 de la Ley de Represién de la Competencia
Desleal, solo si se comprueba fehacientemente que Uber Pert ha obtenido una ventaja significativa
derivada de la concurrencia en el mercado mediante la infraccion de normas imperativas, al no contar
con la autorizacion que la habilite legalmente a brindar el servicio de taxi a través de! aplicativo “Uber".

De conformidad con el principio de verdad material contenido en el numeral 1.11 del articulo IV del
Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, las actuaciones administrativas
deben estar dirigidas a la identificacion y esclarecimiento de los hechos producidos y a constatar la
realidad, independientemente de cémo hayan sido alegadas, y, en su caso, probadas por tos
administrados.

De esta manera, luego de un andlisis de los medios probatorios que obran en el expediente, la
Comisién observa que no existe un nexo causal entre Uber Pert y el presunto acto de violacion de
normas denunciado, en la medida que ésta no brinda el servicio de taxi a través del aplicativo “Uber” ni
tampoco es titutar o administradora de dicha plataforma.

En efecto, de una revision de Ia Partida Registral N° 13151234, la Comisién puede verificar que esta
tiene como objeto dedicarse a las siguientes actividades: “a) actividades de prestacion de servicios de
mercadeo y promocion, b) servicios de consultoria @ terceros en temas logisticos y otras actividades

7 DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS. QUE APRUEBA EL TEXTO UNICO DE LA LEY N° 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 248, Principios de la potestad sanciohadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiaies:

8. Causalidad. - La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o acfiva constitutiva de infraccién sancionable.

& MORON URBINA, Juan Carios. Los principios delimitadores de I potestad sancionadora de la administracion pdblica en fa ley peruana. En:
Advocatus. Segunda época. Nimero 13, 2005. p. 247,
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administrativas, ¢) actividades de prestacién de servicios de asesoramiento, orientacidén y asistencia
operativa a personas naturales y/o juridicas, nacionales o extranjeras; (...} d) servicios de consultoria a
terceros nacionales o extranjeros para la actuacion ante cualquier persona natural, persona juridica,
sea ésta privada o plblica.”

Asimismo, de la revision de los “Términos y Condiciones de la Aplicacion” y en la “Politica de
Privacidad” del aplicativo "Uber”, esta Comisién observa que en los mismos se hace referencia a que
las relaciones contractuales derivadas del uso del aplicativo cuestionade se realiza a favor de una
empresa extranjera, Uber B.V., que incluso es la empresa que realiza el cobro por el funcionamiento
del aplicativo, tales como se advierte de la siguiente informacion:

“1 as presentes Condiciones de uso (“Condiciones™) requlan el aceeso 0 uso gue usted haga,
como persona, desde cualquier pais del mundo (exciuidos los Estados Unidos y sus territorios
y posesiones) de aplicaciones, paginas web, contenido, productos y servicios (los “Servicios™)
puestos a disposicién por Uber B.V., una sociedad de responsabilidad limitada constituida en
los Paises Bajos, con domicilio social en Mr. Treublaan 7, 1097 DP, Amsterdam, Paises Bajos,
inscrita en la Camara de Comercio de Amsterdam con el nimero 56317441 (“Uber”).

(..)

Mediante su acceso y uso de los Servicios usted acuerda vincularse juridicamente por estas
Condiciones. que establecen una relacién contractual entre usted y Uber. Si usted no acepta
estas Condiciones, no podra acceder o usar los Servicios. Estas Condiciones sustituyen
expresamente los acuerdos o compromisos previes con usted. Uber podra poner fin de
inmediato a estas Condiciones o cualquiera de los Servicios respecto de usted o, en general,
dejar de ofrecer o denegar el acceso a los Servicios o cualquier parte de ellos, en cualquier
momento y por cualguier motivo.

(.)

Uber podra medificar las Condiciones relativas a los Servicios cuando lo considere oporuno.
Las modificaciones seran efectivas después de la publicacion por parte de Uber de dichas
Condiciones actualizadas en esta ubicacidn o las politicas modificadas ¢ condiciones
suplementarias sobre el Servicic aplicable. Su acceso o uso confinuado de los Servicios
después de dicha publicacion constituye su consentimiento a vincularse por las Condiciones y
sus modificaciones.

(..)

Los Servicios y todos los derechos relativos a estos son y permanecerén de la propiedad de
Uber o de sus licenciantes.

()

Usted entiende que el uso de los Servicios puede derivar en cargos por los servicios o bienes
que reciba de un Tercer proveedor incluyendo cargos por alta demanda, peajes. recargos,
estacionamientos ¢ similares (*Cargos™). Después de gue hava recibido los servicios u obtenido
los bienes mediante el uso de los Servicios, Uber facilitars su pago de los Cargos aplicables en

nombre del Tercero proveedor como agente de cobro limitado del Tercero proveedor.”

“Uber ofrece servicios a usuarios en todo el mundo. Si usa nuestros servicios en los Estados
Unidos, Uber Technologies, Inc. es el responsable del tratamiento de sus datos. Si usa

nuestros servicios en la Unién Europea ¢ en otro lugar. Uber BV, es el responsable del
fratamiento de sus datos.”

(Subrayado agregado)
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Ademas de ello, esta Comisidon aprecia que ofros érganos resolutivos del Indecopi han considerado,
sobre la base de la informacion antes citada, que Uber Perl no resulta responsable del servicio
prestado a fravés del aplicativo cuestionado. Dichas resoluciones® han mencionado [o siguiente:

“Asi, teniendo en cuenta la informacion establecida en la pagina web de Uber se puede colegir

ue Uber Pert S.A.. no resulta ser parte interviniente en |a prestacion del servicio cuestionado
por el sefior Huallpa, por lo que esta Gltima carece de legitimidad para obrar. pasiva en el
presente procedimiento respecto de haber cargado indebidamente a la tarjeta de débito del
sefior Huallpa operaciones que no reconoce.”

“53. En virtud de lo anteriormenie expuesto, esta Sala considera que de los medios probatorios
obrantes en el expediente no resulta posible determinar de manera concluyente si Uber Perd
cuenta con legitimidad para obrar pasiva en el_presente procedimiento administrativo
sancionador. Por ello, a criterio de este Colegiado, sera necesaric gue la autoridad de primera
instancia realice una mayor actuacion probatoria, como podria ser; llevar a cabo ingpecciones
de oficio_con consumidores incégnitos en el local de la investigada, requerir informacion
contable ¥y documentacion a la investigada haciendo uso de las facultades que les confiere el
articulo 253° del TUO de la LPAG22 vy {os articulos 1°23 y 2°24 del Decreto Legislativo 807°,
Ley Sobre Facuitades, Normas y Organizacion del indecopi; o, de ser el caso, evaluar [a

pertinencia de incluir a Uber B.V. en el presente procedimiento a fin de recopilar mayor
informacion respecto a la forma en que operan dichas empresas.

54, En este orden de ideas, dado que |la primera insfancia: (i} no realizé mayor actuacion
probatoria a efectos de determinar |a legitimidad para obrar pasiva de Uber Pery, lo cual resulta
indispensable para analizar posteriormente el tema de fondo; (ii) no se pronuncid sobre todos
los alegatos y medios probatorios presentados por ia citada investigada; v, (iii) no se pronuncid
de forma debida (motivacion aparente) en relacién _a determinados alegatos v pruebhas
presentadas por Uber Per(, se ha configurade una vulneracién al debido procedimiento y
motivacion de las resoluciones anies citados.”

(Subrayado agregado)

En consecuencia, para este Colegiado, no existen los medios probatorios que acrediten que Uber Per
sea la responsable del servicio de taxi brindado a través del aplicativo “Uber”, en la medida que ésta no
constituye la titular o la administradora del mismo ni presta servicio alguno a través del referido
aplicativo, sino nicamente servicios logisticos en favor de un tercero operador de Ia aplicacién.

De este modo, para determinar la existencia de una infraccién administrativa es necesario que la-
presuncién de licitud que favorece al administrado - y que se erige como un principio del ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracién Publica - se vea enervada por la existencia de pruebas que
generen certeza respecto de la realizacion de la conducta imputada por quien ha sido denunciado. En
el presente caso, para esta Comision no existen pruebas que generen certeza de que Uber Per( presta
el servicio de taxi a través del aplicativo “Uber”.

Por dichas consideraciones, corresponde declarar improcedente la denuncia presentada por la
Asociacion en contra de Uber Pert por la presunta comisidon de actos de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas, en la medida que no existe un nexo causal entre la imputada y Ia
conducta presuntamente denunciada, no obrando en el expediente medios probatorios idéneos que
mermen la presuncion de licitud con la que cuenta Uber Pert, al igual que todo administrado que se
encuentre en calidad de imputade en un procedimiento administrativo.

®  Resoluciones N° 252-2018/PSO-INDECOPI-CUS y N° 368-2018/SPC-INDECOPI
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3.4, La presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas realizada por Uber B.V.

3.4.1. Normas y criterios aplicables
El articulo 14 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal dispone lo siguiente:
“Articulo.14.- Actos de violacion de normas. -

141~ Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, valerse
en el mercado de una ventaja significativa derivada de la concurrencia en el mercado
mediante la infraccion de normas imperativas. A fin de determinar la existencia de una
ventaja significativa se evaluara la mejor posicion competitiva obtenida mediante 1a
infraccion de normas.

14.2.- La infraccién de normas imperativas quedara acreditada:

a) Cuando se pruebe la existencia de una decisién previa y firme de la autoridad
competente en la materia que determine dicha infraccion, siempre gue en la via
contencioso administrativa no se encuentre pendiente la revisién de dicha decision; o.

b) Cuando la persona concurrente obligada a contar con autorizaciones, contratos o
titulos que se requieren obligatoriamente para desarrollar determinada actividad
empresarial, no acredite documentalmente su tenencia. En caso sea necesario, 1a
autoridad requerird a la autoridad competente un informe con el fin de evaluar la
existencia o no de la autorizacion correspondiente.”

Por su parte, el inciso b) del numeral 14.2 del articulo 14 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal sefiala que la infraccién de normas imperativas quedara acreditada, cuando la persona
concurrente obligada a contar con autorizaciones, contratos o titulos que se requieren obligatoriamente
para desarrollar determinada actividad empresarial, no acredite documentalmente su tenencia. En
consecuencia, bastara que la persona no acredite la existencia de autorizaciones, contratos o fitulos
que se requieren obligatoriamente, para realizar cierta actividad, para que la infraccion quede
acreditada.

Finalmente, cabe sefialar que en el supuesto de viclacidn de normas, la Comision no sanciona el hecho
de infringir una norma imperativa, lo cual corresponde a la entidad competente; sino el hecho de que un
agente economico se valga de una ventaja significativa derivada de la concurrencia en el mercado
mediante la infraccién de normas imperativas.

3.4.2. Aplicacion al presente caso

En el presente caso, la Secretaria Técnica admitié a trémite la denuncia presentada por la Asociacion e
imputé a B.V. la presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas, debido a que estaria concurriendo en el mercado prestando el servicio de {axi sin contar con
la autorizacion de la Gerencia de Transporte Urbano de la Municipalidad Metropolitana de Lima,
inobservando lo establecido en los articulos 11 y 12 de la Ordenanza que regula la prestacién del
servicio de taxi en Lima Metropolitana. Cabe precisar que Uber B.V. no presenté cuestionamiento
alguno respecto de la imputacién formulada en su contra, manteniéndose rebelde durante el presente
procedimiento.

Previamente al analisis de la materia controvertida, la Comisién considera oportuno’ sefialar que,
conforme al apartado anterior, de los “Términos y Condiciones de la Aplicacion” y de la *Politica de
Privacidad” del aplicativo “Uber’ ha quedado acreditado que las relaciones contractuales derivadas del
uso del aplicativo en mencion se realizan a favor de Uber B.V., al ser ésta |a titular y administradora del
servicio brindado a través del aplicativo. En ese sentido, para este Colegiado, siendo Uber B.V.
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responsable del servicio brindado a través del aplicativo “Uber”, corresponde analizar su participacion
en la presunta comision de actos de competencia desieal en ia modalidad de violacion de normas.

De este modo, la Comision estima conveniente traer a colacion lo dispuesto en el articulo 3 de la
Ordenanza que regula 1a prestacion del servicio de taxi en Lima Metropolitana:

“(‘ R .)
Articulo 3.- Alcances o ambito de aplicacién

3.1. La presente ordenanza tiene alcance en todo el territorio de Lima Metropolitana y es de
cumplimiento obligatoric para los conductores, propietarios de vehiculos, y personas naturales
y_iuridicas autorizadas que prestan el servicio de taxi (...)." ,

(Subrayado agregado)

De lo anterior, este érgano colegiado observa que la Ordenanza que regula la prestacion d_e1 sgrvicio
de taxi en Lima Metropolitana es de cumplimiento obligatorio para los conductores, propietarios de
vehiculos, personas naturales y juridicas que prestan el servicio de taxi.

Considerando ello, corresponde determinar si Uber B.V. se encuentra en los supuestos antes
sefialados, es decir, si concurre en el mercado peruano prestando el servicio de taxi y, por ende, se
encuentra obligada a cumplir lo regulado por la Ordenanza que regula la prestacion del servicio de taxi
en Lima Metropolitana. Para ello, resulta pertinente mencionar qué se entiende por servicio de taxi,
conforme lo establece la Ordenanza que regula la prestacion del servicio de taxi en Lima Metropolitana:

#25. Servicio de Taxi:

Es el servicio de transporte plblico especial de personas de ambito provincial prestado en
vehiculos de la categoria vehicular M1 conforme con la clasificacion establecida en el RNV,
que tiene por obieto la_movilizacién de personas desde un punto de origen hasta uno de

destino sefialado por quien lo contrata, de forma individual y por la capacidad total del vehiculo.
El servicio de taxi se caracteriza por su no sujecion a rutas, itinerarios y horarios.

En el servicio de taxi el recorrido sera establecido libremente por las partes confratantes.

De manera general, los vehiculos del servicio de taxi se encuentran prohibidos de realizar
cualquier servicio de transporte regular de personas.” (Subrayado agregado) '

En tal sentido, habiéndose determinado que el servicio de taxi tiene por objeto la movilizacion de
personas desde un punto de origen hasta uno de destino sefialado por quien lo contrata, corresponde
analizar si, de la revision de los medios probatorios que cbran en el expediente, Uber B.V. realiza dicha
actividad.

!De la revisién de los “Términos y Condiciones” de la aplicacion, la Comisién verifica que la imputada
informa claramente que “Uber” es una aplicacion mévil que permite a una persona — usuaria del
aplicativo que necesita un taxi, en conectar con un prestador — proveedor de dicho servicio:

“4. Relacion contractual

Las presentes Condiciones de uso (“Condiciones”) regulan el acceso o uso que usted haga,
como persona, desde cualguier pais del mundo (excluidos los Estados Unidos y sus territorios
y posesiones asi como China Continental) de aplicaciones, paginas web, contenido, productos
y_servicios (los “Servicios”) puestos a disposicién por Uber BYV. una sociedad de
responsabilidad limitada constituida en los Paises Bajos, con domicilio social en Mr. Treublaan
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7, 1097 DP, Amsterdam, Paises Bajos, inscrita en la Camara de Comercio de Amsterdam con
el numero 56317441 (‘Uber”).

(.)

2. Los Servicios

Los Servicios constituyen una plataforma de tecnologia que permite a [os usuarios de
aplicaciones méviles de Uber o paginas web proporcionadas como parte de los Servicios (cada
una, una “Aplicacion”) organizar y planear el transporte privado ylo servicios de logistica con
terceros proveedores independientes de dichos servicios, incluidos terceros prestadores
particulares independientes de servicios de transporte privado y terceros proveedores logisticos
independientes, conforme a un acuerdo con Uber o algunos afiliados de Uber (“Terceros
proveedores”).

{...)
3. Titularidad.

Los Servicios vy todos los derechos relativos a estos son y permaneceran de la propiedad de
Uber o de sus licenciantes.”

(Subrayado agregado)

En consecuencia, para la Comisién, no resulta evidente que Uber B.V. ofrezca al publico consumidor
directamente el servicio de transporte en la modalidad de taxi. De la informacion brindada por fa
imputada en el mercado, mediante su sitio web y aplicativo, se puede advertir con claridad que Uber
BV se dedica exclusivamente a la colocacion de taxis, mediante una plataforma tecnologica, la cual
permite conectar a usuarios taxistas con usuarios solicitantes del servicio de transporte, lo que
constituye una actividad complementaria al servicio de transporte, pero de ninguna forma, la prestacion
directa del referido servicio de transporte™®.

A fin de ilustrar y distinguir el servicio que ofrece Uber B.V. en el mercado peruano y el servicio directo
de taxi. resulta conveniente traer a colacion el siguiente cuadro™:

Smicek, Nick. 2018. Capitalismo de plataformas. Buenos Aires: Caja Negra.

De Io anterior, el aplicative mévil de Uber B.V. funciona como una plataforma digital austera™ (Nick Srmicek, 2018, pég. 72), es decir, que Uber
B.V. no es propietaria de ningunio de los vehiculos de taxi y, al ser una de las empresas de transporie mas grande del mundo, pareceria ser
que no sen duefias de ningdn active, mas si son duenas de su activo mas importante, esto es, la plataforma de software y andlisis de dafos,
dado que los demas servicios son hipertercerizados, esto es, los conductores, los costos de mantenimiento y otros.

Murilic Chavez Javier, "Una cuestién de papas y camotes. ¢Por qué juridicamente el servicio de Uber no es servicie de taxi?" Didlogo con la
Jurisprudencia, septiembre 2017, 228.
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En ese sentido, al haberse acreditado que Uber B.V. en el mercado peruano desarrolla un servicio de fé
intermediacion, este érgano colegiado considera oportuno mencionar que el MTC, mediante los"-1
Informes N° 542-2017-MTC/15.01 y N° 3017-2017-MTC/08, ha emitido opiniones sobre la naturaleza
de la actividad econémica que realizan las plataformas tecnolégicas, considerando sobre esta actividad

lo siguiente:

.Y

4.2. La regulacién nacional y vigente, no contiene un marco legal para este tipo de
operaciones, pero si un marco para la prestacion del servicio de taxi, considerandolo como un
transporte de caracter pdblico.

4.3. Al respecto, consideramos que el enfoque que debe darse a la actividad que realizan las
empresas que operan plataformas tecnoldgicas para contactar un servicio de taxi, es el de
considerarlas como entidades de servicios complementarias al transporte, en los términos en
los que define el literal €) del articulo 2 de la Ley General de Transporte y Tréansito, de forma tal
que su regulacién se plasme, no en una norma con rango de ley, sino de un reglamento de
caracter nacional a ser emitido por este sector.

(..)
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De esta manera, habiéndose determinado que Uber B.V. no ha concurrido en el mercado prestando
directamente el servicio de trasporte en la modalidad de taxi y que la actividad econémica que reali_zan
las plataformas tecnol6gicas no es calificada como un servicio de transporte en la modalidad de ta>§1, ta
Comisién considera gue a Uber B.V. no le corresponde acreditar la tenencia documental del tgtulo
habilitante que la faculte a prestar el referido servicio, emitido por la GTU de la Municipalidad de Lu:na,
conforme lo estipulado en ia Ordenanza que regula la prestacion del servicio de taxi en Lima
Metropolitana’?.

Cabe precisar que, a criterio de la Asociacion, el servicio prestado por Uber B.V. si califica como un
servicio de taxi en base a una ficcion legal, basandose en lo siguiente: (i) la imposicion de términos y
condiciones por Uber B.V. (i) la Resolucion N° 1202-2016/SPC-INDECOPI de contienda de
competencia; v, (iii} la sancidn impuesta por el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Al respecto,
este Colegiado estima conveniente pronunciarse sobre cada uno de los argumentos expuestos por la
denunciante.

Respecto del argumento referido a que Uber B.V. califica como un prestador del servicio de taxi por
imponer los términos y condiciones al servicio que brinda su aplicativo “Uber”, la Comision, de una
revision de dicha documentacion, observa que la imputada tnicamente deja entrever, a través de dicha
informacién, que se genera una mayor imposicién de costes para guienes pretenden acceder a su
plataforma, en torno a los alcances de una prestacion complementaria al servicio de transporte, pero en
ninguna parte se transmite que ésta participa en el mercado prestando directamente el referido
servicio. Asimismo, el hecho de imponer mayores costes a su servicio no constituye una afectacion a la
competencia en el mercado de servicios de taxis, toda vez que los consumidores y proveedores son
quienes pueden optar o no por el servicio digital, en base a sus preferencias.

De otro lado, de la revision de la Resolucién N°® 1202-2016/SPC-INDECOPI, emitida por la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor, la Comision verifica que la misma no analiza la naturaleza
del servicio brindado a través del aplicativo “Uber’ ni emite una conclusidn respecto de que Uber B.V.
preste directamente el servicio de transporte, sino unicamente dilucida la contienda de competencia
entre dos (2) organos resolutivos en materia de proteccién consumidor, haciendo referencia en un
sentido amplio, que el servicio materia de controversia se encontraba relacionado al servicio de
transporte, el cual como lo hemos mencionado en lineas arriba, resulta complementario y no directo.

Por otra parte, respecto de la sentencia emitida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, este
Colegiado aprecia que la referida autoridad describe el servicio ofrecido por Uber B.V. a través de su
aplicativo conforme a lo siguiente:

“34 (...) un servicio de intermediacién consistente en conectar a un conductor no profesional
que utiliza su propio vehiculo con una persona que desea realizar un desplazamiento urbano
constituye, en principio, un _servicio distinto del servicio de transporte. que consiste en el acto
fisico de desplazamiento de personas o bienes de un lugar a otro mediante un vehiculg ...Y

37 No obstante, es preciso poner de manifiesto que un servicio como el controvertido en el
litigio principal no_se limita a un servicio de intermediacion consistente en conectar, mediante
una aplicacion para teléfonos intefigentes, a un conductor no profesional que utiliza su propio
vehiculo con una persona que desea realizar un desplazamiento urbano.

40 Por consiguiente, debe considerarse que este servicio de intermediacion forma’ parte
intearante de un servicio global cuyo elemento principal es un servicio de fransporte y, por lo
tanto, que no corresponde a la calificacion de “servicio de la sociedad de la informacion”, en el
sentido del articulo 1, punto 2, de la Directiva 98/34, al que remite el articulo 2, literal @), de la

2 Cabe precisar que, en anteriores oportunidades, mediante Resoluciones N° 099-2015/CD3-INDECOP! y N° 074-2015/CD1-INDECOPI, esta

Coa:rzisién también ha considerado que‘estas plataformas tecnoldgicas no son prestadoras de servicios de taxi sino aplicativos cuya funcién
serfa conectar a cenductores con usuarios sclicitantes del servicio de transporte.
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Directiva 2000/31, sino a la de “servicio en el ambito de los transportes”, en el sentido del
articulo 2, apartado 2, letra d), de la Directiva 2006/123.

41 Por otro lado, esta calificacion encuentra apoyo en ta jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
segtn la cual el concepto de “servicio en el ambito de los transportes” engloba no sélo los
servicios de transporte como tales, sino también cualauier servicio ligado de forma inherente a

un desplazamiento de personas o mercancias de un lugar a ofro gracias a un medio de

transporte (...)
{...

44 Por otro lado, dado que el _servicio de intermediacién_controvertido en el liigio principal
responde a la calificacion de “servicio en el ambito de los fransportes”, no esta incluido en el
ambito de aplicacién del articulo 46 TFUE, relativo a la libre prestacion de servicio en general,
sino en el articulo 48 TFUE, apartado 1, disposicion especifica con arreglo a la cual "la libre
prestacion de servicios, en materia de transportes, se regira por las disposiciones del titulo
relativo a los transportes” (...}

{...) _

48 En consecuencia, procede responder a las cuestiones prejudiciales primera y segunda que
el articulo 56 TFUE, en relacion con el articulo 58 TFUE, apartado 1, el articulo 2, apartado 2,
letra d), de la Directiva 2006/123 y el articulo 1, punto 2, de la Directiva 98/34, al que remite el
articulo 2, letra a), de la Directiva 2000/31, deben_interpretarse en el sentido de que ha de
considerarse que un_servicio de_intermediacion, como el del litigio_principal, que fiene por
objeto_conectar, mediante una aplicacion para _teléfonos inteligentes, a_cambio de una
remuneracién. a conductores no_profesionales gue utilizan su propioc_vehiculp _con personas
que desean efectuar un desplazamiento urbano. esta indisociablemente vinculado a un servicio
de transporte v. por lo tanto, ha de calificarse de “servicio en el ambito de los trangportes”. a
efectos del articulo 58 TFUE, apartado 1. En consecuencia, un servicio de esta indole esta
excluido del ambito de aplicacion del articulo 56 TFUE, de la Directiva 2006/123 y de la
Directiva 2000/31.

(Subrayado agregado)

Sobre el particular, este Colegiado observa que el organismo europeo ha dictaminado que el servicio
ofrecido por Uber B.V. en Europa califica como un “sarvicio en el ambito de los transportes”, el cual, a
decir del referido organismo, engloba no sélo a los servicios de transporte como tales sino también a
cualquier servicio ligado a éste, conforme se puede ilustrar a continuacioén’s:

13

Las referidas definiciones fueron sustraidas de la sentencia emitidz por el Tribunal de Justicia de ka Unidn Europea.
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En ese sentido, habiéndose concluido en Europa que el servicio ofrecido por Uber B.V. calificaria como
un “servicio en el ambito de los transportes”, que comprenderia las actividades de intermediacion, se
ha considerado que le resultarian exigibles, en el espacio de la Union Europea, las mismas
autorizaciones y licencias de la actividad de transporte.

Sin embargo, en el mercado peruano, no sé encuentra regutada, en ningdn dispositivo legal, la figura
del servicio en el ambito de los transportes, sino Gnicamente se hace referencia a la prestacion directa
del servicio de transporte (servicio de taxi). A mayor abundamiento, aun cuando se asumiese que el
servicio ofrecido por Uber B.V. fuese un servicio ligado al servicio de fransporte, no le serfan aplicables
los requerimientos normativos vinculados al servicio de taxi, entiéndase las autorizaciones y licencias
ni, en especial, las reguladas en la Ordenanza que regula la prestacion del servicio de taxi en Lima
Metropolitana, debido a que, conforme indica la Constitucion Politica del Perd en su articuio 2° numeral
24 literal a) nadie est4 obligado a hacer o que la ley no manda ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe.

Debe precisarse, asimismo y sin perjuicio de lo dicho, que en el Perd no resultan aplicables ni exigibles
las normas ni, mucho menos, los criterios interpretativos que no forman parte del fuero interno del pais,
siendo en tal medida que el derecho interno se determina en funcion de sus propias fuentes.

Por dichas consideraciones, esta Comisién considera que debe declararse infundada la denuncia
presentada por la Asociacién en contra de Uber B.V. por la presunta comision de actos de competencia
desleal en 1a modalidad de violacion de normas.

3.5. Los pedidos accesorios formulados por la denunciante

En el presente caso, Asociacion solicito la imposicion de una multa ejemplar, considerando la gravedad
de las faltas y la actitud dolosa de las imputadas.

Sobre el particular, conforme a lo sefialado en el punto precedente, la Comision considera que, al
devenir en improcedente e infundada la denuncia presentada por la denunciante, corresponde denegar
dichos pedidos accesorios. '

4, DECISION DE LA COMISION

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 25 del Decreto Legislativo N° 1033 - Ley de
Organizacién y Funciones del indecopi y 25 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la
Competencia Desleal, la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal;

HA RESUELTO:

PRIMERO: Declarar INFUNDADAS las excepciones de incompetencia y falta de legitimidad para obrar
activa deducidas por Uber Penl S.A.

SEGUNDO: Declarar IMPROCEDENTE la denuncia presentada por Asociacién de Consumidores
Indignados PerG en contra de Uber Perd S.A. por la presunta comision de actos de competencia
desleal en la modalidad de violacion de normas, supuesto establecido en el inciso b} del numeral 14.2
del articulo 14 del Decreto Legislativo N® 1044 - Ley de Represi6n de la Competencia Desleal.

TERCERO: Declarar INFUNDADA la denuncia presentada por Asociacion de Consumidores
Indignados Perd en contra de Uber B.V. por la presunta comision de actos de competencia desleal en
la modalidad de viclacion de normas, supuesto establecido en el inciso b) del numeral 14.2 del articulo
14 de! Decreto Legislativo N® 1044 - Ley de Represién de la Competencia Desleal.
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CUARTO: DENEGAR los pedidos accesorios formulados por Asociacion de Consumidores Indignados
Per(, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion.

Con Ia intervencién de los sefiores comisionados: Javier E;zos Haya ida, Ana Maria Capurro
Sanchez, Galia Mac Kee Bricefio y Andrés Escalante Mérquez._
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- J
ZAﬁER PAZOS HAYASHIDA .~
Presidente )

Comision de Fiscalizacion de
la Competencia Desleal

CCDISTIKY
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00034
CEDULA DE NOTIFICACION
Limd. 26 de abril de 2019.
o
& Expediente N° 105-2018/CCD
v Sefiores i
ASOCIACION DE CONSUMIDORES INDIGNADOS PERU
Casilla N° 8908 del Colegido de Abogados de Lima (Santa Cruz N° 255)
Miraflores. —
De mi consideracion:
Sirvanse enconirar adjunta copia del Proveido N° 6, emitido por la Secretaria Técnica de la
L Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal con fecha 26 de abril de 2019.
- Sin otro particular, quedo de ustedes. f/"'m‘\\
Y
Atentamente,
INDECDPI uct
IRIAL.....
KARLA ELIZAB
iecreta ria Técnica.
Comision de Fiscalizacion de la
Campetencia Desleal
Para cualguier informacién adicional sobre el procedimiento, les agradeceremos que se comuniquen con la sefiorita Karla
Yauyo Guzmén al teléfono 224-7800 anexo 2518 yfo con los sefiores Antonella Velasquez y Préspero Martin'al teléfono-
224-7800 anexo 2523. o e
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CEDULA DE NOTIFICACION

o
%}ia 26 de abril de 2019,

w‘}‘%é} Expediente N° 105-2018/CCD

Sefiores

UBER PERU S.A.

Av. Santa Cruz N° 888 {Cuarto Piso)
Miraflores. —

De mi consideracién:

Sirvanse encontrar adjunta copia del Proveido N° 6, emitido por la Secretaria Técnica de la
Comision de Fiscalizacién de la Competencia Desleal con fecha 26 de abril de 2018,

Sin otro particular, quedo de ustedes. -
Atentamente, f g

- ~-yclt
« b TNDEC ‘0Pl

L 2\\\\%\%\\&\%\\\\@\\@\\@\\%&6

YO Gl ’MAN

Secretaria Tecn‘“t:a»

Comision deiFiscalizacién de a
Competencia Desleal

Para cualquier informacién adicionat sobre el procedlmaento les agradeceramos que se comuniguen con la sefiorita Karla
Yauyo Guzman al teléfono 224-7800 anexo 2518 y/o con los sefiores Antonella Velasquez y Préspere Martin al teléfono
224-7800 anexo 2523,

PHILIPPI, PRIETOCARRIZOSA
FERRERC DU & URIA

3 0 ABR 2019
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Servicio pastal y logistico
Courier, correspondencias, encomiendas, transporte de carga,

A€§@ P @S T mensajeria express, e-commerce, envios internacionales.

Profesionales del envio

REPORTE DE _ENTREGA INTERNACIONAL

P

REMITE : INDECOP!

CONSIGNADO A : UBERB.V.
A DESTINO : NETHERLANDS THE
e FECHA : 29/04/2019
CODIGO UCI ORDEN GUIA DE CREDITO ~ GUIA
| INTERNACIONAL
2019-CCD-01633 | 846-00616616- 0061616-001 5985008005
001 | \

5985006005 Detalles

Referencia SOBRE CON DOCUMENTOS
;\ Fecha de retiro 25/04/2019
Destino NETHERANDS THE

Fecha de entrega 06/05/2019 11:53 am.

HANNES

Firma

T. (+57 1) 472 0403 - 265 6039 - 471 6450
Av, Arenales 1093 Santa Beatriz - Lima 1
gcomercial@macropost.com.pe
www.macropost.com.pe
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