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RESUMEN

El presente informe abarca el anélisis juridico de la idoneidad del servicio de Maxi Mobility
en funcion a las garantias generadas por la publicidad ofrecida por el proveedor; y, cuestionar
la existencia de clausulas abusivas en los términos y condiciones (en adelante, T&C) del
proveedor en la Resolucion 3230-2019/SPC-INDECOPI.

Para fundamentar ambos cuestionamientos, se ha buscado ahondar en el funcionamiento de
un modelo de negocio de economia colaborativa bajo el tipo de consumo colaborativo, con el
fin de, marcar los alcances del servicio de Maxi Mobility y conceptualizar distintos términos
técnicos vinculados a este tipo de negocio que contempla tecnologias de informacion para dar
una aproximacion clara a los T&C del proveedor.

Asimismo, se utilizaran dichos conceptos para entender los T&C del proveedor y poder
determinar si existe la presencia de clausulas abusivas o, por el contrario, son clausulas
amparadas por los supuestos de exoneracién de responsabilidad planteados por el Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor.

Por consiguiente, al finalizar el desarrollo del este informe, se podra evidenciar tanto el
impacto negativo que puede tener el mal entendimiento de los alcances de un modelo de
negocio de consumo colaborativo y el impacto negativo del mal manejo de conceptos
técnicos vinculados a las tecnologias de la informacion (en adelante, T1) en el entendimiento
de los T&C de este tipo de modelo de negocio.

Palabras clave

[Derecho de proteccion del consumidor, economia colaborativa, consumo colaborativo, idoneidad,
publicidad, clausulas abusivas, tecnologia de la informacion, arquitectura de la informacion,
ciberseguridad]



ABSTRACT

This report covers the legal analysis of the suitability of Maxi Mobility service based on the
guarantees generated by the advertising offered by the provider, and the existence of abusive
clauses in the provider's terms and conditions in the Resolution 3230-2019/SPC INDECOPI.

To substantiate both questions, it has been sought to delve into the operation of a
collaborative economy business model under the type of collaborative consumption, in order
to mark the service scope of Maxi Mobility. And, to conceptualize different technical terms
linked to this type of business that contemplates information technologies to give a clear
approximation to the supplier's T&C.

Likewise, these concepts will be used to understand the T&C of the supplier and to be able to
determine if there are abusive clauses or, on the contrary, they are clauses covered by the
assumptions of exoneration of responsibility raised by the Code of Protection and Defense of
the Consumer.

Therefore, at the end of the development of this report, it will be possible to demonstrate both
the negative impact that the misunderstanding of the scope of a collaborative consumption
business model; and, the negative impact of the mishandling of technical concepts related to
IT can have on the understanding of the T&C of this type of business model.

Keywords

[Consumer protection law, collaborative economy, collaborative consumption, suitability, advertising,
abusive clauses, information technology, information architecture, cybersecurity]
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INTRODUCCION
1 Justificacion de la eleccion de la resolucion

La resolucion escogida es relevante, en tanto se puede analizar el modelo de negocio
bajo economia colaborativa en su modalidad de consumo colaborativo, que tiene
cada vez mayor relevancia en el mercado peruano.

En una nota de ElI Comercio por Leslie Salas (2020), se sefiala que solo en Lima casi



100,000 taxis ofrecen su servicio mediante aplicativo, lo cual representa casi el 50%
del total de taxis que operan en Lima. Este dato es solo una muestra del crecimiento
del uso del consumo colaborativo como modelo de negocio.

Otro caso seria el de Airbnb que, bajo el mismo esquema de consumo colaborativo,
facilita la interconexion entre propietarios que no dan uso a su vivienda o
propietarios que buscan alquilar por un corto periodo tiempo; con personas que
buscan alquilar bajo los mismos términos una vivienda, habitacion, etc.

Asimismo, cada vez emergen nuevas empresas que también emplean un modelo de
negocio bajo economia colaborativa, como es el caso de Coursera, Crehana, edX que
son ejemplos de aprendizaje colaborativo; empresas de Crowdfunding como
Kickstarter o Indiegogo que son ejemplos de financiacion colaborativa, y asi, entre
muchos mas casos.

Es decir, cada vez son mas los negocios que emplean diferentes tipos de economia
colaborativa como su modelo de negocios. En ese sentido, con esta resolucion y otras
relacionadas al tema se puede marcar la pauta para poder determinar a los agentes
presentes en el modelo de economia colaborativa, marcar los alcances de un servicio
bajo consumo colaborativo, determinar la responsabilidad de los proveedores y la
idoneidad del servicio.

Por dltimo, la Resolucion es muy importante para poder evidenciar como
INDECOPI esta resolviendo casos en donde el desarrollo de tecnologias de
informacion es crucial. De esta forma, se podrd conocer como estd manejando la
autoridad los conceptos técnicos vinculados a las tecnologias de la informacion, en
adelante TI; y, el funcionamiento de los nuevos mercados que emergen del desarrollo
tecnoldgico, en tanto no tener en cuenta las diferentes caracteristicas, tanto a nivel
técnico como del desarrollo de estos mercados, puede traer como consecuencia
afectarlos negativamente.

2 IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

2.2.1. Antecedentes

e Debido a las acciones de supervision y fiscalizacion realizadas por la Secretaria
Técnica de la Comision de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 3, se
encargd a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion de INDECOPI (en
adelante, la GSF), realizar acciones de supervision a distintas empresas de
comercio electronico que brindan sus bienes y/o servicios a través de
aplicaciones de software, entre los que se encontraba Maxi Mobility S.A.C.
(Cabify, en adelante).

e En ese sentido, la Secretaria Técnica de la Comision (Secretaria, en adelante)
decidi6 iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra Cabify,
debido a que no habia adoptado las medidas necesarias a fin de garantizar la
seguridad de los pasajeros y conductores, como sefialaba en su propia publicidad
difundida por distintos medios. De esta forma, la mencionada empresa habria
cometido una infraccion al articulo 19 del Cddigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor (en adelante, CPDC).

e La Secretaria también decidi6 iniciar un procedimiento administrativo sancionador a Cabify,
debido a que habria cometido una infraccién al articulo 50 del CPDC; en tanto sus T&C,
dirigidas a sus usuarios pasajeros, contendrian en sus clausulas 2, 3 y 8 disposiciones que se



podrian calificar como abusivas.

2.2.2. Hechos relevantes del caso

e A través de la Resolucion N° 070-2019/CC3 del 29 de marzo de 2019, la
Comision de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 3 sancion6 a Maxi
Mobility con: (i) una multa de 146,12 UIT por la infraccién al articulo 19° del
Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en tanto no habria adoptado
las medidas necesarias a fin de garantizar la seguridad de los consumidores que
utilizaban su servicio; y; (ii) una multa de 23,8 UIT por infraccién al articulo
50°, dado que las clausulas 2, 3 y 8 de sus T&C contenian disposiciones que
calificaban como abusivas. Para lo cual, se baso en los siguientes argumentos:

o

Maxi Mobility era responsable por infringir el articulo 19° del Cddigo, en
tanto, no adopté medidas necesarias a fin de garantizar la seguridad de los
consumidores que utilizaban el servicio prestado a través de su plataforma
virtual.

Maxi Mobility era responsable por infraccion del literal a) del articulo 50°
del Codigo, por incluir en sus clausulas segunda, tercera y octava de sus
“Condiciones de Uso y Aviso Legal (Pert)” disposiciones que calificaban
como abusivas.

e EIl 6 de mayo de 2019, Maxi Mobility apel6 la Resolucion N° 070-2019/CC3
ante la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor (en adelante, la Sala)
manifestando lo siguiente:

o

El servicio que prestaba era de intermediacion de carécter digital
(plataforma digital colaborativa) entre el pasajero y los conductores; en ese
sentido, el servicio era independiente al servicio de transporte privado que
realizaban los conductores.

Respecto a la publicidad ofrecida, referida a la seguridad de pasajeros y
conductores, Cabify manifesté que la misma se limitaba a la identificacion
de pasajeros y conductores y a la geolocalizacion de los viajes. Sobre la
calidad de conductores, sefialé que estaba referida su proceso de seleccion y
afiliacion de conductores, que, para el periodo comprendido entre los afios
2017-2018, era el mas riguroso del mercado en comparacion de sus
competidoras.

Cabify sefiala que no garantizaba algun tipo de seguridad, sino, calificaba su
servicio como “la mejor opcién” y que la seguridad de los pasajeros y
conductores era su prioridad.

De acuerdo a lo sefialado por Cabify, dado que no se informo, ni publicité el
proceso de afiliacion de conductores, entonces, nunca se garantizd ni
ofrecio a los pasajeros elementos propios del procedimiento de seleccion y
afiliacion de conductores. Por lo tanto, no se pudo haber defraudado las
expectativas de los pasajeros respecto de lo que nunca se ofrecio.

La seguridad exigida por el 6rgano administrativo, a criterio de Cabify,
estaba relacionada a la reduccion de probabilidades de robo o asalto a bordo
y minimizacion de accidentes de transito. Respecto de ello, sefiala que
cuentan con una poliza de seguro de responsabilidad civil frente a terceros.
Por otro lado, Cabify sefial6 que, respecto a su clausula 2 de los T&C, no
podia asegurar que la informacion estuviera completa y actualizada; en ese
sentido, podia existir la intromision de terceros o hackers.

Respecto a su clausula 2 y 8, Cabify sefialo que su servicio se prestaba con



la diligencia ordinaria, pero podrian existir casos en los que los usuarios o
terceros usaran la aplicacion para fines ajenos al transporte ordinario o
incluso fines ilicitos.

0 En ese sentido, Cabify no buscé publicitar los T&C “abusivas”, puesto que
podrian existir casos de actuar malicioso de los usuarios o terceros. o Cabify
sefial6 que habia modificado sus T&C y que no deberia sancionarsele
porgue no cometid ninguna infraccién.

0 Respecto del calculo de la sancion por clausulas abusivas, Cabify sefiald
gue se omiti6 determinar si hubo dafio a los consumidores.

e Por ultimo, a través de la Resolucion N° 3230-2019/SPC, la Sala Especializada
en Proteccion al Consumidor confirmé la decision de la Comision en todos sus
extremos, salvo el extremo referido al monto de la multa por infraccion al
articulo 19°, en donde, la Sala impuso una sancién de 120,71 UIT, revocando la
multa anterior. Se basé en los siguientes argumentos:

o0 Los clientes contratan, a través de la aplicacion Cabify, un servicio de taxi,
para lo cual Cabify le asigna, de acuerdo a la ubicacion del mismo, un
determinado chofer para que lo transporte.

o Asimismo, la Sala consider6 que Maxi Mobility ejercia cierto nivel de
control sobre los prestadores del servicio, dado que, pasaban por una
evaluacion y tomaban en consideracion los reclamos o comentarios
presentados por los usuarios pasajeros con el fin de evaluar la permanencia
de un usuario conductor en su empresa.

o0 También se encargaban del cobro al usuario pasajero, emision de boleta o
factura electronica; y, localizacion previa y durante el viaje.

o La Sala encuentra responsable a Maxi Mobility por la garantia de seguridad
ofrecida a los pasajeros por medio de su publicidad, que, en opinion de la
Sala, dependia del cumplimiento de su procedimiento de seleccion de
conductores.

0 Respecto de la existencia de clausulas abusivas, la Sala sefiala que la
presencia de una clausula abusiva se evidencia en el cumplimiento de
ciertos requisitos: i) Que no haya existido una negociacion entre el
consumidor y el proveedor respecto del contenido de la clausula materia de
cuestionamiento. Si el proveedor acredita la existencia de negociacion, la
denuncia debe declararse infundada; vy, ii) que exista desproporcion
injustificada entre los beneficios, riesgos y costos asumidos por ambas
partes en perjuicio del consumidor.

o Como puede verse, las aludidas clausulas establecen la exencién de
responsabilidad de Maxi Mobility respecto de: (a) aplicacion y sitio web a
través de la cual presta su servicio (2, 3 y 8); (b) virus o ataques
informaticos de terceros que afectan al usuario, a través del acceso a su
aplicacion o sitio web (8); (c) dafios ocasionados por terceros (8); vy, (d)
problemas con las lineas telefénicas y la conexion a internet (8).

o La Sala considera que se verificd que parte de las clausulas analizadas
exoneraban de toda responsabilidad a la denunciada respecto de
inconvenientes con la aplicacién o pagina web, por anticipado y en todos los
casos, aun cuando podrian haber supuestos en los cuales tendria el deber de
responder; evidenciandose un actuar contrario a las exigencias de la buena
fe. De este modo, colocaban al consumidor en una situacion de desventaja,
puesto que en dichos supuestos este se veria perjudicado por un actuar
negligente de Cabify, pese a lo cual tendria que asumir los riesgos y costos
correspondientes.



IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

1 Problema principal

A ¢En el marco del deber de idoneidad, ¢se vulneran las garantias
establecidas en la publicidad de Cabify teniendo en cuenta el alcance de
su servicio?

B. ¢La Sala conoce, identifica y entiende los términos informaticos
utilizados por Maxi Mobility en sus “Condiciones de Uso y Aviso Legal
(Per())” para un correcto analisis de clausulas abusivas?

2. Problemas secundarios

A.1.;Qué es el Consumo Colaborativo y cdmo permite entender el servicio
que ofrece Maxi Mobility?
A.2.;Qué es la idoneidad y las garantias de un servicio?

B.1.;Qué son las clausulas abusivas?
B.2.;Qué términos informaticos se encuentran presentes en las “Condiciones
de Uso y Aviso Legal (Peru)”?

POSICION DEL CANDIDATO

1 Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

La Sala no ha logrado dilucidar el contenido y alcances del servicio de Maxi
Mobility, en tanto, el servicio de Cabify se limita a un servicio de interconexion entre
conductores y pasajeros; por lo cual, la garantia adquirida por los Gltimos debe
entenderse dentro de los limites del servicio brindado.

La Sala ha tenido una mala interpretacion sobre los términos informaticos presentes
en las “Condiciones de Uso y Aviso Legal (Pert)”, debido al desconocimiento
técnico en la materia.

2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Discrepo de la decision de la Sala, en tanto, no ha habido una correcta interpretacion
de los hechos, especificamente, la Sala no ha tenido claro el contenido y alcance del
servicio de Cabify para determinar su responsabilidad; y, no tiene conocimiento
técnico suficiente para interpretar las clausulas contenidas en las “Condiciones de
Uso y Aviso Legal (Pert)” de Maxi Mobility.

Por ende, la decision de la Sala se sustenta en una mala interpretacién de hechos y
desconocimiento técnico.



ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

1 Enel marco del deber de idoneidad, ¢se vulneran las garantias establecidas
en la publicidad de Cabify teniendo en cuenta el alcance de suservicio?

1.1.La importancia de la Economia Colaborativa como modelo de negocio para
determinar el contenido y los alcances de su servicio y/o producto.

La economia colaborativa surge, como sefialan Henten y Windekilde (2016), debido
a los avances referentes a la tecnologia de la informacién, estos han generado varios
cambios en el mercado que involucran la reduccién de la asimetria informativa y de
los costes de transaccion. En ese sentido, el impacto de estas tecnologias de la
informacion ha permitido la creacion de nuevos modelos de negocio en donde
prevalece la capacidad de las empresas de adquirir, analizar y clasificar la
informacién para poder conectar proveedores con consumidores de forma mas
eficiente.

De acuerdo a lo expuesto, la economia colaborativa permite el intercambio de bienes
y servicios entre los agentes para poder reducir sus costes de transaccion. En otras
palabras, un agente cuenta con los recursos que otro agente necesita y viceversa; por
ello, colaboran entre ellos, para generar mayor eficiencia y ahorro de costos de
transaccion.

Como menciona Rosalia Alfonso Sanchez (2016), en opinién general la doctrina
reconoce los siguientes rasgos distintivos de la Economia colaborativa:

1) El uso de Internet

2) La interconexion en red entre personas, proveedores y activos
3) El acceso al uso de activos tangibles e intangibles desaprovechados
4) Logro de interacciones significativas y la confianza

5) El caracter abierto, inclusivo y global.

En esa misma linea, Jorge Irigaray (2022) destaca las siguientes caracteristicas:

a) El uso de tecnologias de la informacion, es decir, mediante paginas web o
aplicaciones moviles que permiten facilitar las transacciones entre pares. b) Utiliza
sistemas de calificacion basados en el usuario, generando un ambiente de
meritocracia en el medio.

c) Flexibilidad de los trabajadores respecto de sus horarios de trabajo.

d) Cada agente cuenta con sus propias herramientas y activos para la realizacion de
las actividades.

Por lo tanto, la Economia Colaborativa es un modelo de negocio que utiliza el
internet como medio para la realizacién de actividades que buscan interconectar a
distintas personas entre si, utilizar el internet como medio permite que la actividad se



mantenga abierta y tenga un alcance global. En este modelo es muy importante la
confianza en dichas interacciones, por lo cual, se utilizan sistemas de calificacion, en
ese sentido, la misma interaccién permite un control sobre las actividades realizadas
en el medio. Por dltimo, el dinamismo de este tipo de modelo permite aprovechar los
recursos gque posee cada usuario.

Asimismo, los mencionados autores sefialan que existen varias formas de aplicar la
economia colaborativa, entre las cuales se tienen:

.. El Consumo Colaborativo, el cual proporciona el acceso a distintos bienes y/o
servicios sin tener que adquirirlos, asimismo, se incluyen a los mercados de
redistribucion, estos se encargan de redirigir la oferta de un producto o servicio
donde no se requiere hacia donde si se requiera; por ultimo, los mercados de
intercambio de activos intangibles como tiempo, habilidades especificas y
espacio.

i. Conocimiento Abierto o Aprendizaje Colaborativo, el cual hace referencia a las
experiencias de aprendizaje al alcance de cualquier individuo, bajo este medio se
comparten conocimientos y recursos para lograr aprendizaje en comun; puede
incluir el acceso libre y gratuito a los contenidos de lecturas y cursos; compartir
habilidades especificas o el aporte unilateral y pablico de conocimientos o
resolucion de controversias.

i. Produccion Colaborativa, en el cual distintos usuarios, ya sea por la
conformacién de grupos, aporte de redes o aportan en la elaboracion de un
producto o servicio, ya sea el caso de un disefio o desafio; el desarrollo en
conjunto de un proyecto o servicio; y, la distribucion colaborativa de bienes
entre particulares.

V. Finanzas Colaborativas, en este caso se pueden apreciar las iniciativas de
crowfunding o financiacion directa y en masa de un proyecto en especifico;
peer-to-peer lending, bajo esta modalidad se conectan aquellos que desean
invertir con aquellos que necesitan financiacion; monedas alternativas; y, pélizas
de seguros colectivas.

Respecto del caso objeto de analisis, nos encontramos frente al modelo de economia
colaborativa en su forma de Consumo Colaborativo, pues un agente le ofrece a otro
el uso temporal de sus bienes o servicios a cambio de una contraprestacion o
beneficio econémico.

Independientemente de lo anterior, como sefiala Rosalia Alfonso (2016), este modelo
de negocio utiliza una plataforma digital para poder efectuar sus actividades y
transacciones entre los agentes involucrados. En ese sentido, la plataforma suele
tener

un rol meramente intermediador; sin embargo, también puede haber casos en los
cuales la plataforma realice por si misma el servicio o los servicios auxiliares.

De esta forma, la plataforma digital ofrece sus servicios a sus consumidores (las
empresas 0 usuarios proveedores) para que puedan utilizarla y mediante la
plataforma poder conectar a los consumidores de estos; por ello, es importante poder
determinar los alcances de la prestacion del servicio por parte de la plataforma digital
y la de los proveedores.

Siguiendo esa linea, el servicio prestado por Cabify, el cual encuentra su expresion
practica a través de la aplicacion, puede ser de una mera aplicacion intermediadora



entre los conductores y usuarios o, por otro lado, que brinde el servicio de transporte
y/o auxiliares. Este punto es relevante, en tanto, antes de analizar la idoneidad de un
servicio, es necesario tener en cuenta el tipo de servicio que realiza y sus alcances.

Si es un servicio que contempla tanto el rol intermediario como la prestacion del
servicio, Cabify no solo ofreceria el servicio de la aplicacion, sino, el mismo servicio
de transporte; para ello, Cabify deberia contar con unidades de transporte a su
nombre o conductores subordinados a esta.

Por el otro lado, si su servicio se limita a un rol intermediario, en tanto no realiza por
si mismo el servicio de transporte, no hay unidades inscritas a nombre del proveedor,
ni tampoco cuenta con conductores subordinados al mismo, la idoneidad del mismo
va en funcion a lograr el contacto entre el conductor y el usuario o consumidor. Por
lo tanto, el conductor también es un consumidor del servicio al usar la plataforma al
igual que el usuario o cliente. En este escenario, el servicio de Cabify contemplaria
desde la informacién del conductor (nombre, vehiculo, ubicacion, etc.) y, por otro
lado, la informacion del cliente (nombre, ubicacion, nimero, etc.).

De lo sefialado en los hechos y la actividad misma de Cabify, el servicio de
transporte no es parte del servicio que ofrece en su Aplicacion y/o Sitio Web, pues la
aplicacion es una plataforma que permite tanto al conductor como al usuario poder
conectarse entre ellos; de esta forma se facilitan costos, tiempo, modalidades de
pago, entre otros, y obteniendo, como ganancia, un porcentaje del valor del viaje por
el uso de su plataforma.

Dicho servicio se caracteriza por el intercambio de informacién o data, es decir, los
datos tanto del conductor como del usuario; y, las facilidades para que ambos puedan
realizar la conexion, es decir, desde el nombre del conductor, placa, récord de viajes,
ubicacion, entre otros y nombre del usuario, su ubicacion, puntaje del usuario, la
forma de pago, entre otros; e informacion sobre el punto de encuentro y las vias para
poder concretarlo.

Bajo esta premisa, el alcance del servicio de Cabify es el intercambio de informacion
dentro de su aplicacion y/o sitio web; en ese sentido, el servicio de seguridad debe
ser entendido en funcion al servicio ofrecido por Cabify. Por lo tanto, se debe tener
en cuenta lo siguiente:

= Cabify no puede asegurar seguridad en el viaje del usuario, en tanto, su servicio es
ceder el uso de su aplicacion para lograr la conexion del usuario con el conductor
con las facilidades necesarias para la ejecucion posterior del servicio de transporte
que brindara el conductor.

= De lo que si es responsable a nivel de seguridad es respecto a la proteccién de los
datos; verificar, bajo una diligencia acorde al mercado, la veracidad de los
mismos; y, poner a disposicion de los usuarios y conductores, los contactos de
emergencia.

= La seguridad se podria ver evidenciada que, antes de permitir a un conductor a
usar su plataforma, el mismo cumpla con ciertos requisitos. Para ello, pueden
servirse de un proceso de seleccion que incluya la presentacion de antecedentes
penales y policiales, entre otros. Sin embargo, este punto resulta tedioso, en tanto,



no existe una disposicion legal que establezca dichos requisitos; por lo tanto, el
proveedor cuenta con un margen para establecer los criterios de su seleccién
acorde al mercado y competencia.

Cabe sefialar que los criterios o requisitos minimos utilizados por los competidores
de Cabify son los mismos utilizados por la compafiia. A modo de ejemplo, se puede
verificar que los mismos requisitos comparte Uber, los cuales, estan detallados en su
pagina web_https://www.uber.com/pe/es/drive/requirements/ .

Teniendo en cuenta los alcances del servicio de Cabify, es importante tener claro los
conceptos de idoneidad, publicidad y garantias para poder determinar si hubo una
infraccién o no al deber de idoneidad.

1.2. Deber de Idoneidad

De acuerdo a lo sefialado por el CPDC en su art. 18; y, Carbonell (2018), la
idoneidad consiste en la recepcion de un producto o servicio en relacion con lo
esperado por el consumidor razonable en base a la informacién a su alcance. En ese
sentido, si el proveedor no entrega el producto o servicio con las caracteristicas
presentes en la publicidad o informacion disponible, sera responsable por la
insatisfaccion del consumidor.

Dicha insatisfaccion se puede deber tanto a la falta de informacion suficiente o por
informacién falsa. El autor precisa que la responsabilidad causada por la
insatisfaccion del consumidor podra ser materia de eximicion si se logra probar: a)
fabricacion; b) comercializacion; y, ) manipulacion.

Siguiendo la misma linea, Aldare (2019) comenta que la idoneidad del producto o
servicio del proveedor es un buen medidor para determinar la diligencia del
proveedor, y, la veracidad de sus afirmaciones.

Por lo tanto, se puede inferir que el deber de idoneidad del proveedor hace referencia
a lo ofertado por el proveedor respecto a lo que recibe el consumidor razonable. En
ese sentido, el proveedor falta a la idoneidad de un producto/servicio cuando la
publicidad sobre los mismos no coincide con lo que termina recibiendo el
consumidor. Lo ultimo es una evidencia de la falta de honestidad en las afirmaciones
del proveedor y su falta de diligencia, por ejemplo, de la informacion insuficiente
que reciba el consumidor respecto del producto/servicio.

Como se sefial6 en el punto N° 44 de la Resolucion N° 1008-2013/SPC-INDECORPI,
se cuestiona si el deber de idoneidad esta limitado a los productos que el proveedor
ofrece en el mercado o a la conducta del proveedor frente a un reclamo por la
disconformidad por parte del consumidor respecto del producto.

En el punto N° 46 de la misma Resolucién, la Sala interpreta el CPDC estableciendo
que por deber de idoneidad también se incluye como los productos deben ser
entregados con las caracteristicas o estandares definidos por la Ley, con las
condiciones ofrecidas y acordadas o en funcidn a su propia naturaleza y aptitud para
satisfacer la finalidad para la cual han sido puestos en el mercado.

Asimismo, en el punto N° 63 de la sefialada Resolucion, la Sala sefiala que el deber
de idoneidad contenidos, en los articulos 18° y 19° del CPDC, debe ser entendido
como la obligacién por parte del proveedor de brindar productos o servicios que
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correspondan a las caracteristicas ofrecidas por el proveedor y esperadas por el
consumidor, pues, de no presentarse alguna causal de exclusion contempladas en el
articulo 104°, serd el proveedor quien resulte responsable por haber infringido el
deber de idoneidad.

De la misma forma, en la Resolucion N° 0074-2003/TDC INDECOPI se sefiala que
por idoneidad no se debe entender que el producto o servicio deba tener una calidad
en especifico, sino, que sea o sean ofrecidos en los términos ofrecidos o acordados,
ya sea de forma explicita o implicita.

Complementando con lo anteriormente sefialado, en el punto N° 21 de la Resolucion
N° 003-2020/CC3, la Comision sefiala que la idoneidad de un producto o servicio se
determinara comparandose con las garantias que el proveedor brinda y aquellas a las
que se encuentre obligado.

En ese sentido, como sefialan Daniela Supo y Victor Bazan (2020), debido a la
situacion de asimetria informativa, es importante el traslado de informacion
relevante, dado que, supone la reduccion temporal de asimetria informativa para que
el consumidor pueda obtener la informacion que le resulte determinante para
concretar una transaccion. Por ello, dicha informacion relevante o expectativa puede
verse determinada en una garantia.

Manuel Salazar (2011), menciona que el deber de idoneidad se ve evidenciado en
dos momentos, primero que va desde el contacto inicial hasta la entrega del producto
0

servicio. En este momento es relevante la informacion que recibe el consumidor, ya
sea por el ofrecimiento directo mediante el uso de publicidad, el silencio de
informacién relevante, aspectos relacionados a la asimetria informativa, v,
particularidades del bien o servicio, contrato y elementos circunstanciales.

El segundo momento que sefiala el autor esta relacionado desde la entrega del bien o
servicio hasta el plazo final de presentacion de reclamos. Es en este momento en el
cual debe haber relacion entre la expectativa generada en el consumidor y lo que
efectivamente el proveedor ha ofrecido. Para determinar dicha correspondencia, el
Caddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor reconoce las siguientes garantias en
el articulo 20°, i) Garantias Legales; ii) Garantias Explicitas; y, iii) Garantias
Implicitas.

En linea con lo anterior, Manuel Salazar sefiala que en el caso de i) Garantias
Legales, hace referencia a las que son exigidas por una Ley o esta haya sido
establecida en una norma juridica que guarda relacion con la prestacion realizada; ii)
Garantias Explicitas, las cuales son aquellas obligaciones que el proveedor haya
ofrecido en el contrato, publicidad o fuente similar; y, iii) Garantias implicitas, las
cuales aplican ante el silencio del proveedor o del contrato, se asume que el producto
0 servicio cumple con los fines y usos por los cuales ha sido adquirido. Para
determinar tales usos y fines, se tiene que tomar en cuenta tanto la propia experiencia
del consumidor; y, los usos y costumbres del mercado.

Por ende, por el deber de identidad se puede entender a la relacion entre lo que
ofrece el proveedor al consumidor y lo que este Gltimo espera respecto del producto
0 servicio. Sin embargo, para determinar la responsabilidad, es importante tener en
claro las garantias tanto explicitas, implicitas o legales a las que se somete el
proveedor en base a su publicidad o informacion brindada al pablico, lapropia



naturaleza del producto o servicio y exigencias de normas generales o sectoriales
respecto a productos y servicios especificos.

1.3. Publicidad

Por otro lado, es importante tener claro que el deber de idoneidad, como se ha
sefialado anteriormente, contempla el cumplimiento de las garantias, dentro de las
cuales se tiene a la garantia explicita. Esta garantia guarda relacion con lo
establecido en el contrato del bien o servicio; y, lo ofrecido por el proveedor por
medio de su publicidad. Por lo tanto, en la presente seccidn se explicaran los tipos de
afirmaciones que se encuentran vertidas por el proveedor en su publicidad y los
efectos de las mismas.

De forma preliminar se tiene que tener en cuenta que el deber de veracidad, como
sefialan German Dario Flores-Acero y Juan Carlos Rodriguez-Florez (2017), es un
principio general del derecho publicitario que busca la transparencia en la
competencia y evitar que el consumidor sea inducido a engafio por la informacion
falsa o engafiosa.

Por ello, la publicidad realizada por el proveedor debe cumplir con dicho principio,
toda vez que tiene relacion con la garantia explicita presente en la publicidad. Segun
el tipo de afirmacién realizada por el proveedor se puede determinar tanto la
exigencia de veracidad como la seriedad de las afirmaciones.

Es decir, se deben analizar las afirmaciones realizadas por el proveedor con el
propoésito de entenderlas en su contexto, por lo cual, no se debe realizar un mero
andlisis literal. De lo contrario, se pueden tomar afirmaciones no serias como parte
de una garantia explicita, lo cual seria una descontextualizacion de la publicidad que
puede llegar a acarrear limitaciones desproporcionadas a la libertad creativa de las
empresas en la realizacion de su publicidad.

Como sefialan los autores Alex Sosa y Ricardo Maguifia (2010) las afirmaciones que
pueden ser difundidas a través de la publicidad pueden dividirse en i) objetivas, ya
sean de tono excluyente u objetiva por si mismas; y ii) subjetivas, ya sean
exageraciones publicitarias o subjetivas por si mismas, de acuerdo con el siguiente
detalle:

Afirmaciones Objetivas Afirmaciones Subjetivas
a.  Excluyentes: ElI  proveedor a. Exageraciones publicitarias: Son
manifiesta su liderazgo frente a todos aquellos elogios altisonantes que
los competidores en el mercado, siendo contienen un nucleo parcial o total
la misma tomada en serio por parte de concreto y comprobable, pero, no son
los consumidores. tomados en serio por el consumidor.
b. Objetivas por si mismas: Las b. Subjetivas por si mismas: Carecen de
expresiones publicitarias concretas que contenido comprobable, tales como,
son pasibles de ser probadas; por ende, expresiones publicitarias triviales y los
hacen referencia a datos que deben ser juicios estimativos.
tomados en cuenta por el destinatario.

Fuente: Elaboracion propia.

Teniendo en cuenta si se esta ante un criterio objetivo o subjetivo, se podra



determinar si las pruebas entregadas por Cabify son suficientes para cubrir la
exigencia de veracidad de su afirmacién y determinar la idoneidad de su servicio. En
ese sentido, en la siguiente seccion se pasard a analizar la publicidad realizada por
Cabify para determinar si hubo una infraccion o no al deber de idoneidad.

1.4.Andlisis de la idoneidad del servicio de Cabify en funcién a las garantias ofrecidas
en su publicidad.

Como se ha desarrollado anteriormente, el servicio principal de Cabify es el de
interconexion entre el conductor y el usuario, siendo en este sentido como se debe
entender la seguridad dentro de su servicio. Por ello, para determinar la idoneidad de
su servicio ofrecido en relacion con la seguridad, se debe tener en cuenta que como
la

actividad de Cabify es el manejo de data e informacién tanto de usuarios como
conductores, se encuentra en una mejor posicion de poder adquirir la informacion
necesaria para permitir el acceso de un conductor a su plataforma.

Por consiguiente, tanto el proceso de seleccion por el cual Cabify afilia conductores
a su plataforma como los mecanismos de proteccion de su sitio o aplicacion web
serian los criterios de seguridad que Cabify debe probar, en aras de corroborar la
idoneidad del mismo.

Como la seguridad formo parte de la campafia publicitaria de Cabify; segin los
conceptos desarrollados en el presente trabajo, se puede evidenciar la existencia de
una garantia expresa por parte de Cabify. Dicha campafia publicitaria constaba de las
siguientes afirmaciones:

i) La mejor opcion.
i) Tuseguridad es nuestra prioridad.

iii) Para que te muevas sin preocupaciones, todos nuestros viajes estan geolocalizados
y tanto los pasajeros como los conductores estan identificados.

iv) Viaja seguro. Conductores elegidos uno a uno y con la formacion necesaria.

v) En cualquier parte de Lima, Cabify es tu auto privado con chofer para viajar
rapido, seguro y con las mejores tarifas.

vi) Conductores de calidad. Tenemos el proceso de seleccion de conductores més
riguroso del mercado. Trabajamos solo con los mejores.

Para ello, se tendra que analizar la publicidad de Cabify de acuerdo a lo sefialado por
la Comision y la Sala, en tanto, se debe determinar si las afirmaciones de Cabify se
encuentran bajo un criterio de publicidad objetiva o subjetiva, lo cual tiene especial
relevancia para determinar la exigencia de veracidad y en funcion a qué se debe
analizar las afirmaciones anteriormente mencionadas. También debe recalcarse que
todo documento o elemento que permita corroborar la afirmacion presente en la
publicidad debe ser anterior a la emisién de la publicidad.

La afirmacion “La mejor opcidn”, segun el concepto desarrollado lineas arriba, seria
una publicidad subjetiva per se, en tanto, seria una afirmacion trivial basada en un



juicio estimativo. En ese sentido, no se exige alguna prueba, porque la afirmacion no
es considerada seria por el consumidor.

La afirmacion “Tu seguridad es nuestra prioridad, “Para que te muevas sin
preocupaciones, todos nuestros viajes estan geolocalizados y tanto los pasajeros
como los conductores estan identificados”, segin los conceptos ya desarrollados,
seria una afirmacion objetiva per se, en tanto, la informacion puede comprobarse al
tratarse de un dato verificable o comprobable.

En ese sentido, se exige la comprobacion tanto de que los conductores y pasajeros
estén identificados; y, que los viajes se encuentren geolocalizados. Para corroborar
ello, se necesita un reporte de los usuarios y conductores identificados y respecto a la

geolocalizacion, se debe corroborar el uso de firmware y software que permita
recoleccion de la informacion de ubicacion del usuario y conductor.

De igual forma, la afirmacion “Viaja seguro. Conductores elegidos uno a uno y con
la formacion necesaria”, seria una afirmacién objetiva per se, en tanto, comparte las
mismas caracteristicas sefialadas en la afirmacion anterior. Recalcar que, la seguridad
del viaje se encuentra vinculada a la informacion que posee Cabify sobre el
conductor. Para poder corroborar dicha informacion, es necesario contar con los
documentos o elementos que sefialen un proceso de eleccion de los conductores, lo
cual también incluye su formacién vial. Respecto de este punto, Cabify cumplio con
tener un proceso de seleccion y requisitos minimos, lo cual ha sido confirmado por la
misma Comision y Sala de INDECOPI.

Respecto de la afirmacién, “En cualquier parte de Lima, Cabify es tu auto privado
con chofer para viajar rapido, seguro y con las mejores tarifas”, la afirmacion de “en
cualquier parte de Lima” seria una exageracion publicitaria, en tanto, tiene un
contenido que puede ser parcial o totalmente comprobable pero que no es tomado en
serio por los consumidores. En ese sentido, basta con el reporte de cobertura y
ubicacion de los conductores afiliados para corroborar dicha afirmacion.

Ahora bien, respecto de la afirmacion “Conductores de calidad. Tenemos el proceso
de seleccion de conductores mas riguroso del mercado. Trabajamos solo con los
mejores.”, se puede evidenciar que se trata de una afirmacion objetiva per se, en
tanto, hace alusion a sus competidores. Como sefiala Alex Sosa (2018), no seria una
afirmacion en tono excluyente, en tanto, bajo ese tipo de afirmacién, no se contempla
alusién a un competidor; por ende, seria una afirmacion objetiva per se.

Para corroborar dicha afirmacién, se debe acreditar la diferencia entre los procesos
de seleccion de las deméas empresas competidoras y de la presente, siendo la ultima,
la que cuente con un proceso de seleccion mas riguroso que las demas.

Ahora bien, respecto del analisis realizado por la Sala, en los puntos N° 31, 36 y 40
se centra en la ultima afirmacion sefialada, sin embargo, solo se detiene a analizar un
extracto de la misma: “Tenemos el proceso de seleccion de conductores mas
riguroso”. Esta situacion resulta preocupante, en tanto, como la propia Sala sefiala,
Cabify en ningin momento dio a conocer su proceso de seleccion a los
consumidores, el proceso de seleccion era privado y de conocimiento por parte de los
conductores y la Autoridad a razon del presente caso.

En ese sentido, la garantia explicita que se puede recoger de la afirmacion en



controversia es distinta respecto de la lectura que se le dé. No es lo mismo afirmar
poseer un proceso de seleccidn riguroso a uno que sea riguroso respecto de otros, en
tanto, en el primero se tiene una afirmacién en tono excluyente; y, en el otro caso, se
tiene una afirmacion alusiva y objetiva per se. Por ende, en el primer caso se debe
probar la “rigurosidad” misma del proceso de seleccién; y, en el otro caso, la
“rigurosidad” del proceso de seleccion respecto de los competidores.

Entonces, la garantia explicita versa en funcidn a la publicidad alusiva y objetiva que
sefiala la afirmacion, por lo cual, la Sala debid corroborar la veracidad de la
afirmacion alusiva y no de una afirmacion en tono excluyente.

De la lectura integral de las afirmaciones realizadas, en funcion a la seguridad, por
parte de Cabify, se puede concluir que la garantia explicita versa en lo siguiente a)
Geolocalizacion de los viajes; b) Identificacion de pasajeros y conductores; c)
Formacion vial de los conductores; d) Un proceso de seleccion mas riguroso que la
competencia.

De lo sefialado en el Expediente, se pudo evidenciar que a) Cabify si contaba con los
mecanismos informaticos para asegurar la geolocalizacion de los viajes; b) el
aplicativo obligaba al usuario a registrarse en la plataforma, permitiendo la
identificacion del pasajero como del conductor.

Sin embargo, el problema reside en la falta de andlisis por parte de la Autoridad
respecto de qué se entiende por formacion del conductor, en tanto, puede hacer
referencia a la obtencion de la licencia de conducir, por el cual todo conductor pasa
por un proceso de aprendizaje y de evaluacion tanto tedrica como préactica; o, incluye
charlas informativas y capacitaciones sobre el uso de la aplicacion Cabify; e, incluso
una formacion vial adicional por parte de Cabify.

De esta forma, la idoneidad del servicio de Cabify que fue cuestionada por la
Autoridad, versaba respecto de la “seguridad” ofrecida en su servicio. Sin embargo,
como se ha podido explicar en esta seccion, no se identificaron de forma correcta las
garantias explicitas presentes en la publicidad de Cabify. Lo cual tuvo como
consecuencia un analisis incorrecto que dejo de lado el andlisis de otras garantias
explicitas en su publicidad.

Sin mencionar que, también se dejé de lado un aspecto de la seguridad del servicio
de Cabify que es intrinseco de su modelo de negocio de consumo colaborativo, el
cual es la certificacion SSLdel sitio y/o aplicacion web que incide en, por ejemplo,
datos, identificacion, ubicacion y modalidad de pago del servicio ofrecido por
Cabify.

LPor certificacion SSL o Secure Sockets Layer se hace referencia a los certificados digitales que garantizan la
existencia de una conexion segura, la cual se entiende como una conexién cifrada entre la pagina web, navegador,
el usuario y el servidor o sitio web.



2 ¢Son las Condiciones Generales de Uso y Aviso Legal (Peru) de Cabify
clausulas abusivas?

1.1. Clausulas abusivas que limitan o exoneran responsabilidad

Las clausulas abusivas como se puede inferir del CPDC, son aquellas clausulas o
conjunto de las mismas que dentro de un contrato de adhesion generan un desbalance
en los derechos y obligaciones del proveedor y consumidor. Esta situacion genera
que el proveedor adquiera beneficios exclusivos 0 excesivos a costa del consumidor.

En ese sentido, las clausulas abusivas evidencian una situacion de desequilibrio o
desigualdad del proveedor respecto del consumidor. Esto se explica en funcion a la
posicion de superioridad y manejo de la informacion por parte del proveedor, ambas
situaciones permiten al proveedor auto concederse mayores derechos o limitar total o
parcialmente su responsabilidad.

Asimismo, Gaston Pereyra (2017) sefiala que las clausulas abusivas pueden verse
expresadas en aquellos contratos no negociados entre el proveedor de un producto o
servicio y el consumidor.

El Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor en su articulo 49° sefiala que las

clausulas abusivas:

a. Se encuentran en los contratos de adhesion y en las clausulas generales de
contratacion no aprobadas administrativamente

b. Para su evaluacion se debe tener en cuenta la naturaleza de los productos o
servicios objeto del contrato.

c. Que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada haya sido
negociada, no quiere decir que no existan clausulas abusivas en el resto del
contrato.

En esa misma linea, Olga Alcantara (2017) sefiala que las clausulas abusivas en el
Derecho peruano, a diferencia del Derecho esparfiol, son clasificadas en absolutas y
relativas, siendo la primera una lista negra taxativa que sanciona con ineficacia
absoluta; por el otro lado, las relativas son una lista gris que sancionan con ineficacia
relativa, requieren ser demostradas y analizadas de acuerdo al caso concreto.

Asimismo, INDECOPI en otras resoluciones como la Resolucion 0078-2012/SC2 o
la Resolucion 2002-2017/SPC, sefiala que la necesidad de regular las clausulas
abusivas se sustenta en que dicho esquema de contratacion, se priva al consumidor
de su capacidad de negociar, reservando dicha potestad enteramente al proveedor. En
ese sentido, la ley ha previsto un mecanismo que permita proteger al consumidor de
un eventual desequilibrio significativo en los derechos y obligaciones del proveedor
y el mismo consumidor.

La autoridad ha sefialado también que la responsabilidad de los proveedores por
utilizar clausulas abusivas en los contratos, estas deben estar relacionadas a la
naturaleza del servicio o producto ofrecido. Para ello ha establecido los siguientes

criterios para determinar la presencia de una cldusula abusiva: i) La falta de
negociacion entre el consumidor y el proveedor respecto del contenido de la clausula
en discusion; v, ii) Perjuicio del consumidor por la desproporcién injustificada entre
los beneficios, riesgos y costos asumidos.



Ahora bien, las clausulas que exoneran o limitan la responsabilidad, se deben hacer
unas precisiones. Respecto de las primeras, como sefiala José de Verda (2005),
cuando en su aplicacion se exonera el comportamiento doloso de una de las partes en
el incumplimiento de una prestacion, son consideradas contrarias al orden publico y
a la moral, lo cual, ha sido contemplado en varios ordenamientos juridicos como el
espanol, el italiano, el aleman, etc.

Por otro lado, como sefiala la autora Maria Bernal (2017), las clausulas que limitan
responsabilidad no son prohibidas de plano, en tanto, se deben analizar en su
contexto en contraposicién con el principio de reparacion integral, en tanto, se
pueden establecer limites al resarcimiento para evitar enriquecimiento ilicito o una
desproporcion entre el dafio y la indemnizacién. Un ejemplo de ello son los limites
de indemnizacion que establecen los seguros en funcion al tipo de dafio o causa del
mismo.

Independientemente de lo anterior, el CPDC, ha clasificado tanto a las clausulas que
exoneran responsabilidad como a las que limitan la responsabilidad del proveedor o
de sus dependientes por dolo o culpa, como clausulas abusivas absolutas.

La importancia de ello radica en que, las clausulas abusivas absolutas solo requieren
la comprobacion de su existencia para establecer su ineficacia absoluta y sancién;
caso distinto es el de las clausulas abusivas relativas, en tanto, su ineficacia requiere
de un analisis del caso concreto y evaluar el dafio generado.

Ademas, el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor en su articulo 104°
sefiala los casos de exoneracion de responsabilidad administrativa:

I, Caso fortuito o fuerza mayor.
il. Hecho determinante de tercero.

. Imprudencia del propio consumidor.

Teniendo el caso del Exp. 0376-2014/SPC-INDECOPI, en donde se sefialdé que la
exoneracion de responsabilidad por caso fortuito o fuerza mayor no puede ser
considerada una clausula abusiva, en tanto, contiene la reproduccion de una norma
imperativa que esta vinculada a todo el sistema de relaciones obligatorias.

En ese sentido, si el propio CPDC establece los casos de exoneracion de
responsabilidad, si un proveedor reproduce estos mismos supuestos en sus clausulas,
estas, no pueden ser consideradas como abusivas. Por lo tanto, en el caso de Cabify,

la Sala debidé determinar de forma previa, si el contenido de las clausulas que
consideraba abusivas, no eran una reproduccion de los supuestos de exoneracion
establecidos en el mismo CPDC, de ser asi, la Sala habria sancionado a Cabify por la
reproduccion de su propia norma imperativa en sus T&C.

Teniendo claro el concepto de las cldusulas abusivas, antes de poder analizar los
T&C, se debe poder entender ciertos conceptos informaticos para un correcto
andlisis, lo cual seré trabajado en la siguiente seccion.



1.2. Términos informaticos contenidos en las Condiciones Generales de Uso y Aviso
Legal (Pert) de Cabify

Se usaran distintas fuentes entre libros, glosarios de términos, etc., para precisar los
conceptos de las palabras utilizadas en los T&C de la pagina web y aplicativo
Cabify.

Como sefialan Peter Morville y Louis Rosenfeld (2006) por la palabra “Contenido”
se entiende todo aquello que se encuentre o exista en la pagina web. Es decir, hace
referencia a las imagenes, datos, texto, documentos, aplicaciones, audio, links, etc.
gue se puedan visualizar sin tener que usar por parte del usuario.

Por “Acceso” se hace referencia a las formas de poder acceder al uso del Sitio Web
y/o aplicativo. En ese sentido, como sefialan los autores Antoni Martinez-Ballesté,
Agustin Solanas y Jordi Castella (2013), el control de acceso hace referencia al
proceso por el cual se acepta o niega el acceso de un usuario. Para ello se sirve de
distintos mecanismos de autenticacion, autorizacion y auditoria. De esta forma, se
busca validar la identidad del usuario legitimo a los recursos a los cual esta
autorizado.

En esa misma linea el Grupo Atico34, una de las principales consultoras tecnoldgicas
de Esparia, sefiala que el control de acceso se basa en los principios basicos de
identificacion, autenticacion y autorizacion; y, tiene entre sus objetivos: i) Restringir
0 permitir el acceso de personas a determinadas areas o departamentos de unas
instalaciones; ii) Restringir o permitir el acceso a sistemas informaticos, bases de
datos y otros servicios de informacién, iii) Proteger los bienes fisicos, equipos o
datos de las organizaciones ante robos o accesos de terceros sin permiso; iv) Detectar
accesos no autorizados y poner en marcha mecanismos para evitarlos; v) Registrar y
revisar eventos criticos realizados por los usuarios en los sistemas.

Por “Ubicacion” se debe entender a localizacion del sitio o aplicacion web, esta
ultima es un sitio web que no solo muestra paginas web estaticas, sino, ofrece
funciones diversas por medio de un software web. Como sefiala Gustavo Bustos,
SEO & Especialista en localizacidn en Hostinger, una aplicacion o sitio web se ubica
o almacena en un servidor web, para ello se vale de un dominio web que permite
redireccionar a los visitantes a la direccion IP del servidor web. Esto ultimo se logra

gracias al Domain Name System (DNS) que tiene como funcion enlazar la direccién
IP con el dominio web.

En ese sentido, la ubicacion de un sitio o aplicacion web puede variar, toda vez que,
los dominios y servidores pueden transferirse 0 cambiar de localizacion; dado que,
son materia de compra y venta a empresas como Hostinger, Godaddy, entre otros.

Como sefiala SoftwareOne, el cual es un proveedor servicios y sistemas T1 con méas
de 20 afos en el mercado, la disponibilidad de un sitio o aplicacion web esta
intimamente relacionada con los sistemas de TI, por ende, la no disponibilidad de los
mismos se debe a: a) fallas de almacenamiento, b) pérdida de bases de datos, c)
violaciones de seguridad, d) fallas humanas, e) desastres naturales, f) falta de
actualizacion.

Por ultimo, en referencia a las medidas de proteccion de una aplicacién y/o sitio web,
se hace referencia a los mecanismos de seguridad utilizados. Entre los mas comunes



se tienen por ejemplo los Certificados Secure Sosckets Layer (SSL).

Como sefiala Kaspersky, compafiia internacional dedicada a la seguridad informatica
desde hace 25 afos, los SSL son certificados digitales que autentican o acreditan la
identidad de un sitio o aplicacion web y habilitan una conexion cifrada. Dicha
conexion cifrada entre el servidor web y el navegador web se genera a partir de un
protocolo de seguridad.

Mediante los SSL se protegen las transacciones, privacidad y data de los usuarios;
existen varios tipos de certificados SSL que varian segun el nivel de seguridad
requerido, asimismo, estos son obtenidos de forma directa de una Autoridad de
Certificacion por un periodo de tiempo determinado, por dicho motivo, deben
renovarse una vez caducado el certificado.

Los certificados SSL forman parte de la seguridad de toda aplicacion o sitio web, los
cuales pueden ser complementados con otros mecanismos de seguridad, como, por
ejemplo, el uso de firewall, respaldo del sitio o aplicacion web, actualizaciones
periddicas, entre otros.

El uso de estas herramientas forma parte de la diligencia ordinaria de todo proveedor
para garantizar la seguridad de su sitio o aplicacion web; y, por ende, la del usuario.

1.3. Anadlisis de las Condiciones Generales de Uso y Aviso Legal (Peru) de Cabify

Como se puede evidenciar de la resolucion no se puede apreciar un analisis previo
respecto del funcionamiento del sitio y aplicacién web. Esto es importante, en tanto,
las clausulas que tanto la Comisién como la Sala sefialan como “abusivas”, hacen
referencia a conceptos netamente relacionados con la arquitectura web, la
experiencia de usuario (UX), dominio y servidor web y ciberseguridad; sin embargo,
ninguno de estos temas fue desarrollados por la Autoridad.

Al respecto, la identificacion de los T&C como problemas inherentes a los sitios y/o
aplicaciones web imposibilitaria clasificar las clausulas como abusivas, ya que, estas
solo buscan resaltar la necesidad de Cabify de poder plantear de forma explicita la no
responsabilidad respecto de acciones o problemas que escapan de su esfera de
control y aquellos hechos que puedan ser previstos bajo una diligencia ordinaria.

Lo anterior, esta estrictamente vinculado con los supuestos de exoneracion de
responsabilidad establecidos en el art. 104 del CPDC; que como ha sido explicado
anteriormente, la reproduccién de las normas imperativas de exoneracion no puede
ser consideradas como clausulas abusivas; esto ultimo se condice con lo afirmado en
el Exp. 0376-2014/SPC-INDECOPI. En este caso en especifico, Cabify habria
reproducido los supuestos de hecho determinante de tercero y la imprudencia del
propio consumidor; los cuales, seran explicados en el desarrollo de cada clausula.

En ese sentido, era necesario un analisis técnico previo respecto al funcionamiento
de los sitios y/o aplicaciones web, de no hacerlo, estaria teniendo un andlisis de
clausulas abusivas sesgado debido a un error de interpretacion de los T&C de Cabify.
En tanto, si las clausulas materia de andlisis fueran acordes al comudn desarrollo y
consecuencias de sitios y/o aplicaciones web o estar dentro de los supuestos del art.
104 del CPDC, no deberian haber sido materia de un analisis de “clausulas
abusivas”.



A continuacidn, se pasara a analizar y explicar las clausulas materia de controversia
en funcion a los conceptos desarrollados en la seccion anterior.

“2. Contenidos

A través de la aplicacion, Cabify facilita al Usuario un servicio de reservas de vehiculos
con conductor (en adelante, el “Servicio”). La Aplicacion y/o Sitio Web, facilita al
Usuario el acceso a diversos contenidos, informacion y datos proporcionados por Cabify
en relacidn con el Servicio (en adelante, los “Contenidos”). Cabify se reserva el derecho a
modificar en cualquier momento la presentacion, la configuracion y ubicacién de la
Aplicacion y/o el Sitio Web, asi como las correspondientes condiciones de acceso y uso.
Cabify no garantiza que los Contenidos proporcionados a través de la Aplicacion y/o
Sitio Web seran en todo caso correctos, completos o actualizados.”

Respecto a esta clausula, la Sala sefiala que Cabify tenia el deber de asegurar el
funcionamiento adecuado de dicho canal; mas aun si el pago por los servicios del
conductor —que se efectuaba con tarjetas de débito o crédito— se canalizaban a través
de la aplicacién.

Por ende, como Cabify presta su servicio a traves de medios digitales, tiene la
potestad de determinar el contenido que muestra en los mismos; en tanto constituyen
sus principales medios de comunicacién con los usuarios pasajeros, siendo asi, el
garante

de la calidad de informacidn que proporcione tanto a través de su aplicacién como de
su pagina web.

El andlisis por parte de la Sala es muy superficial, en tanto no se detiene a entender a
qué informacion o contenido se refiere Cabify ni mucho menos, disgrega lo sefialado
en la clausula.

Por ello, es necesario dividir dicha clausula en: 1) Cabify se reserva el derecho a
modificar en cualquier momento la presentacion, la configuracién y ubicacion de la
Aplicacion y/o el Sitio Web, asi como las correspondientes condiciones de acceso y
uso; y, 2) Cabify no garantiza que los Contenidos proporcionados a través de la
Aplicacion y/o Sitio Web seran en todo caso correctos, completos o actualizados.

Respecto del primero, se hace referencia a la estética del sitio y/o aplicacion web;
respecto a la configuracion, hace referencia a la programacion, funciones técnicas del
sitio y/o aplicacion web; y, respecto a la ubicacion, hace referencia a los conceptos
de dominio web, servidor web e incluso la disponibilidad en I0OS o Android.
Respecto a las condiciones de acceso y uso, se hace referencia al control de acceso
que contempla la modalidad en la que se realizara autenticacion de usuario y la
posterior autorizacion para poder usar su cuenta, el llamado “inicio de sesion”.

Respecto del segundo, ya se ha sefialado qué se interpreta por contenido, por lo tanto,
se hace referencia a varias cosas presentes en el sitio y/o aplicacion web. Por ende,
en este punto, hubiera sido muy importante, precisar a qué tipo de contenido hace
referencia Cabify para analizar correctamente, sin embargo, ello no fue discutido por
la Autoridad.

En relacién a lo anterior, el inciso desarrollado por la Sala, es el inciso a) del articulo
50°, relacionado a las clausulas abusivas absolutas por limitacion o exoneracion de
responsabilidad. Sin embargo, de la explicacién realizada a la clausula, la primera
seccidn hace alusién a aspectos intrinsecos de la aplicacion o paginas web, como su



apariencia, configuracion, dominio web, entre otros; en ningin momento se hace
alusién a una limitacion o exoneracion de responsabilidad. Por lo cual, no estaria
contemplado en el inciso a) del articulo 50.

Tampoco se esta frente a los supuestos de los incisos b) al h) del articulo 50°;
asimismo, tampoco se puede evidenciar que cumpla con algun inciso de las clausulas
abusivas relativas presentes en el articulo 51°.

Respecto de la segunda seccion de la misma clausula, como se ha explicado
anteriormente, los contenidos de un sitio y/o aplicacion web suelen actualizarse
periédicamente, por lo cual, no se puede garantizar que esté actualizada
constantemente, ademas, contenidos como las rutas de viaje, pueden no ser correctas
0 las mas idéneas debido a que usan la informacién de navegacion de otras
plataformas, por dicho motivo, algunas calles, cruces, etc., no estan completas.

En ese sentido, la Sala no desarrollo qué tipo de informacion presente en el
contenido del sitio y/o aplicacién web genera preocupacion y desequilibrio entre las
obligaciones y derechos, tanto de Cabify como del consumidor, en perjuicio de este
ultimo. Solo se limitd a sefialar la exoneracién de responsabilidad sin tener en cuenta
el contexto en el que se aplica y el supuesto perjuicio al consumidor.

En conclusion, la presente clausula no contemplaria una clausula abusiva ni absoluta
ni relativa.

La siguiente clausula fue recortada para su analisis por la Sala, lo cual es perjudicial
para entender el contexto de su aplicacion. En ese sentido se analizard toda la
clausula presente en los T&C:

“3. Acceso y uso

El acceso a la Aplicacion estara limitado a mayores de 14 afios. No obstante, lo anterior,
el acceso a determinados contenidos y/o participacién en las promociones de Cabify
puede estar limitado a mayores de edad 0 menores emancipados, segin indique en cada
caso. Con caracter general, el Usuario podra acceder a la Aplicacién y/o sitio web de
forma libre y gratuita. EI Usuario reconoce y acepta que el acceso y uso de la Aplicacion
y/o Sitio Web tiene lugar libre y conscientemente, bajo su exclusiva responsabilidad.
Cabify no sera en ningln caso responsable del uso que el Usuario y/o terceros pudieran
hacer de la Aplicacion y/o Sitio Web ni de los dafios y perjuicios que pudieran derivarse
del mismo.

El Usuario se compromete a hacer un uso adecuado Y licito de la Aplicacién y/o Sitio
Web de conformidad con la legislacién aplicable, las presentes Condiciones Generales
de Uso, la moral y buenas costumbres generalmente aceptadas y el orden publico. El
Usuario debera abstenerse de (i) hacer un uso no autorizado o fraudulento de la
Aplicacion y/o Sitio Web; (ii) acceder o intentar acceder a recursos restringidos de la
Aplicacion y/o Sitio Web con fines o efectos ilicitos, ilegales, contrarios a lo establecido
en las presentes Condiciones Generales de Uso, a la buena fe y al orden publico, lesivos
a los derechos e intereses de terceros, o que de cualquier forma puedan dafar, inutilizar o
sobrecargar o impedir la normal utilizacién o disfrute de la Aplicacién y/o Sitio Web;
(iv) provocar dafios en la Aplicacion y/o Sitio Web o en los sistemas de sus proveedores
0 de terceros; (v) introducir o difundir virus informéaticos o cualquiera otros sistemas
fisicos o0 ldgicos que sean susceptibles de provocar dafios en los sistemas de Cabify, de
sus proveedores o de terceros; (vi) intentar acceder, utilizar y/o manipular los datos de
Cabify, terceros proveedores y otros usuarios; (vii) reproducir o copiar, difundir, permitir
el acceso del publico a través de cualquier modalidad de comunicacion publica,
transformar o modificar los Contenidos, a menos que se cuente con la autorizacion del
titular de los correspondientes derechos o ello esté legalmente permitido, (viii) obtener o
intentar obtener los contenidos empleando para ello medios o procedimientos distintos



de los que, segun los casos, se hayan puesto a su disposicidn a este efecto.

El Usuario Unicamente podra acceder a la Aplicacion a través de los medios autorizados.
Es responsabilidad del Usuario asegurarse de que ha descargado la Aplicacién correcta
en su dispositivo. Cabify no sera responsable en caso de que el Usuario no disponga de
un dispositivo compatible o haya descargado una version de la Aplicacion incompatible
con su dispositivo.”

La Sala al solo tomar en cuenta la exoneracion de responsabilidad por parte de
Cabify, es grave, en tanto, la hace carecer de objetividad y sustento.

Como se puede evidenciar de la lectura completa de la clausula, si bien Cabify sefiala
una eximicion de responsabilidad, el contexto de la misma es desarrollado en los
siguientes parrafos.

Cabify exige a los usuarios un uso adecuado, licito, en relacién a las buenas
costumbres y el orden puablico; incluso, sefiala que usos no estan permitidos y no
deben realizarse por parte de los usuarios; asimismo, sefiala las vias de acceso al sitio
y/o aplicacion web se realiza por medios especificos; y, la responsabilidad por parte
del usuario frente a la actualizacién y compatibilidad del aplicativo mévil. En ese
sentido, Cabify se esta eximiendo de responsabilidad respecto de lo que esta fuera de
su esfera de control y expresamente lo contextualiza a lo largo de toda la clausula.

La Sala sefial6 que se habria infringido el inciso a) del articulo 50°, relacionado a las
clausulas abusivas absolutas por limitacion o exoneracion de responsabilidad. Sin
embargo, de la explicacion realizada a la clausula y de su lectura total, no se estaria
frente a una infraccion de la misma. Por lo tanto, no se traslada la responsabilidad al
consumidor de los hechos u omisiones de Cabify, al contrario, el proveedor solo esta
remarcando la responsabilidad del consumidor respecto su propia accion que escapa
de la esfera de control y normal diligencia de Cabify.

Por lo tanto, respecto de esta clausula, el proveedor solo estaria estableciendo los
supuestos en los cuales no es responsable por la imprudencia del propio consumidor
en el uso imprudente o doloso de la aplicacion y/o sitio web. Es decir, es una
reproduccion del articulo 104° del CPDC, que, como se ha desarrollado
anteriormente, establece los supuestos de exoneracion de responsabilidad del
proveedor.

Tampoco se esta frente a los supuestos de los incisos b) al h); en tanto, no se esta
frente a ninguno de los supuestos que ya han sido desarrollados en la clausula 2.
Tampoco se puede evidenciar que cumpla con algun inciso de las clausulas abusivas
relativas, en tanto, sucede lo mismo que en el caso de la clausula 2.

En ese sentido, la sala no desarrollo el andlisis de la presencia de una clausula
abusiva contemplado el contexto y la totalidad de la clausula. Solo se limit6 a sefialar
la exoneracion de responsabilidad sin tener en cuenta el contexto en el que se aplica;
ademas, tampoco considerd que la clausula era una reproduccion detallada del
articulo 104° del CPDC. Por lo cual la presente clausula no contemplaria una
clausula abusiva ni absoluta ni relativa.

La ultima clausula sefiala lo siguiente:
“8. Exclusién de garantias y responsabilidad

Cabify no garantiza la disponibilidad y continuidad del funcionamiento de la Aplicacién



y/o Sitio Web. En consecuencia, Cabify no serd en ningun caso

responsable por cualesquiera dafios y perjuicios que puedan derivarse de (i) la falta de
disponibilidad o accesibilidad a la Aplicacion y/o Sitio Web; (ii) la interrupcién en el
funcionamiento de la Aplicacion y/o Sitio Web o fallos informaticos, averias telefonicas,
desconexiones, retrasos o0 bloqueos causados por deficiencias o sobrecargas en las lineas
telefénicas, centros de datos, en el sistema de Internet o en otros sistemas electronicos,
producidos en el curso de su funcionamiento; y (iii) otros dafios que puedan ser causados
por terceros mediante intromisiones no autorizadas ajenas al control de Cabify.

Cabify no garantiza la ausencia de virus ni de otros elementos en la Aplicacion y/o Sitio
Web introducidos por terceros ajenos a Cabify que puedan producir alteraciones en los
sistemas fisicos o ldgicos del Usuario o en los documentos electronicos y ficheros
almacenados en sus sistemas. En consecuencia, Cabify no serd en ningln caso
responsable de cualesquiera dafios y perjuicios de toda naturaleza que pudieran derivarse
de la presencia de virus u otros elementos que puedan producir alteraciones en los
sistemas fisicos o légicos, documentos electrénicos o ficheros del Usuario.

Cabify adopta diversas medidas de proteccién para proteger la Aplicacion y/o Sitio Web
y los contenidos contra ataques informéticos de terceros. No obstante, Cabify no
garantiza que terceros no autorizados no puedan conocer las condiciones, caracteristicas
y circunstancias en las cuales el Usuario accede a la Aplicacion y/o Sitio Web. En
consecuencia, Cabify no sera en ninguin caso responsable de los dafios y perjuicios que
pudieran derivarse de dicho acceso no autorizado.

Con la suscripcién de las presentes Condiciones Generales de Uso, Ud. declara que
mantendra indemne frente a cualquier reclamacion a Cabify, su sociedad matriz,
directores, socios, empleados, abogados y agentes derivadas del (i) incumplimiento por
parte del Usuario de cualquier disposicion contenida las presentes Condiciones
Generales de Uso o de cualquier ley o regulacion aplicable a las mismas, (ii)
incumplimiento o violacion de los derechos de terceros incluyendo, a titulo meramente
enunciativo, los terceros transportistas, otros conductores y peatones; y (iii)
incumplimiento del uso permitido de la Aplicacion y/o Sitio Web. La prestacién final del
servicio de transporte quedara a discrecion del tercero transportista. En caso de que, una
vez procesada la solicitud por parte del Usuario, el tercero transportista rechace efectuar
el desplazamiento por causa del destino o por cualquier otra causa, el Usuario podra
ponerse en contacto con Cabify para que, en la medida de lo posible, ésta proporcione al
Usuario un vehiculo de sustitucion.”

De la lectura del analisis de la Sala, la misma sefiala que Cabify no puede exonerarse
de responsabilidad por el deficiente funcionamiento o disponibilidad del sitio y/o
aplicacion web, asimismo, sefiala que la administracion de su seguridad se
encontraba bajo su dominio, a fin de evitar la intromisién de elementos o terceros
ajenos que perjudicaran el funcionamiento regular; por ende, no podria eximirse de
la responsabilidad de forma anticipada y sin excepcion alguna.

La Sala también sefiala que, como el control de la pagina web se encontraba bajo su
responsabilidad no podia eximirse de responsabilidad por los dafios y perjuicios de
toda naturaleza que puedan derivarse de la presencia de virus u otros ataques
informaticos. Haciendo alusion, a que Cabify estaria trasladando los perjuicios
derivados de su actuar negligente a los usuarios.

Esto es grave, en tanto, el andlisis que realiza la Sala es erroneo y deficiente, en
tanto, no maneja ni tiene claro el funcionamiento de un sitio y/o aplicacion web.
Como se ha trabajado en la seccion anterior, los conceptos utilizados en los T&C de
Cabify tienen una lectura especifica que no fue contemplada por la Autoridad.

En relacion a la no disponibilidad de un sitio y/o aplicacion web se hace referencia
principalmente a lo siguiente a) fallas de almacenamiento; b) perdida de bases de



datos; c) violaciones de seguridad; d) fallas humanas; e) desastres naturales; y, f)
falta de actualizacion.

Respecto a la seguridad del sitio y/o aplicacion web, se hace referencia la
certificacion SSL y uso de software especializado. Estos certificados y software son
mecanismos que las empresas deben adquirir de terceros autorizados para acreditar
su diligencia en el ambito de seguridad. Asimismo, estos mecanismos son de acceso
publico y visibles para cualquier usuario de Internet. En el caso de aplicativos
moviles sucede algo similar, en tanto, el propio Marketplace de Android o 10S, que
son fuentes autorizadas para la descarga y obtencion de aplicativos moviles, cuentan
con formas de verificar la seguridad de las aplicaciones.

Ahora bien, Cabify sefiala que no puede garantizar la disponibilidad y continuidad
del funcionamiento de la Aplicacion y/o Pagina web, hace referencia a los supuestos
(i), (ii) y (iii) del primer péarrafo; los cuales son los mismos que se han desarrollado
en la seccion anterior y parrafos atras. Como puede entender del contexto de la
clausula, Cabify sefiala repetidamente que se hace referencia a circunstancias ajenas
a su esfera de control, dando como ejemplos fallos de la operadora del servicio de
telecomunicaciones, fallos en el Marketplace, ataques informaticos, entre otros.

Asimismo, resulta preocupante que, si la Autoridad pretende analizar la seguridad
del sitio y/o aplicacion web para determinar la responsabilidad por parte de Cabify,
no haya contemplado los requisitos basicos de seguridad. En ese sentido, lo principal
que debié haber realizado es averiguar si Cabify cumplia con la posesion del
certificado SSL y software acorde a su servicio; y, respecto del aplicativo movil,
revisar si el Marketplace de Android o I0OS las sefialaba como seguras.

Como se puede evidenciar de la resolucidn, en ningin momento se tomd en cuenta
ello; cabe sefialar que son varios los certificados SSL que puede requerir un sitio y/o
aplicacion web; como se ha sefialado anteriormente, estos pueden ir desde la
corroboracion del dominio web, la plataforma segura de pago, validacion de
empresa, seguridad de descarga de archivos, entre otros.

Ademas, en la misma clausula 8, Cabify sefiala que adoptaba diversas medidas de
proteccion para proteger el sitio web y la aplicacion. En ese sentido, la Sala debid
verificar qué medidas estaba adoptando, en tanto, solo seria desproporcionado si
Cabify no adoptaba las medidas de seguridad necesarias y comunes a los sitios y/o
aplicaciones web y aplicativos moviles.

En ese sentido, no se le puede exigir a ninguna empresa contar con un software
sofisticado de seguridad, debido a que, no existe un software completamente seguro
y seria ineficiente que una empresa tenga que invertir tanto en seguridad, por ello,
solo se exige comunmente que se aplique lo necesario segun el rubro en el que se
encuentre.

El inciso desarrollado por la Sala fue el inciso a) del articulo 50°, relacionado a las
clausulas abusivas absolutas por exoneracion o limitacion de responsabilidad. Sin
embargo, de la explicacion realizada a la clausula, no se estaria infringiendo el inciso
a) del articulo 50°, en tanto, no se traslada la responsabilidad al consumidor de los
hechos u omisiones de Cabify. Lo que realiza el proveedor es sefialar de forma
explicita los casos en los que no sera responsable, los cuales giran en torno a usos no
autorizados, dafios por parte de terceros que excedan los mecanismos de seguridad
utilizados por Cabify; e, incumplimientos por parte del consumidor a las clausulas



estipuladas en los T&C.

Por lo tanto, respecto de esta clausula, el proveedor solo estaria estableciendo los
supuestos en los cuales no es responsable por la imprudencia del propio consumidor
en el uso imprudente o doloso de la aplicacion y/o sitio web; y, por el hecho
determinante de tercero(s). Es decir, es una reproduccion del articulo 104° del
CPDC, que, como se ha desarrollado anteriormente, establece los supuestos de
exoneracion de responsabilidad del proveedor.

Tampoco se esta frente a los supuestos de los incisos b) al h); en tanto, no se esta
frente a ninguno de los supuestos que ya han sido desarrollados en la clausula 2 y 3.
Tampoco se puede evidenciar que cumpla con algun inciso de las clausulas abusivas
relativas, en tanto, sucede lo mismo que en el caso de la clausula 2 y 3.

Es decir, Cabify esta remarcando su exoneracion de responsabilidad por la
imprudencia del mismo consumidor y hecho determinante de un tercero. Este punto,
como se ha sefialado anteriormente, esti contemplado en el art. 104° del CPDC; por
lo tanto, la Sala no habria tenido en cuenta este caso de exoneracion de
responsabilidad que fue desarrollado por Cabify.

En ese sentido, la sala no realizo el analisis correcto, debido a que, partia desde un
sesgo de interpretacion de los T&C que no consideraba aspectos técnicos cruciales
para poder entender como funcionan los sitios y/o aplicaciones web.

Por ende, Cabify no debié ser sancionada por clausulas abusivas, en tanto, la Sala
baso su analizo de las clausulas desde un sesgo de interpretacion de los T&C. Por lo
cual, no hubo una correcta aplicacién del analisis de clausulas abusivas en el caso
concreto ni de los casos de exoneracion de responsabilidad establecidos en el art.
104° del CPDC.

CONCLUSIONES

Del andlisis de la Resolucion se puede evidenciar que, si bien la Autoridad tiene
ciertas aproximaciones sobre la economia colaborativa, dicho concepto no ha sido
profundizado, lo que genera un problema al momento de delimitar los alcances de un
servicio bajo consumo colaborativo.

Esto ultimo tiene incidencia en el analisis de idoneidad de un servicio, en tanto, si no
se tienen claro sus alcances no se podrd determinar de forma precisa la
responsabilidad del proveedor.

La sala no realizd un andlisis exhaustivo de las premisas sefialadas por Cabify en su
publicidad ni tampoco sefialé su conexion con las garantias adquiridas por los
consumidores. Por lo tanto, no se evidencia vulneracién al deber de idoneidad.

Asimismo, se puede evidenciar una falta de informacion técnica sobre el
funcionamiento de los sitios y/o aplicaciones web, aplicativos mdviles y demas
conceptos vinculados desde la arquitectura de la informacion hasta la ciberseguridad,;
por parte de INDECOPI.

Esta situacion resulta preocupante, en tanto, varias relaciones de consumo se estan
digitalizando o nacen en el mundo digital; y, tienen incidencia en la interaccion del



consumidor con el espacio digital.

Por ultimo, resaltar que la Sala no logro identificar la exoneracion de responsabilidad
por parte de Cabify por los hechos de imprudencia del propio consumidor y hecho
determinante de tercero, ambas contempladas en el Cdodigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor, que como se ha desarrollado en la jurisprudencia de INDECOPI, los
casos de exoneracion de responsabilidad contemplados en el art. 104° reproducidos
en las clausulas del proveedor no son consideradas clausulas abusivas.
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DENUNCIADA : MAXI MOBILITY PERU S.A.C.
MATERIAS : IDONEIDAD DEL SERVICIO
CLAUSULAS ABUSIVAS
ACTIVIDAD : OTRAS ACTIVIDADES DE TRANSPORTE POR ViA TERRESTRE

SUMILLA: Se confirma laresoluciéon venida en grado, que hallo responsable a
Maxi Mobility Peru S.A.C., por infraccion del articulo 19° del Cdédigo de
Proteccion y Defensa de Consumidor; al haber quedado acreditado que no
adopté las medidas necesarias a fin de garantizar la seguridad de los
consumidores que utilizaban el servicio prestado a través de su plataforma
virtual. Esto por cuanto, se esperaba el cumplimiento adecuado del
procedimiento de seleccién de conductores, afiliados a la plataforma por
medio de la cual se solicitaba un servicio de transporte.

Asimismo, se confirma la decision apelada en el extremo que hallé
responsable a Maxi Mobility Pera S.A.C., por infraccion del literal a) del
articulo 50° del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, puesto que
incluyé en sus "Condiciones Generales de Uso y Aviso Legal (Pera)”
clausulas abusivas contenidas en los numerales 2, 3 y 8, conforme al
siguiente detalle:

“2. Contenidos

(...) Maxi Mobility no garantiza que los Contenidos proporcionados a través de
la Aplicacion y/o Sitio Web seran en todo caso correctos, completos o
actualizados.

3. Acceso y uso

(...) Maxi Mobility no sera en ningun caso responsable del uso que el Usuario
ylo terceros pudieran hacer de la Aplicaciéon y/o Sitio Web ni de los dafios y
perjuicios que pudieran derivarse del mismo.

8. Exclusion de garantias y responsabilidad

Maxi Mobility no garantiza la disponibilidad y continuidad del funcionamiento de
la Aplicacién y/o Sitio Web. En consecuencia, Maxi Mobility no sera en ningun
caso responsable por cualesquiera dafios y perjuicios que puedan derivarse de
(i) la falta de disponibilidad o accesibilidad a la Aplicacién y/o Sitio Web; (ii) la
interrupcion en el funcionamiento de la Aplicacion y/o Sitio Web o fallos
informéticos, (...) o en otros sistemas electrénicos, producidos en el curso de
su funcionamiento; (...).

Maxi Mobility no garantiza la ausencia de virus ni de otros elementos en la
Aplicacion y/o Sitio Web introducidos por terceros ajenos a Maxi Mobility que
puedan producir alteraciones en los sistemas fisicos o 16gicos del Usuario o en
los documentos electrénicos y ficheros almacenados en sus sistemas. En
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consecuencia, Maxi Mobility no sera en ningun caso responsable de
cualesquiera dafios y perjuicios de toda naturaleza que pudieran derivarse de la
presencia de virus u otros elementos que puedan producir alteraciones en los
sistemas fisicos o l6gicos, documentos electronicos o ficheros del Usuario.
Maxi Mobility adopta diversas medidas de proteccion para proteger la
Aplicacion y/o Sitio Web y los contenidos contra ataques informéticos de
terceros. No obstante, Maxi Mobility no garantiza que terceros no autorizados
no puedan conocer las condiciones, caracteristicas y circunstancias en las
cuales el Usuario accede a la Aplicacién y/o Sitio Web. En consecuencia, Maxi
Mobility no ser&d en ningun caso responsable de los dafios y perjuicios que
pudieran derivarse de dicho acceso no autorizado.”

Ello, al haberse verificado que las clausulas antes transcritas exoneraban de
toda responsabilidad a la denunciada respecto de inconvenientes con la
aplicacion o pagina web, por anticipado y en todos los casos, aun cuando
podrian haber supuestos en los cuales tendria el deber de responder;
evidenciandose un actuar contrario a las exigencias de la buena fe. De este
modo, colocaban al consumidor en una situacion de desventaja, puesto que
en dichos supuestos este se veria perjudicado por un actuar negligente de la
empresa, pese a lo cual tendria que asumir los riesgos y costos
correspondientes.

SANCIONES:

120,71 UIT - por infraccién del articulo 19° del Coédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor.

23,8 UIT - por infraccion del literal a) del articulo 50° del Cédigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor.

Lima, 18 de noviembre de 2019
ANTECEDENTES

1 En el marco de las acciones de supervision y fiscalizacion realizadas por la
Secretaria Técnica de la Comision de Proteccion al Consumidor — Sede Lima
Sur N° 3 (en adelante, la Secretaria Técnica de la Comision), se encargo:,
mediante correo electronico de fecha 18 de enero de 2017 y Memorandum
232-2017/CC3 de fecha 25 de mayo de 2017, a la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion del Indecopi (en adelante, la GSF) realizar acciones de
supervision a las empresas de comercio electrénico que brindan sus bienes
y/o servicios a través de aplicaciones de software (Apps) digitales, entre los
gue se encontraba Maxi Mobility Peru S.A.C.z(en adelante, Maxi Mobility), a

1 Este encargo fue ampliado mediante correo electrénico de fecha 7 de setiembre de 2017.

2RUC 20548704261. Domicilio fiscal: calle Elias Aguirre 605, interior 901 (altura de la cuadra 6 de Angamos Oeste), distrito
de Miraflores, provincia y  departamento Lima. (fuente: https://e-consultaruc.sunat.aob.pe/cl-fi
itmrconsr r Ali
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fin de verificar el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Ley
29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, el
Caodigo).

2. En base a las conclusiones emitidas por la GSF en su Informe 758-2018/GSF,
mediante Resolucion 1 del 10 de octubre de 2018, la Secretaria Técnica de la
Comision inicid un procedimiento administrativo sancionador en contra de
Maxi Mobility, en los siguientes términos:

“PRIMERO: Iniciar procedimiento administrativo sancionador en contra de
MAXI MOBILITY PERU S.A.C., a instancia de la Secretaria Técnica, con
cargo a dar cuenta a la Com|S|on de Proteccion al Consumidor N.° 3, por la
presunta infraccion a lo establecido en el articulo 19 de la Ley 29571, Cédigo
de Protecciéon y Defensa del Consumidor, toda vez que no habria adoptado
las medidas necesarias a fin de garantizar la seguridad de los consumidores
que utilizan el servicio prestado a través de su plataforma virtual.

SEGUNDO: Iniciar procedimiento administrativo sancionador en contra de
MAXI MOBILITY PERU S.A.C., a instancia de la Secretaria Técnica, con
cargo a dar cuenta a la Comisién de Proteccién al Consumidor N.° 3, por la
presunta infraccidn a lo establecido en el articulo 50 de la Ley 29571, Codigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez que habria incluido en las
clausulas segunda, tercera y octava de sus “Condiciones Generales de Uso y
Aviso Legal (Perd)” disposiciones que podrian calificar como abusivas
conforme a lo establecido en el literal a) del mencionado articulo. (...)"

3. Mediante Resolucion 4 del 13 de marzo de 2019, se puso en conocimiento de la
denunciada el Informe Final de Instruccién 060-2019/CC3-ST (en adelante, el
IFI), emitido por la Secretaria Técnica de la Comision, otorgandose un plazo
de cinco (5) dias habiles para la presentacion de descargos; los cuales fueron
presentados por Maxi Mobility el 26 de marzo de 2019.

4. A traves de la Resolucion 070-2019/CC3 del 29 de marzo de 2019, la Comision
de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 3 (en adelante, la Comision)
emitié el siguiente pronunciamiento:

(i) Hallé responsable a Maxi Mobility por infraccion del articulo 19° del Codigo,
toda vez que no adopto las medidas necesarias a fin de garantizar la
seguridad de los consumidores que utilizaban el servicio prestado a
través de su plataforma virtual; sancionandola con una multa de 146,12
UIT;

(ii) hallé responsable a Maxi Mobility por infraccion del literal a) del articulo
50°del Cédigo, toda vez que incluyod en las clausulas segunda, tercera y
octava de sus “Condiciones Generales de Uso y Aviso Legal (Peru)”
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disposiciones que calificaban como abusivas; sancionandola con una
multa de 23,8 UIT; y,

(iii) dispuso la inscripcion de Maxi Mobility en el Registro de Infracciones y
Sanciones del Indecopi (en adelante, el RIS).

5. El 6 de mayo de 2019:, Maxi Mobility apelé la Resolucién 070-2019/CC3 ante la
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor (en adelante, la Sala)
manifestando lo siguiente:

(i) Prestaba un servicio informativo a conductores que accedian a su
plataforma digital, para que estos realizaran el servicio de transporte
privado; en ese sentido, la intermediacion de caracter digital que
empleaba (plataforma digital colaborativa) comprendia una naturaleza
distinta a la actividad de transporte privado;

(i) la Comision no especificéd el autor de la posicion expresada en el numeral
30 de la apelada (donde sefialaba que la seguridad era una garantia
consustancial al servicio que prestaba), por lo que su contenido era

cuestionable; asimismo, dicha postura era inexacta e imprecisa, considerando

gue no habia norma alguna que regule la materia;

(iii) respecto de la publicidad e informacion transmitida por Maxi Mobility: (a) la
seguridad ofrecida estaba referida a que los pasajeros y conductores
estaban identificados y los viajes geolocalizados; (b) contar con
conductores de calidad, estaba referido a que contaba con el proceso de
selecciéon y afiliacion de conductores mas riguroso del mercado, en
comparacion con otras empresas en los afios 2017-2018;

(iv) contrastando lo ofrecido con lo manifestado por la Comisién, se verificaba
gue la empresa no garantizaba algun tipo de seguridad, sino que
calificaba a su servicio como “La mejor opcion” e informaba que la
seguridad de los pasajeros y conductores era prioridad de Cabify
(nombre con el cual se conocia su aplicativo);

(v) no se informaba ni publicitaba el procedimiento de afiliacion de
conductores que se le requirié en la etapa de fiscalizacion; razén por la
cual nunca se garantizd ni ofrecié a los pasajeros los elementos propios
del procedimiento de seleccion y afiliacion de conductores (examen
psicomeétrico, revision de antecedentes policiales, penales y judiciales,
récord del conductor, Seguro Obligatorio de Accidentes de Transito -en
adelante Soat-). En ese sentido, no se pudo haber defraudado las
expectativas de los pasajeros en relacion a lo ofrecido por la empresa;

(vi) la seguridad exigida por la Administracién debia interpretarse como una
reduccion de probabilidades de robo o asalto a bordo, o la minimizacion
de accidentes de transito; razén por la cual contaban con una pdliza de
seguro de responsabilidad civil frente a terceros;

3 Cabe sefialar que, este escrito fue presentado sin firma; por lo que fue subsanado el 8 de mayo de 2019, dentro del plazo
de dos (2) dias habiles concedido para regularizarlo.
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(vii) la seguridad no era el Unico factor por el cual un consumidor escogeria el
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servicio de la empresa, pues habia otros elementos que marcaban la
diferencia frente a las demas empresas del sector;

(viii) tal como se sefal6 en el numeral 56 de la apelada, la Comision “opinaba”
gue la seguridad era el elemento principal que su empresa ofrecia a sus
pasajeros; empero, ello debia desvirtuarse pues demostrd que la
seguridad no era el elemento sustancial de la prestacién del servicio que
efectuaba, sino que dicho concepto era concebido como la atenuacién o
reduccion de riesgos;

(ixX) adjuntdé documentos con los cuales acreditaba que cumplia con el
procedimiento de seleccion y afiliacion de conductores (examenes
psicométricos, récord del conductor:y vigencia del Soat); los cuales no
pudo entregar oportunamente debido a que se mudd de local. Asimismo,
justifico las razones por las cuales admitié a personas con antecedentes
y con infracciones de transito (luego de verificar el récord del conductor);

(x) respecto de su clausula segunda de las “Condiciones Generales de Uso y
Aviso Legal (Pert)’, no podia garantizar que los contenidos
proporcionados a través de la web o la app fueran correctos, completos
0 actualizados, pues podrian existir intromisiones de terceros: un
conductor podria permitir el acceso de un tercero ajeno a su cuenta,
hackers que podrian alterar o extraer informacion;

(xi) respecto de sus clausulas tercera y octava, precisO que Su servicio se
prestaba con la diligencia ordinaria, pero podian darse casos en los que
los usuarios o terceros usaran su plataforma para objetivos ajenos al
transporte ordinario y/o para fines ilicitos (por ejemplo, intentar ingresar
a sus servidores donde almacenaban informacion confidencial); por lo
gue estas clausulas solo buscaban advertir a los consumidores de este
tipo de supuestos u otros que pudieran surgir;

(xii) por consiguiente, su empresa no buscé publicitar términos y condiciones
“abusivos”, puesto que podia haber casos donde terceros o los
consumidores podrian actuar maliciosamente, los cuales no se podrian
evitar por mas diligentes que fueran o pese a las previsiones que
tomaran;

(xiii) sin perjuicio de lo sefialado, afirmé que habia modificado sus términos y
condiciones;

(xiv) siendo que no habia incurrido en las infracciones imputadas, no cabia
cuantificar ni graduar multa alguna; v,

(xv) para calcular la sancién por la inclusién de clausulas abusivas, se omitio
considerar si efectivamente hubo dafio a los consumidores; siendo que,
conforme a los registros de su libro de reclamaciones y correos
intercambiados con sus usuarios pasajeros, no existia aplicacion de

4 Adicionalmente, Maxi Mobility sefialé que la bisqueda del récord de los conductores fue parte de su procedimiento a partir
del 1 de enero de 2018, mas no durante el afio 2017.
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6. A

través del Proveido 2 del 30 de octubre de 2019, se cito a las partes a una
audiencia de informe oral; la cual se realiz6 el 11 de noviembre de 2019 a las
09:00 horas, con la asistencia del representante de Maxi Mobility.

ANALISIS

Sobre el deber de sequridad

(i) Marco legal

7. El articulo 18° del Cdédigos define a la idoneidad de los productos y servicios

como la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que
efectivamente recibe, en funcion a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad
e informacion transmitida, entre otros factores, atendiendo a las
circunstancias del caso. La idoneidad es evaluada en funcion a la propia
naturaleza del producto o servicio y a su aptitud para satisfacer la finalidad
para la cual ha sido puesto en el mercado. A su vez, el articulo 19° del
Caodigosindica que el proveedor responde por la idoneidad y calidad de los
productos y servicios ofrecidos.

8. En ese sentido, los proveedores tienen el deber de brindar los productos y

servicios ofrecidos en las condiciones acordadas o en las condiciones que
resulten previsibles, atendiendo a la naturaleza y circunstancias que rodean la
adquisiciéon del producto o la prestacidbn del servicio, asi como a la
normatividad que rige su prestacion.

9. En concordancia con ello, el articulo 20° del Cadigo’dispone que, para

determinar la idoneidad de un producto o servicio, se debera comparar al

SLEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 18°.- Idoneidad. Se entiende por

¢ LEY

idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que efectivamente recibe, en funcién a lo que
se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacion transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccion, las
caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo a las circunstancias del
caso.

La idoneidad es evaluada en funcién a la propia naturaleza del producto o servicio y a su aptitud para satisfacer la
finalidad para la cual ha sido puesto en el mercado.

Las autorizaciones por parte de los organismos del Estado para la fabricacién de un producto o la prestacion de un
servicio, en los casos que sea necesario, no eximen de responsabilidad al proveedor frente al consumidor.

29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 19°.- Obligacion de los
proveedores. El proveedor responde por la idoneidad y calidad de los productos y servicios ofrecidos; por la
autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben sus productos o del signo que respalda al prestador del servicio,
por la falta de conformidad entre la publicidad comercial de los productos y servicios y éstos, asi como por el
contenido y la vida (til del producto indicado en el envase, en lo que corresponda.

7LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 20°.- Garantias. Para determinar la

idoneidad de un producto o servicio, debe compararse el mismo con las garantias que el proveedor esta brindando y
a las que esta obligado. Las garantias son las caracteristicas, condiciones o términos con los que cuenta el producto
0 servicio.

M-SPC-13/1B 6/36

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Calle De
la Prosa 104 San Borja, Lima 41 - Peru Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
aster@indeconi.aob.oe / Web: www.indecopi.gob.pe

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccién al Consumidor

Presidencia l
del Consejo de Ministros

RESOLUCION 3230-2019/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 184-2018/CC3

mismo con las garantias que el proveedor haya brindado y a las que esté
obligado, pudiendo estas ser explicitas (condiciones generales expresamente
ofrecidas), implicitas (fines y usos previsibles del producto/servicio segun


mailto:postmaster@indecopi.gob.pe
http://www.indecopi.gob.pe/

usos y costumbres del mercado) y legales (cumplimiento de los mandatos
legales y las regulaciones vigentes).

10. Por su parte, el articulo 104° del Codigos establece que el proveedor es

1

administrativamente responsable por la falta de idoneidad o calidad sobre el
producto o servicio determinado y que es exonerado de responsabilidad
administrativa si logra acreditar la existencia de una causa objetiva, justificada
y no previsible que configure una ruptura del nexo causal por caso fortuito o
fuerza mayor, de hecho determinante de un tercero o de la imprudencia del
propio consumidor afectado.

El referido supuesto de responsabilidad en la actuacion del proveedor le

impone a este la carga procesal de sustentar y acreditar que no es
responsable por la falta de idoneidad del bien o servicio colocado en el
mercado, debido a la existencia de hechos ajenos que lo eximen de
responsabilidad. Asi, correspondera al consumidor acreditar la existencia de
un defecto en el producto o servicio vendido, luego de lo cual el proveedor
deberé acreditar que dicho defecto no le es imputable.

(i) Naturaleza del servicio prestado por Maxi Mobility

12. Antes de analizar la responsabilidad de Maxi Mobility por el incumplimiento del

8 LEY

articulo 19° del Codigo, es necesario precisar el tipo de servicio brindado por
la denunciada, considerando los argumentos expuestos en su recurso de
apelacion.

Las garantias pueden ser legales, explicitas o implicitas:

a. Una garantia es legal cuando por mandato de la ley o de las regulaciones vigentes no se permite la
comercializacién de un producto o la prestacién de un servicio sin cumplir con la referida garantia. No se puede
pactar en contrario respecto de una garantia legal y la misma se entiende incluida en los contratos de consumo, asi
no se sefiale expresamente. Una garantia legal no puede ser desplazada por una garantia explicita ni por una
implicita.

b. Una garantia es explicita cuando se deriva de los términos y condiciones expresamente ofrecidos por el proveedor
al consumidor en el contrato, en el etiquetado del producto, en la publicidad, en el comprobante de pago o cualquier
otro medio por el que se pruebe especificamente lo ofrecido al consumidor. Una garantia explicita no puede ser
desplazada por una garantia implicita.

¢. Una garantia es implicita cuando, ante el silencio del proveedor o del contrato, se entiende que el producto o
servicio cumplen con los fines y usos previsibles para los que han sido adquiridos por el consumidor considerando,
entre otros aspectos, los usos y costumbres del mercado.

29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 104°.- Responsabilidad
administrativa del proveedor. El proveedor es administrativamente responsable por la falta de idoneidad o calidad,
el riesgo injustificado o la omision o defecto de informacion, o cualquier otra infraccién a lo establecido en el
presente Cdédigo y demas normas complementarias de protecciéon al consumidor, sobre un producto o servicio
determinado.

El proveedor es exonerado de responsabilidad administrativa si logra acreditar la exis tencia de una causa objetiva,
justificada y no previsible que configure ruptura del nexo causal por caso fortuito o fuerza mayor, de hecho
determinante de un tercero o de la imprudencia del propio consumidor afectado.

En la prestacién de servicios, la autoridad administrativa considera, para analizar la idoneidad del servicio, si la
prestacion asumida por el proveedor es de medios o de resultado, conforme al articulo18.
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Maxi Mobility sefial6 que prestaba un servicio informativo a conductores que
accedian a su plataforma digital (mas conocida como Cabify), para que estos
realizaran el servicio de transporte privado; en ese sentido, la intermediacion
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de caracter digital que empleaba (plataforma digital colaborativa) comprendia
una naturaleza distinta a la actividad de transporte privado.

14. Ahora bien, para comprender el funcionamiento de las plataformas
colaborativas, es necesario partir por el concepto de la llamada economia
compartida o colaborativa (EC), que puede ser descrita como una nueva
modalidad de produccién e intercambio de bienes y servicios a través de
plataformas digitales. Asi, “La EC es un término general con una serie de
significados, a menudo utilizados para describir la actividad econdmica y
social que implica, en la mayoria de los casos, transacciones en linea.
Originalmente nacido de la comunidad de cédigo abierto para referirse a la
comparticion entre pares de acceso a bienes y servicios, el término se utiliza a
veces en un sentido mas amplio para describir cualquier transaccion de venta
que se realiza a través del mercado en linea, incluso las que son del negocio
al consumidor (B2C, por sus siglas en inglés, business-tocustomer) en lugar
de P2P™,

15. En ese sentido,

“El término «economia colaborativa» se refiere a modelos de negocio en los
gue se facilitan actividades mediante plataformas colaborativas que crean un
mercado abierto para el uso temporal de mercancias o servicios ofrecidos a
menudo por particulares. La economia colaborativa implica a tres categorias
de agentes i) prestadores de servicios que comparten activos, recursos,
tiempo y/o competencias —pueden ser particulares que ofrecen servicios de
manera ocasional («pares») o prestadores de servicios que actien a titulo
profesional («prestadores de servicios profesionales»); ii) usuarios de dichos
servicios; y iii) intermediarios que —a través de una plataforma en linea—
conectan a los prestadores con los usuarios y facilitan las transacciones
entre ellos («plataformas colaborativas»). Por lo general, las transacciones
de la economia colaborativa no implican un cambio de propiedad y pueden
realizarse con o sin animo de lucro."?

16. En el caso concreto, se observa que la actividad realizada por la empresa
denunciada, conforme la informacion que obra en el expediente, tenia las
siguientes caracteristicas:

9 BUENADICHA SANCHEZ, César; CANIGUERAL BAGO, Albert; DE LEON, Ignacio L. Retos y posibilidades de la
economia colaborativa en América Latina y el Caribe. Banco Interamericano de Desarrollo (2017).

http://dx.doi.ora/10,18235/0000707, consultado el 8 de noviembre de 2019.

10 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de
las Regiones, Una Agenda Europea para la economia colaborativa, ap. 1, p. 3. hifps:/eur-lex.europa.eu/legal
= , consultado el 8 de noviembre de 2019.
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(i) Era realizada con un animo de lucro, en tanto Maxi Mobility cobraba una
comision determinada a los conductores afiliados a su plataforma por
cada viaje realizado por un usuario pasajero, conforme lo precisé en su
escrito de descargos (6 de diciembre de 2018): “(...) Cabify presta sus
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servicios informativos con un fin lucrativo, obteniendo a cambio una
remuneracion (...) cada traslado o “carrera” implica una ganancia para
Cabify, pues la misma plataforma digital descuenta un porcentaje del
monto cobrado por dicha carrera. Este monto descontado, representa la
remuneracion que gana Cabify ”;

(i) establecia la tarifa del servicio de manera previa a su solicitud, conforme
se desprendia de la clausula 2.5 de sus términos y condiciones
publicadas en su pagina web: “Las tarifas y los gastos de cancelacién y
compensacion, asi como sus actualizaciones, estan disponibles en todo
momento en la Aplicacion y/o Sitio Web y estan sujetas a posibles
modificaciones. Se recomienda al Usuario que acceda peridédicamente a
la Aplicacién y/o el Sitio Web para conocer las tarifas aplicables en cada
momentox;

(iii) recibia los pagos de los usuarios, quienes solo podian cancelar con tarjeta
de crédito o débito; tal como precis6 Maxi Mobility en la clausula 2.5 de
sus términos y condiciones publicadas en su pagina web: “Las tarifas
aplicables al servicio seran cobradas por Maxi Mobility de forma
automatica, una vez finalizado el desplazamiento, a través de los datos
de la tarjeta de crédito facilitados por el Usuario en el Formulario de
Registro (...) Los cargos realizados en tarjetas de crédito o débito
emitidas en Pera que el cliente configure como pago en Nuevos Soles
(PEN), se le solicitaran al banco emisor que se realicen en Nuevos Soles
(PEN) (...)"

(iv) determinaba el conductor que trasladaria al usuario pasajero que
solicitaba el servicio de transporte a través de su aplicativo, conforme
fue reconocido en su escrito del 15 de setiembre de 2017: “1. El cliente
contrata a traves de la aplicacion movil de Cabify el servicio de taxi, para
lo cual Cabify le asigna, de acuerdo a la ubicacién del mismo, un
determinado chofer para que lo transporte™s;

(v) ejercia cierto nivel de control sobre los prestadores del servicio de
transporte, puesto que integraba a sus conductores a la plataforma
luego de una evaluacion+, e incluso tomaban en consideracion los
reclamos o

1 Informacidn ratificada por Maxi Mobility en su escrito del 15 de setiembre de 2017 (foja 50 del expediente). 1?
Informacion ratificada por Maxi Mobility en su escrito del 15 de setiembre de 2017 (fojas 50 y 52 del expediente). ** Foja

46 del expediente.
14 Conforme sefial6 en su escrito del 15 de setiembre de 2017 (fojas 46 y 47 del expediente).
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comentarios presentados por los usuarios pasajeros a fin de evaluar la
permanencia de un usuario conductor en su empresar; y,

(vi) ejecutaba acciones que no se agotaban en contactar al usuario pasajero y
al conductor, sino que se extendian incluso hasta la finalizacion del
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servicio de transporte; en tanto debia cerciorarse de que finalizara el
desplazamiento para efectuar el cobro al usuario pasajero, e incluso
emitia boleta o factura electronica al cliente, segun lo que hubiera
solicitado el cliente en sus preferencias de cobroz.

17. Como puede verse, la actividad economica realizada por la administrada en el
contexto de este modelo de economia colaborativa puede ser considerada
como un servicio de interconexion de usuarios; dado que la actividad de Maxi
Mobility consiste en proporcionar a los consumidores acceso al servicio de
transporte privado brindado por sus conductores afiliados, a través de una
plataforma tecnoldgica que simplifica las transacciones, actuando como una
intermediaria entre dos (2) sujetos.

18 Empero, no debe olvidarse también que, la empresa denunciada contaba con
ciertas facultades de control sobre el servicio de transporte brindado y los
conductores, justamente en aras de promover la mayor afluencia de usuarios
desde ambos lados de su plataforma (usuarios conductores y usuarios
pasajeros, en palabras de la denunciada), puesto que garantizar un servicio
de calidad incrementaria la confianza que los potenciales consumidores
estarian dispuestos a depositar en plataformas como la de la denunciada;
acrecentando los efectos de red y los beneficios de los participantes. Esto
denota, a su vez, que Maxi Mobility no se limitaba a ser un mero intermediario
entre conductores y pasajeros, pues tenia una labor activa en el marco de la
relacion entablada entre dichas partes (prestacion del servicio de transporte);
siendo dicha influencia mas marcada del lado de los conductores.

19. Desde ese punto de vista, y teniendo claro que Maxi Mobility actuaba en el
mercado como un prestador de servicios, es claro que, aun cuando no existia
una norma que regularaespecificamente a plataformas digitales como la suya,
debia cumplir con las obligaciones que el Cdodigo establece para todo
proveedor, de cara a los consumidores de su servicio; que eran las personas
gue solicitaban los viajes a traves del aplicativo (pasajeros).

(iii) Sobre la responsabilidad de Maxi Mobility

20. Conforme se expuso en lineas anteriores, el contenido del deber de idoneidad
cuyo incumplimiento fue atribuido a Maxi Mobility, estuvo representado por
las

15 Informacién brindada por Maxi Mobility durante la diligencia de inspeccion, realizada por un representante de la GSF el 5
de febrero de 2018 (foja 126 del expediente).

16 Conforme sefiald en su escrito del 15 de setiembre de 2017 (foja 46 del expediente).
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medidas que adoptaba para garantizar la seguridad de los consumidores que
utilizaban el servicio brindado a través de su plataforma virtual; estimandose
gue dichas medidas se concretizaban en el debido cumplimiento de su
procedimiento de seleccién de conductores.
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24.

Previamente, es preciso sefialar que, aun cuando no existe una norma legal
gue regule las actividades de empresas como Maxi Mobility, esto no significa
gue esta se encontrara exenta de cumplir con las normas de proteccion al
consumidor; dado que, en su calidad de proveedor, debia brindar un servicio
idoneo y de calidad, cumpliendo en especial con las condiciones informadas
a sus usuarios a través de su pagina web y aplicativo.

Asimismo, tampoco se puede perder de vista que, incluso el articulo 25° del
Cdbdigo, obliga a Maxi Mobility -como a cualquier otro proveedor- a no
exponer a sus consumidores -que, en este caso, SOn SUs usuarios pasajeros-
a un riesgo injustificado o inadvertido para su salud, su seguridad o la de sus
bienes, mediante de la prestacion de los servicios que oferta en el mercado.

Cabe resaltar que, el concepto de riesgo injustificado sefialado en el articulo
25° del Cadigo no se encuentra relacionado al peligro intrinseco que, por su
propia naturaleza, pueda tener un determinado grupo de bienes y/o servicios,
sino al riesgo configurado por una serie de acciones y/u omisiones atribuibles

a la esfera del proveedor al momento de comercializar un producto o prestar
un_servicio, teniendo _como_consecuencia_una _potencial _afectaciéon _a la

sequridad y salud de los consumidores.

En efecto, es necesario tener presente que, el papel del intermediario (Maxi
Mobility) es determinante para conectar a un pasajero con los conductores
gue aguel pone a su disposicion; siendo que, de no ser por la empresa
denunciada, ambas partes no podrian contactarse y por tanto, tampoco se
ejecutaria la prestacion del servicio de transporte privado.

Cabe seinalar que, en este caso, Maxi Mobility no ha desconocido haber
ofrecido “seguridad” a sus consumidores, mas si ha cuestionado el contenido
y alcances de dicho ofrecimiento.

En ese sentido, aun cuando en uno de sus argumentos sefiald que no
garantizaba algun tipo de seguridad, sino que solamente calificaba a su
servicio como “La mejor opcion” e informaba que la seguridad de los
pasajeros y conductores era prioridad de Cabify (nombre con el cual se
conocia su aplicativo), lo cierto es que Maxi Mobility si ofrecié a sus pasajeros
brindarles seguridad al momento de transportarse con los conductores que
escogian a través de la aplicacién. Esto se evidencia de lo siguiente:

M-SPC-13/1B 11/36

s

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Calle De
la Prosa 104 San Borja, Lima 41 - Peru Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
aster@indeconi.aob.ne / Web: www.indecopi.gob.pe

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccién al Consumidor

PERU | Presidencia
del Consejo de Ministros

RESOLUCION 3230-2019/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 184-2018/CC3

A. Las capturas agregadas por la GSF al expediente de fiscalizacion en fecha
15 de agosto de 2017, respecto de la publicidad colocada en su pagina
web principal (https://cabify.com/es-ES), en las cuales se aprecian las
frases “Viaja_sequro. Conductores elegidos uno a uno y con la
formacion necesaria”. Asimismo, en la pagina web correspondiente a
Lima, Peru (https://cabify.com/es/peru/lima), se afirmoé que “En cualquier
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parte de Lima, Cabify es tu auto privado con chofer para viajar rapido,
sequro y con las mejores tarifas”. (Subrayado agregado)

B. La publicidad contenida en la pagina web https://cabify.com/es/perul/lima,
constatada al emitirse el IFl (13 de marzo de 2019), oportunidad en la
cual se constato la exhibicion de frases como “Tu sequridad es nuestra
prioridad. Para que te muevas sin preocupaciones, todos nuestros
viajes estan geolocalizados y tanto los pasajeros como los conductores
estan identificados”, “Tu_sequridad, nuestro compromiso. Cada detalle
gue forma parte de nuestro servicio se ha creado teniendo en cuenta tu
sequridad”, “Conductores de calidad. Tenemos el_proceso de seleccion
de conductores mas riguroso del mercado. Trabajamos solo con los
mejores”. (Subrayado agregado)

C. Las declaraciones de la administrada a lo largo del procedimiento,
contenidas en sus escritos del 15 de setiembre de 2017 (“nuestra
empresa ha adoptado medidas de seguridad necesarias para velar por
la integridad y seguridad de nuestros usuarios”, “hemos tomado la
iniciativa de implementar una serie de medidas para velar por la
seguridad de los usuarios finales”) y 12 de febrero de 2018 (“los
requerimientos que forman parte del procedimiento de afiliacion de
socios conductores responde a una politica empresarial que busca
garantizar la seguridad de los usuarios de la plataforma, para evitar que
se contacten con socios conductores que puedan representar algun
peligro para su integridad, por ello, la importancia de verificar sus
antecedentes penales, policiales y judiciales”).

27. Por otro lado, Maxi Mobility alegé -respecto de la publicidad consignada en su
pagina web- que, contar con conductores de calidad, solo estaba referido a
gue contaba con el proceso de seleccion y afiliacion de conductores mas
riguroso del mercado, en comparacion con otras empresas en los afios 2017
y 2018.

28. Al respecto, dicho argumento de la denunciada solo ratifica que si ofrecio
expresamente a sus consumidores la aplicacion de un procedimiento de
seleccion, que incluso tenia un nivel de exhaustividad mucho mayor que el
resto de las empresas. Adicionalmente, al relacionar el procedimiento con la
calidad del servicio, se entiende que dicha condicion se encontraba orientada
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a procurar el bienestar del usuario pasajero, puesto que finalmente era él
guien pagaba por el servicio prestado (respecto del cual Maxi Mobility cobraba
un porcentaje al conductor por el uso de su plataforma).

2. Por ello, se entiende que el procedimiento de seleccion de conductores se
encontraba estrechamente relacionado a la garantia de seguridad ofrecida
por Maxi Mobility; puesto que a través de aquel se podia evitar que aquellas
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personas que representaran un riesgo para los consumidores fueran
afiliados. A su vez, dicha medida posibilitaba la reduccion de experiencias
negativas que disuadieran a los pasajeros de contratar a través de la
plataforma.

30. Otro argumento de apelacion de Maxi Mobility estuvo referido a que no
informaba ni publicitaba el procedimiento de afiliacién de conductores que se
le requirid en la etapa de fiscalizacion (examen psicométrico, revision de
antecedentes -policiales, penales y judiciales-, récord del conductor y Soat);
razén por la cual nunca garantizé ni ofrecid a los pasajeros los elementos
propios de dicho procedimiento. En ese sentido, afirm0O, no se pudo haber
defraudado las expectativas de los pasajeros en relacion a lo ofrecido por la
empresa.

3L Al respecto, como antes se ha desarrollado, cabe recordar que la empresa
denunciada se comprometié ante sus usuarios a ejecutar un procedimiento
de seleccién de conductores. En ese sentido, es razonable estimar que,
conforme a la informacion brindada por Maxi Mobility en su pagina web, un
consumidor comun entenderia que el hecho de “aplicar un riguroso
procedimiento de seleccidon” implicaria revisar exhaustivamente diversa
informacion y en funcién a ello filtrar a los conductores mas idoneos,
eligiendo solamente a aquellos que no pusieran en riesgo su integridad.

32. Dentro de dicho marco, el consumidor estimaria necesario que la empresa
verificara que sus conductores cumplieran requisitos minimos para
transportar a otra persona, tales como contar con licencia de conducir y Soat
vigente, por ejemplo; ademas del resto de condiciones que dieran cuenta de
gue, la persona finalmente afiliada a la plataforma y con la cual contrataba, no
tuviera en su historial de conducta algun antecedente que perjudicara su
desempeiio como conductor o que diera cuenta de un posible riesgo para su
integridad o la de sus bienes.

33. Por consiguiente, y atendiendo a las condiciones ofrecidas por Maxi Mobility,
las expectativas de cualquier consumidor se encontraban en funcién de lo
gue, en este caso, ofrecia la empresa; conforme a las cuales dicho pasajero
entenderia que solo debian asignarsele conductores que no contaran con
antecedente alguno que represente un riesgo para su seguridad, ya sea por
la presencia de antecedentes negativos sobre su conducta o manejo.
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34. Sobre el particular, la denunciada informé en el transcurso del procedimientov
gue su procedimiento de afiliacion de conductores incluia:

() El registro de sus datos en la pagina web;

(ii) charla informativa, donde se comentaba el servicio que se ofrecia a los
usuarios;

(i) aplicacion de un examen psicométrico en las instalaciones de la empresa,
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para evaluar si el perfil de comportamiento del candidato era acorde al
puntaje minimo requerido en dicho perfil;

(iv) evaluacion de antecedentes policiales, penales y judiciales, ademas del
récord del conductor;

(v) inspeccién vehicular, a efectos de corroborar que el vehiculo se
encontrara en buenas condiciones y contara con los documentos
necesarios para prestar el servicio, tales como brevete, tarjeta de
propiedad y certificado del Soat. En caso el conductor no contara con
vehiculo propio, podia usar el vehiculo registrado por otro usuario
conductor, verificAndose previamente que el mismo cuente con la tarjeta
de propiedad y el certificado del Soat; y,

(vi) luego de verificar que el conductor aprobara su examen psicométrico, no
registrara antecedentes penales, policiales ni judiciales y que su
vehiculo estuviera en Optimas condiciones, se le invitaba a pasar a la
“Charla de protocolos y uso de App”, donde se informaba:los protocolos
de atencion a los usuarios pasajeros, detalles del uso de la aplicacion y
modalidades de cobranza, asi como la firma del contrato y activacion de
su cbdigo en la plataforma, para que partir de ese momento pueda
utilizar su aplicaciéon como socio conductor.

3. En ese sentido, se observa que aun cuando el procedimiento de seleccion
establecido por Maxi Mobility se ajustaria a las expectativas que generé en
Sus usuarios pasajeros (garantizar su seguridad), lo cierto es que dichas
acciones debian ser cumplidas; razon por la cual la GSF solicito a la
denunciada que acreditara dicho cumplimiento, hallando observaciones que
posteriormente fueron ratificadas por la primera instancia.

36. Por consiguiente, aun cuando los detalles del procedimiento de seleccidon no
hubieran sido publicitados (esto es, los pasos que seguia la empresa para
afiliar a sus conductores), lo cierto es que si se informo a los pasajeros sobre
la aplicacion de un filtro de seleccidn “riguroso”.

37. En ese sentido, es licito exigir, como parte de la idoneidad del servicio, el
cumplimiento de las medidas de seguridad ofrecidas por el proveedor a sus

17 Informacidén contenida en el Acta de Inspeccion del 5 de febrero de 2018, y escrito del 20 de febrero de 2018 (fojas 126 y
143 del expediente, respectivamente).
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consumidores, a través de la seleccion de los conductores que realizarian el
traslado de los pasajeros. En dicho entender, y contrariamente a lo sefialado
por Maxi Mobility, de no haberse cumplido adecuadamente con el
procedimiento aludido, si se habrian defraudado las expectativas de sus
usuarios pasajeros.

38. Conforme se ha expresado, queda claro que Maxi Mobility debia responder por
la expectativa generada en sus consumidores respecto de las medidas
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adoptadas para garantizar su seguridad, reflejadas, en este caso, en el
cumplimiento 6ptimo de su procedimiento de seleccion de conductores para
afiliarlos en la plataforma.

Sobre el contenido de la sequridad ofrecida desde la perspectiva de Maxi
Mobility

39. Otros argumentos que Maxi Mobility sefialé en su apelacién, estuvieron
referidos a que la seguridad ofrecida por su empresa: (a) estaba referida a
gue los pasajeros y conductores estaban identificados y los viajes
geolocalizados; y, (b) debia interpretarse como una reduccion de
probabilidades de robo o asalto a bordo, o la minimizacion de accidentes de
transito; razon por la cual contaba con una pdliza de seguro de
responsabilidad civil frente a terceros.

40. Sobre el particular, es necesario reiterar lo manifestado en los numerales 31 a
33 de este pronunciamiento, conforme a los cuales se ha sustentado que, al
recibir informacion como la publicitada en la pagina web respecto del “proceso
de seleccion de conductores mas riguroso del mercado”, un consumidor
comun entenderia que el hecho de seleccionar a los conductores implicaria
elegir a aquellas personas que no tuvieran algun tipo de antecedente que
comprometiera su seguridad e integridad; mas aun si dicha seleccién fue
vinculada a la calidad del servicio brindado por Maxi Mobility.

41. En este punto, conviene recordar que Maxi Mobility si informé a los pasajeros,
en su oportunidad, que los conductores registrados pasaban por un
procedimiento de seleccion para garantizar la calidad del servicio prestado,
en base al cual se definia quienes serian afiliados a la plataforma.

42. De este modo, aun cuando Maxi Mobility afirme que la seguridad ofrecida se
restringia a las condiciones descritas en el anterior numeral 39, lo cierto es
gue el contenido de dicha garantia estaba vinculada esencialmente al
cumplimiento de un filtro de seleccion de conductores; atendiendo a la
informacion proporcionada en su pagina web y lo que cualquier consumidor
entenderia de dicho ofrecimiento.
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43. Por ello, mas alla de que la administrada hubiera cumplido con otras
condiciones que decia brindar a sus usuarios pasajeros, lo cierto es que
también debia velar por la ejecucién correcta de su procedimiento de
seleccién de conductores, atendiendo a que ello habia sido contemplado
como una garantia de seguridad, vinculada a la idoneidad su servicio.

44. Por otro lado, aun cuando la seguridad no fuera el Unico factor por el cual un
consumidor escogeria el servicio de Maxi Mobility, conforme esta alegé, se ha
verificado que dicha denunciada ofrecid seguridad a sus usuarios pasajeros,
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ademas de la aplicacion de un riguroso procedimiento de seleccion de
conductores; siendo suficiente la comprobacién de dicha garantia explicita
para determinar que Maxi Mobility tenia la obligacion de ejecutar un
procedimiento de seleccion de conductores adecuado.

Sobre el cumplimiento del procedimiento de seleccion de conductores

45. Ahora bien, no es un hecho controvertido que la empresa denunciada inscribio
en su plataforma virtual, conductores con observaciones de diversa indole;
situacion que evidenciaba la aplicacion deficiente del procedimiento de
seleccion de conductores por parte de Maxi Mobility.

46. El detalle de las observaciones se encuentra resumido en los siguientes
cuadros, elaborados en base al “Anexo 1” de la Resolucién 070-2019/CC3:

Cuadro 1: Conductores observados

N° Fecha Psicométrico Antecedent Récord conductor Soat Cuenta
18 1 Afiliacion es y detalle con al
menos
una
observacio
n
23 | 21/04/201 Remitido Observado - No existe registro previo a Presentad Si
7 Maltrato junio o]
Psicolégi
co con
archivo
24 | 22/04/201 Remitido Sin No existe registro previo a Sin Soat Si
7 observacion junio verificad
o}
28 | 26/04/201 Remitido Sin No existe registro previo a Sin Soat Si
7 observacion junio verificad
o}
34 | 27/04/201 Remitido Sin No existe registro previo a Sin Soat Si
7 observacion junio verificad
o}
36 | 29/04/201 Remitido Sin No existe registro previo a Sin Soat Si
7 observacion junio verificad
o}
47 | 08/05/201 Remitido Sin No existe registro previo a Sin Soat Si
7 observacion junio verificad
o}
49 | 09/05/201 Faltante Observad No existe registro previo a Presentad Si
7 o — No se junio o]
especifica
59 | 19/05/201 Faltante Sin No existe registro previo a Presentad Si
7 observacion junio o]

18 Numero con el que ha sido identificado en la muestra.
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60 13/05/2017 Remitido Sin

observacion No existe registro previo a junio Sin Soat

verificado S
70 | 20/05/201 Remitido Sin No existe registro previo a Sin Soat Si
7 observacion junio verificad
o}
73 | 12/05/201 Faltante Sin No existe registro previo a Presentad Si
7 observacion junio o]
74 | 22/05/201 Remitido Sin No existe registro previo a Sin Soat Si
7 observacion junio verificad
o}
10 | 13/06/201 Remitido Sin Con falta de transito grave Presentad Si
1 7 observacion o]
10 | 14/06/201 Remitido Sin Con falta de transito grave Sin Soat Si
3 7 observacion verificad
o}
10 | 13/06/201 Remitido Sin Omisién en presentacién Presentad Si
2 7 observacion o]
11 | 19/06/201 Remitido Sin Omision en presentacién Sin Soat Si
0 7 observacion verificad
o}
11 | 22/06/201 Remitido Sin Con falta de transito grave Presentad Si
5 7 observacion o]
11 | 22/06/201 Remitido Sin Con falta de trénsito grave Presentad Si
6 7 observacion o]
11 | 23/06/201 Remitido Observad Omision en presentacién Sin Soat Si
8 7 o — No se verificad
especifica o]
11 | 26/06/201 Remitido Sin Con falta de transito grave Presentad Si
9 7 observacion 0
12 | 27/06/201 Remitido Sin Con falta de transito grave Presentad Si
1 7 observacion o]
12 | 28/06/201 Remitido Sin Con falta de transito grave Presentad Si
4 7 observacion o]
12 | 29/06/201 Remitido Sin Con falta de transito grave Presentad Si
5 7 observacion ¢}

Cuadro 2: Conductores con infracciones de transito

N°w Infracciones de transito®
101 - Grave por no respetar zona prohibida para estacionar. G40
103 - Grave por estacionar en lugar que afecte la operatividad del servicio de transporte

publico de pasajeros o carga. G47
- Grave por no respetar las senales que rigen el transito. G57

115 - Grave por usar mévil conduciendo o conducir sin manos en el volante. G18
116 - Grave por conducir vehiculo con caracteriticas modificadas. G64
119 - Grave por incumplir disposiciones en el uso de via rdpidas. G10 - Grave por no

mantener distancia suficiente con el vehiculo mientras se desplaza. GO5

121 - Grave por no respetar zona prohibida para estacionar. G40




124 - Grave por conducir en ciclovias. G32
- Grave por conducir sin casco. G59
- El reporte indica que no tiene licencia de conducir

125 - Muy grave por conducir sin SOAT. M28
- Grave Conducir sin SOAT o que el SOAT no pertenezca a su vehiculo G25

47. Sobre el particular, Maxi Mobility sefialé en su recurso de apelacion que:

1% Numero con el que ha sido identificado en la muestra.
20 Codigo de la infraccion de transito.
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(i) Acreditaba que cumplia con el procedimiento de seleccion, presentando los
documentos que faltaban respecto de los conductores identificados en la
muestra con los numeros 24, 28, 34, 36, 47, 49, 59, 60, 70, 73, 74, 102,
103, 110 y 118: exdmenes psicomeétricos, vigencia del Soat y el récord
del conductor= al momento de la afiliacion; los cuales no pudo entregar
oportunamente debido a que se mudo de local,

(ii) respecto de las personas que figuraban en el rubro “antecedentes” como
observados, sefalé que los identificados en la muestra con los numeros
49 y 118 debieron tener antecedentes policiales, sin que hubiera
progresado al ambito fiscal, judicial o penitenciario; y que la persona que
aparecia con la observacion “maltrato psicolégico con archivo” (numero
23 en la muestra), si bien estuvo incluida en el atestado policial de una
denuncia por la razon sefialada, esta se habia archivado a nivel de
fiscalia. Agregdo que, las tres (3) personas observadas, actualmente
aparecian sin antecedentes, conforme la busqueda de antecedentes
policiales, penales y judiciales realizada por la empresa Arhu;

(i) en relacidon a los conductores observados respecto de su récord, sefialo
gue, si bien los identificados en la muestra con los numeros 101, 103,
115, 116, 119 y 121 aparecian con faltas de transito graves, dichas
infracciones podian ser impugnadas; siendo que lo evaluado por la
empresa era si el antecedente implicaba un riesgo de conduccion o
similar que afectara a la seguridad de los pasajeros, lo cual no se habia
verificado en el caso de los conductores sefialados; vy,

(iv) las personas identificadas en la muestra con los nimeros 124 y 125 no
debian formar parte de la fiscalizacion formulada por la Administracion,
en tanto no eran conductores de automovil, sino mas bien de
motocicleta; siendo que dichas personas prestaban el servicio de
traslado de sobres y paquetes (“Courier”), dado de baja por la empresa
en el mes de abril del afio 2018.

48. Respecto de las personas identificadas en la muestra con los nimeros 124 y
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125, se observa que: (i) conforme a los documentos anexados al recurso de
apelacion (capturas de pantalla), los aludidos se encuentran inscritos bajo el
rubro “Delivery Comida”; vy, (i) de la revision del certificado del Soat
correspondiente a dichas personas# (presentado el 24 de enero de 2018), se
observa que los documentos corresponden a vehiculos de categoria L3, clase
“motocicleta”. En ese sentido, se verifica la justificacion alegada por Maxi
Mobility respecto de estas dos (2) personas, por lo que quedan excluidas a
efectos de evaluar el cumplimiento del procedimiento de seleccion de
conductores.

21 Adicionalmente, Maxi Mobility sefialé que la bisqueda del récord de los conductores fue parte de su procedimiento a partir
del 1 de enero de 2018, mas no durante el afio 2017.

22 Informacidén contenida en el Disco Compacto a fojas 154 del expediente.
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49. En relacion a los examenes psicométricos que no fueron presentados
oportunamente, se aprecia que, en efecto, la denunciada logr6 acreditar que
los conductores identificados en la muestra con los niameros 49, 59y 73
habian rendido los respectivos examenes psicométricos durante su afiliacion,
obteniendo como resultado “apto”. Esto se desprende de los documentos
anexados al recurso de apelacion, en los cuales se consigna como fecha de
emision los meses de noviembre y diciembre de 2016; esto es, un periodo
anterior al de su afiliaciéon.En ese sentido, se aprecia la verificacion del citado
requisito observado por la primera instancia, por lo que dicha objecion queda
sin efecto.

50. Respecto de los demas puntos, debe recordarse que, en el marco de las
investigaciones realizadas por la GSF -al amparo del encargo realizado
oportunamente por la Secretaria Técnica de la Comision-, se requirié=a Maxi
Mobility que, entre otros, informara el detalle de su procedimiento de afiliacion
de conductores y los requisitos que exigia para ello, ademas de la relacién de
conductores afiliados a su aplicativo para el servicio de traslado de pasajeros,
en el periodo comprendido entre abril y junio de 2017.

51. Asi, partir de la informacidon proporcionada por la denunciada a través de su
escrito del 15 de setiembre de 2017, la GSF seleccion6 un conjunto de ciento
veinticinco (125) conductores como muestra representativa del total de
afiliados a la plataforma, a través de la Carta 1659-2017/INDECOPI-GSF del
10 de noviembre de 2017; donde requirié respecto de estos, ademas de otros
datos, la remision de los documentos que acreditaran, respecto del
procedimiento de seleccion y a la fecha de cada etapa: (i) los resultados del
examen psicométrico; (ii) que los conductores no contaran con antecedentes
policiales, penales y judiciales; (iii) récord del conductor; vy, (iv) que el
conductor haya acreditado contar con el Soat vigente.

52. En ese sentido, en la etapa de investigacion se requirio a Maxi Mobility que
acreditara la verificacion de los requisitos exigidos a cada usuario conductor;
pese a lo cual, no adjunté documento alguno -ni siquiera ante la primera
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instancia- que acreditara la verificacion del récord del conductor y la vigencia
del Soat respecto de algunos conductores afiliados a la plataformaz, durante
el periodo abril a junio de 2017.

53. Ademas de lo anteriormente manifestado, se observa que los documentos
presentados recientemente ante esta instancia, no generan conviccion en el

2 A través de la Carta 1197-2017/INDECOPI-GSFdel 15 de agosto de 2017.

2 Obtenida de acuerdo a la metodologia contenida en la Norma Técnica Peruana (NTP) ISO 2859-1, “Procedimiento de
muestreo para inspeccién por tributos”, conforme se expresé en la Carta 1659-2017/INDECOPI-GSF.

5 Numeros 102, 110y 118 - 24, 28, 34, 36, 47, 60, 70, 74, 103, 110y 118 de la muestra, respectivamente.
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Colegiado respecto de que, a la fecha de afiliacion de los conductores
observados, Maxi Mobility hubiera cumplido adecuadamente con el
procedimiento de seleccion, dado que:

(i) Respecto de la verificacion del récord de los conductores identificados en
la muestra con los numeros 102, 110 y 118: (a) contrario a lo expresado
por Maxi Mobility, se observa que dicho requisito si fue parte de su
procedimiento de seleccion desde el mes de junio de 2017; puesto que
ello fue ratificado en la diligencia de inspeccion realizada el 5 de febrero
de 2018; vy, (b) los documentos adjuntados al recurso de apelacién no
corresponden a la fecha de afiliacion de los citados conductores (junio
de 2017), pues registran fechas posteriores: meses de diciembre de
2018=
(RA-2018Dec) y abril de 20197 (RA-2019Apr). En ese sentido, aun
cuando en base a una busqueda reciente se alegue que dichos
conductores no tuvieron infracciones de transito al momento de su
afiliacion, lo cierto es que la denunciada no acredité haber cumplido con
dicha verificacién en su oportunidad;

(i) las capturas de pantalla para acreditar que los conductores observados
contaban con Soat vigente al momento de su afiliacién, corresponden a
consultas efectuadas entre los meses de abril y mayo de 2019 en la
pagina web de Apeseg; por lo que no son suficientes para acreditar que,
al momento de la afiliacion, se cumplio con efectuar la verificacion
correspondiente o que el certificado Soat hubiera sido requerido al
conductor.

54. Por otro lado, sobre las personas que aparecen con la descripcion “observado”
en el rubro “antecedentes”, se observa que la justificacion de la denunciada
no es coherente con lo que un consumidor entenderia respecto del ya
evaluado procedimiento de seleccion de conductores, conforme se describid
en el precedente numeral 33.

55. Adicionalmente, debe resaltarse que, las justificaciones expuestas por Maxi
Mobility se basan en suposiciones, puesto que no acredito el tipo de
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antecedente que tendria cada uno de los observados ni las razones de dicha
anotacion; lo cual solo corrobora la premisa de la Comision,respecto de que la
denunciada no ejecutd adecuadamente su procedimiento de seleccion de
conductores. De este modo, las observaciones realizadas a los conductores
identificados en la muestra con los numeros 23, 49 y 118, se mantienen
vigentes.

2 Foja 302 del expediente.

2" Fojas 293 y 306 del expediente.
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Lo anterior cobra mayor relevancia, considerando que Maxi Mobility no efectué
precision alguna respecto a la admision de conductores con cierto tipo de
antecedentes, por lo que si estimaba pertinente acotar o delimitar los
alcances de las condiciones ofrecidas, debia efectuarlo al momento de
publicitar las mismas a efectos de que los consumidores tuvieran certeza de
los alcances de la garantia de seguridad ofrecida.

Cabe sefalar que, aun cuando la apelante acreditdé que, cuando formul6 su
recurso de apelacion (mayo de 2019), los aludidos conductores no contaban
con antecedentes, lo cierto es que la fecha que determiné la comision de la
infraccién imputada fue la de afiliacion (entre abril y junio de 2017); por lo que
es irrelevante que con posterioridad se haya cumplido con verificar dicho
requisito.

Respecto de los conductores que registraban infracciones de transito graves,
debe recordarse que la verificacion del récord de papeletas del conductor
formaba parte de la garantia de seguridad que debia cumplir la denunciada;
atendiendo a que la prestacion del servicio subyacente exige naturalmente
gue el conductor no represente un riesgo en cuanto a la actividad de manejo
de una unidad vehicular.

De este modo, un consumidor asumiria que el conductor puesto a su
disposicion no contaba con infracciones de transito que perjudicaran la
prestacion de un servicio de seguro y de calidad; mas aun si la empresa a
través de la cual contrataba el servicio, ofrecia expresamente la aplicacién de
un riguroso procedimiento de seleccién de conductores.

Por tal motivo, no pueden admitirse las justificaciones presentadas por Maxi
Mobility respecto de los conductores que contaban con infracciones de
trdnsito, subsistiendo asi esta observacion verificada en primera instancia.

Conforme a lo desarrollado, en tanto la denunciada: (i) admitié en su plataforma
conductores que contaban con antecedentesz e infracciones de transito
graves=; ademas de no haber acreditado que verifico el récord del conductor=
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y la vigencia del Soat* a la fecha de afiliacion de los usuarios conductores
observados en este rubro, se confirma que no cumpli6 con adoptar las
medidas necesarias para garantizar la seguridad de los pasajeros que usaban
su plataforma virtual, conforme a las expectativas generadas por la
informacion transmitida a dichos consumidores. Ello, en tanto se esperaba

8 Tres (3) personas, identificadas en la muestra con los nimeros 23, 49y 118.

2 Seis (6) personas, identificadas en la muestra con los nimeros 101, 103, 115, 116, 119y 121, %

Tres (3) personas, identificadas en la muestra con los nimeros 102, 110y 118.

31 0Once (11) personas, identificadas en la muestra con los nimeros 24, 28, 34, 36, 47, 60, 70, 74, 103, 110 y 118.
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el cumplimiento adecuado del procedimiento de seleccion de conductores
afiliados a la plataforma por medio de la cual se solicitaba un servicio de
transporte privado.

62. Finalmente, si bien la Comision consider6 como “garantia consustancial al
servicio”, garantizar la seguridad de los consumidores, lo cierto es que Maxi
Mobility si ofrecié a los pasajeros (garantia explicita) brindarles seguridad, y
les informd que ejecutaba un “riguroso” procedimiento para seleccionar a los
conductores que aparecian en su plataforma virtual;, agregando la ya descrita
interpretacion que brindaria un consumidor a la publicidad de Maxi Mobility.

63. Por ello, siendo que en el caso concreto se evalud la responsabilidad de la
denunciada en funciéon a la garantia que expresamente ofrecio, carece de
objeto pronunciarse sobre los argumentos de la denunciada a través de los
cuales cuestion¢ la aludida “garantia consustancial al servicio”, pues ya sea
bajo una u otra perspectiva Maxi Mobility estaba obligada de igual manera a
garantizar la seguridad de los consumidores.

64. En base a lo argumentado, siendo que el incumplimiento de la garantia de
seguridad ofrecida no puede ser reconocida como una conducta regular durante la
prestacion de un servicio en el mercado, sino mas bien se califica como una
vulneracion a las expectativas de los consumidores que contrataron el servicio; vy,
ademas, al no evidenciarse la configuracion de una causal que exonere de
responsabilidad a la proveedora, queda demostrada la infraccion de las
disposiciones contenidas en la normativa de proteccion al consumidor.

65. Por tanto, corresponde confirmar la decision de primera instancia que hallo
responsable a Maxi Mobility por infraccion del articulo 19° del Cédigo, al
haber quedado acreditado que no adopto las medidas necesarias a fin de
garantizar la seguridad de los consumidores, quienes utilizaban el servicio
prestado a través de su plataforma virtual.

Sobre la presunta existencia de clausulas abusivas

66. El articulo 1°.1 literal c) del Codigo dispone que los consumidores tienen el
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derecho a ser protegidos frente a clausulas abusivas insertas en los contratos
celebrados con los proveedores=.

32 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 1°. - Derechos de los
consumidores. 1.1 En los términos establecidos por el presente Codigo, los consumidores tienen los siguientes
derechos:

()

c. Derecho a la proteccion de sus intereses econdmicos y en particular contra las clausulas abusivas, métodos
comerciales coercitivos, cualquier otra practica analoga e informacién interesadamente equivoca sobre los
productos o servicios.
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67. El articulo 48° literal c)= complementado con el articulo 49° del Codigo, sefala
gue en los contratos por adhesion y clausulas generales de contratacion no
aprobadas administrativamente, se consideran clausulas abusivas y, por
tanto, inexigibles, todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fe, coloquen al
consumidor en una situacion de desventaja o desigualdad o anulen sus
derechos =.

68. Es importante resaltar que las clausulas mencionadas anteriormente son
conocidas a nivel doctrinario como clausulas abusivas o vejatorias. En ese
sentido, los proveedores no pueden oponer a los consumidores clausulas que
se encuentren en los contratos de adhesiéon o en clausulas generales de
contrataciébn que celebren con ellos, catalogadas como abusivas por las
normas citadas precedentemente.

69. Al respecto, conviene indicar que, en la dinamica actual del mercado, la
contratacibn masiva se impone como esquema de contratacion en las
relaciones de consumo, ahorrando numerosos costos de transaccion (tal
como sucede en el mercado de apuestas deportivas). Esta consiste en la
celebracion de contratos en serie denominados contratos de adhesion, en los
cuales el consumidor como parte adherente (la que no redacté las clausulas)
se limita a aceptar o rechazar los términos contractuales redactados
previamente por el proveedor que es la parte predisponente (la que redact6 el
contrato).

70. Este Colegiado ha sefialado -en pronunciamientos anteriores=- que la finalidad
de que el ordenamiento tipifique clausulas abusivas en tal esquema de
contratacién, responde a que en estos casos los consumidores sélo tienen la
libertad de contratar, esto es, la capacidad de elegir con qué proveedor
contratan, mas no la libertad contractual; es decir, la potestad licita de
establecer el contenido del contrato, la cual esta reservada exclusivamente a

3LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 48°.- Requisitos de las clausulas
contenidas en un contrato de consumo por adhesién. En los contratos de consumo celebrados por adhesién o
con clausulas generales de contratacion, debe cumplirse con los siguientes requisitos: (...)
c. Buena fe y equilibrio necesario en los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la
utilizacion de clausulas abusivas.
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3 |EY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 49°.- Definicion de clausulas
abusivas.
49.1 En los contratos por adhesion y en las clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente,
se consideran clausulas abusivas y, por tanto, inexigibles todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fe, coloquen al consumidor, en su perjuicio, en una
situacion de desventaja o desigualdad o anulen sus derechos.
49.2 Para la evaluacion de las clausulas abusivas, se tiene en cuenta la naturaleza de los productos o servicios
objeto del contrato, todas las circunstancias que concurren en el momento de su celebracion, incluida la informacion
gue se haya brindado, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro del que este dependa. (...).

35 Ver la Resolucion 78-2012/SC2-INDECOPI del 11 de enero de 2012, la Resolucion 1746-2014/SPC-INDECOPI del 28 de
mayo de 2014 y la Resolucién 2002-2017/SPC-INDECOPI del 20 de junio de 2017.
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los proveedores, no existiendo negociacion alguna. Asi, la ley ha previsto
como mecanismo de proteccion la regulacion de clausulas abusivas, con
miras a evitar un eventual desequilibrio significativo en las posiciones
asumidas por proveedor y consumidorz.

71. Para la evaluacion de las clausulas abusivas, se debe tener en cuenta la
naturaleza de los productos o servicios objeto del contrato, todas las
circunstancias que concurren en el momento de su celebracion, incluida la
informacion que se haya brindado, asi como todas las demés clausulas del
contrato o de otro del que este dependa.

72. Tal como se ha visto, el articulo 49° del Cadigo, define el concepto de clausula
abusiva y los criterios para tener en cuenta al momento de su evaluacion,
siendo importante indicar, adicionalmente, que la lectura de dicho articulo se
debe realizar con los articulos 50°7 y 51° de dicho cuerpo normativo, los
mismos que enumeran determinados supuestos que permiten identificar los
casos en los cuales se configuraria una clausula abusiva, sea de ineficacia
absoluta o relativa.

36 En tal sentido, los autores peruanos especialistas en Derecho Contractual concuerdan en el fundamento de la regulacién
de las clausulas abusivas. A modo de ejemplo, puede citarse a De La Puente y Lavalle quien sefiala en referencia a
las clausulas abusivas enumeradas en el articulo 1398 del Cddigo Civil, que: “no cabe duda de que la declaracion de
invalidez de estas estipulaciones, obedece a un propdsito de evitar abusos por parte de los preredactantes,
protegiéndose asi a la parte débil en la negociacion contractual (DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel “Las
clausulas generales de contratacion y la protecciéon al consumidor”, Themis — Revista de Derecho, Segunda Epoca,
1995, N° 31, pags. 19 y 20). Por su parte, Espinoza Espinoza indica: “Si bien es cierto los contratos standard son un
instrumento tan Util que es imposible eliminarlos, siendo ingenuo pensar que con su eliminacion se ofrece una tutela
al consumidor, no debemos perder de vista que un adecuado sistema de control de este tipo de contratos podria
evitar situaciones que afecten los derechos de los consumidores, asi como de otros agentes econémicos, en aras de
restablecer el equilibrio de la relacién contractual con aquellos que predisponen los contratos de adhesién o las
clausulas generales de contratacion (...) Es, dentro de este marco conceptual que debemos enfocar a las clausulas
vejatorias”. ESPINOZA ESPINOZA, Juan, “Las clausulas vejatorias en los contratos estipulados unilateralmente”, en
Derecho de los Consumidores, Editorial Rodhas, Lima, 2006. P. 150.

S7LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 50°. - Clausulas abusivas de
ineficacia absoluta.
Son clausulas abusivas de ineficacia absoluta las siguientes:
a. Las que excluyan o limiten la responsabilidad del proveedor o sus dependientes por dolo o culpa, o las que
trasladen la responsabilidad al consumidor por los hechos u omisiones del proveedor.
b. Las que faculten al proveedor a suspender o resolver unilateralmente un contrato, salvo disposicion legal distinta o
la aplicacion de normas prudenciales debidamente sustentadas emitidas por la autoridad correspondiente. c. Las que
faculten al proveedor a resolver un contrato sin comunicacion previa o a poner fin a un contrato de duracion
indeterminada sin un plazo de antelacion razonable, salvo disposicion legal distinta o la aplicacion de normas
prudenciales debidamente sustentadas emitidas por la autoridad correspondiente.
d. Las que establezcan a favor del proveedor la facultad unilateral de prorrogar o renovar el contrato. e. Las que
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excluyan o limiten los derechos legales reconocidos a los consumidores, como el derecho a efectuar pagos
anticipados o prepagos, o a oponer la excepcién de incumplimiento o a ejercer el derecho de retencion,
consignacion, entre otros.

f. Las que establezcan respecto del consumidor limitaciones a la facultad de oponer excepciones procesales,
limitaciones a la presentacién de pruebas, inversién a la carga de la prueba, entre otros derechos concernientes al
debido proceso.

g. Las que establezcan la renuncia del consumidor a formular denuncia por infraccién a las normas del presente
Cadigo.

h. Las que sean contrarias o violatorias a normas de orden publico o de caracter imperativo.

M-SPC-13/1B 24/36

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Calle De
la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccién al Consumidor

RESOLUCION 3230-2019/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 184-2018/CC3

73. En este orden de ideas, los requisitos para determinar si estamos ante una
clausula abusiva son los siguientes:

(i) Que no haya existido una negociacion entre el consumidor y el proveedor
respecto del contenido de la clausula materia de cuestionamiento. Si el
proveedor acredita la existencia de negociacion, la denuncia debe
declararse infundada; vy,

(ii) que exista desproporcion injustificada entre los beneficios, riesgos y costos

asumidos por ambas partes en perjuicio del consumidor.

74. Cabe anotar que esta Sala considera que los requisitos sefalados son
aplicables tanto a las clausulas abusivas de ineficacia relativa (reguladas en
el articulo 51°), asi como a las de ineficacia absoluta (recogidas en el articulo
509).

75. No obstante, en relacion con lo sefialado en el dltimo parrafo del articulo 49°.3
del Codigo=, esto es, que cuando el proveedor afirme que una determinada
clausula ha sido negociada individualmente asume la carga de la prueba, solo
es de aplicacion para las clausulas abusivas de ineficacia relativa, toda vez
que, si un acuerdo o acto esta en contra de las normas que lo califican con
nulidad, no cabe pacto en contrario. En ese sentido, no correspondera invocar
lo estipulado en el dltimo parrafo del articulo 49°.3 del Cdédigo, para las
clausulas de ineficacia absoluta, tales como aquellas que ponen limites a los
derechos de los consumidores, entre otras.

Aplicacion al caso en concreto

76. Antes de comenzar con el andlisis del tema de fondo, es pertinente recordar
gue, en el caso concreto, las estipulaciones cuestionadas constituyen
clausulas generales de contratacion no aprobadas administrativamente;
siendo que, con ello, se comprueba el cumplimiento del primer requisito
descrito en el numeral 73 de este pronunciamiento.

77. Por su parte, el literal a) del articulo 50° Cddigo, sefiala que constituyen
clausulas abusivas de ineficacia absoluta aquellas que excluyan o limiten la
responsabilidad del proveedor o sus dependientes por dolo o culpa, o las que
trasladen la responsabilidad al consumidor por los hechos u omisiones del
proveedor.
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3 EY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 49°.- Definicién de clausulas
abusivas.

(--)

49.3 El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se haya negociado
individualmente no excluye la aplicacién de las normas sobre clausulas abusivas al resto del contrato. El proveedor
que afirme que una determinada clausula ha sido negociada individualmente asume la carga de la prueba.
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78. En el presente caso, se atribuyé a Maxi Mobility la inclusion de clausulas
abusivas en el documento “Condiciones Generales de Uso y Aviso Legal
(Peru)” dirigido a los usuarios pasajeros; especificamente, las contenidas en
los numerales 2, 3 y 8, conforme el texto que se transcribe a continuacion:

“2. Contenidos

A través de la aplicacion, Maxi Mobility facilita al Usuario un servicio de
reservas de vehiculos con conductor (en adelante, el “Servicio”). La
Aplicacién y/o Sitio Web, facilita al Usuario el acceso a diversos contenidos,
informacion y datos proporcionados por Maxi Mobility en relacion con el
Servicio (en adelante, los “Contenidos”). Maxi Mobility se reserva el derecho
a modificar en cualquier momento la presentacion, la configuracion y
ubicacion de la Aplicacion y/o el Sitio Web, asi como las correspondientes
condiciones de acceso y uso. Maxi Mobility no garantiza que los Contenidos
proporcionados a través de la Aplicacion y/o Sitio Web serén en todo caso
correctos, completos o actualizados.

3. Acceso y uso

(...) El Usuario reconoce y acepta que el acceso y uso de la Aplicaciéon y/o
Sitio Web tiene Ilugar libre y conscientemente, bajo su exclusiva
responsabilidad. Maxi Mobility no ser4 en ningln caso responsable del uso
gue el Usuario y/o terceros pudieran hacer de la Aplicacién y/o Sitio Web ni
de los dafios y perjuicios que pudieran derivarse del mismo.

8. Exclusion de garantias y responsabilidad

Maxi Mobility no garantiza la disponibilidad y continuidad del funcionamiento
de la Aplicacion y/o Sitio Web. En consecuencia, Maxi Mobility no sera en
ningun caso responsable por cualesquiera dafios y perjuicios que puedan
derivarse de (i) la falta de disponibilidad o accesibilidad a la Aplicacion y/o
Sitio Web; (ii) la interrupcion en el funcionamiento de la Aplicacion y/o Sitio
Web o fallos informaticos, averias telefénicas, desconexiones, retrasos o
bloqueos causados por deficiencias o sobrecargas en las lineas telefénicas,
centros de datos, en el sistema de Internet o en otros sistemas electronicos,
producidos en el curso de su funcionamiento; y (iii) otros dafios que puedan
ser causados por terceros mediante intromisiones no autorizadas ajenas al
control de Maxi Mobility.

Maxi Mobility no garantiza la ausencia de virus ni de otros elementos en la
Aplicacion y/o Sitio Web introducidos por terceros ajenos a Maxi Mobility que
puedan producir alteraciones en los sistemas fisicos o I6gicos del Usuario o
en los documentos electronicos y ficheros almacenados en sus sistemas. En
consecuencia, Maxi Mobility no serd en ningun caso responsable de
cualesquiera dafios y perjuicios de toda naturaleza que pudieran derivarse
de la presencia de virus u otros elementos que puedan producir alteraciones
en los sistemas fisicos o logicos, documentos electrénicos o ficheros del
Usuario.
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no puedan conocer las condiciones, caracteristicas y circunstancias en las
cuales el Usuario accede a la Aplicacion y/o Sitio Web. En consecuencia,
Maxi Mobility no serd en ningln caso responsable de los dafios y perjuicios
gue pudieran derivarse de dicho acceso no autorizado.

Con la suscripcion de las presentes Condiciones Generales de Uso, Ud.
declara que mantendra indemne frente a cualquier reclamaciéon a Maxi
Mobility, su sociedad matriz, directores, socios, empleados, abogados y
agentes derivadas del (i) incumplimiento por parte del Usuario de cualquier
disposicién contenida las presentes Condiciones Generales de Uso o de
cualquier ley o regulacion aplicable a las mismas, (ii) incumplimiento o
violaciébn de los derechos de terceros incluyendo, a titulo meramente
enunciativo, los terceros transportistas, otros conductores y peatones; y (iii)
incumplimiento del uso permitido de la Aplicacién y/o Sitio Web.

La prestacion final del servicio de transporte quedard a discrecion del tercero
transportista. En caso de que, una vez procesada la solicitud por parte del
Usuario, el tercero transportista rechace efectuar el desplazamiento por
causa del destino o por cualquier otra causa, el Usuario podrd ponerse en
contacto con Maxi Mobility para que, en la medida de lo posible, ésta
proporcione al Usuario un vehiculo de sustitucién.”

79. Como puede verse, las aludidas clausulas establecen la exencion de
responsabilidad de Maxi Mobility respecto de: (a) aplicacion y sitio web a
través de la cual presta su servicio (2, 3y 8); (b) virus o0 ataques informaticos
de terceros que afectan al usuario, a través del acceso a su aplicacion o sitio
web (8); (c) danos ocasionados por terceros (8); y, (d) problemas con las
lineas telefénicas y la conexién a internet (8).

a) Perjuicios derivados de problemas en la aplicacién y sitio web

80. Maxi Mobility sefald respecto de la clausula segunda de las “Condiciones
Generales de Uso y Aviso Legal (Perd)”, que no podia garantizar que los
contenidos proporcionados a través de la web o la app fueran correctos,
completos o actualizados, pues podria existir intromisiones de terceros.

8L Sobre el particular, no debe olvidarse que el medio a través del cual Maxi
Mobility prestaba sus servicios era laplataforma virtual (aplicacion), puesto
que a través de ella se contactaban sus usuarios conductores y pasajeros. En
ese sentido,el proveedor debia asegurar, en principio,el funcionamiento
adecuado de dicho canal; mas aun si el pago por los servicios del conductor
-que se efectuaba con tarjetas de crédito o débito-, se canalizaba también a
través de la aplicacion.

82. Bajo la misma Optica, se entiende que la empresa que presta el servicio a
través de medios digitales tiene la potestad de determinar el contenido que muestra
en los mismos, en tanto constituyen sus principales medios de comunicacién con
los usuarios pasajeros; siendo de este modo, garante de la
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calidad de la informacién que proporcione tanto a través de su aplicacion
como de su pagina web=.

83. Desde la perspectiva desarrollada, en tanto la aplicacion constituia el medio por
el cual Maxi Mobility prestaba su servicio a los usuarios pasajeros, y
encontrandose bajo su dominio el manejo de su pagina web institucional, no
resulta logico ni razonable que dicha empresa pretendiera eximirse de
responsabilidad de manera anticipada y sin admitir excepcién, por defectos en
su funcionamiento, accesibilidad o disponibilidad, o por el contenido que se
encuentra en dichos medios digitales.

84. De este modo, las estipulaciones contenidas en las clausulas segunda, tercera
y octava, que pretenden exonerar de responsabilidad a la proveedora
respecto de los perjuicios causados a los consumidores por un deficiente
funcionamiento de la aplicacion o la pagina web, eran abusivas; puesto que
generaban una desproporcion injustificada entre los riesgos y costos
asumidos por ambas partes en perjuicio del consumidor.Ello se estima asi por
cuanto, el usuario pasajero se podria ver obligado a asumir perjuicios
ocasionados por un actuar negligente de la proveedora, quien de manera
anticipada se habia exonerado de responsabilidad sin establecer excepcion
alguna.

b) Virus o atagues informaticos de terceros gue afectan al usuario (aplicacién
0 sitio web)

85. Respecto de sus clausulas tercera y octava, la denunciada precisé que su
servicio se prestaba con la diligencia ordinaria, pero podian darse casos en
los que los usuarios o terceros usaran su plataforma para objetivos ajenos al
transporte ordinario y/o para fines ilicitos; por lo que sdlo buscaban advertir a
los consumidores de este tipo de supuestos u otros que pudieran surgir.

86. Preliminarmente, se asume que Maxi Mobility tenia el pleno dominio de su
pagina web, dado que dicho medio virtual era uno de los canales que utilizaba
para comunicarse con sus usuarios pasajeros y conductores. En ese sentido,
la administracion de su seguridad se encontraba bajo su dominio, a fin de
evitar la intromision de elementos o terceros ajenos (tales como virus o
ataques informaticos) que perjudicaran su funcionamiento regular.

87. De este modo, noera razonable que en la octava clausula de sus “Condiciones
Generales de Uso y Aviso Legal (Per)”, la denunciada se eximiera de
responsabilidad, de manera anticipada y sin excepcion alguna, respecto de
los dafos y perjuicios de toda naturaleza que pudieran derivarse de la
presencia

3% Sobre el particular, el articulo 2° numerales 2.1 y 2.2 del Cédigo, recogen el deber de los proveedores de ofrecer a los
consumidores toda la informacién relevante para la toma de una decisién o eleccién adecuada de consumo, siendo
que esta informacion debe ser veraz, suficiente, de facil comprension, apropiada, oportuna y facilmente accesible,
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de virus u otros ataques informaticos;considerando que el control de la pagina
web se encontraba bajo su esfera de responsabilidad.

88.En consecuencia, la aludida estipulacion es una condicion abusiva, pues se le
exigia al usuario pasajero que asumiera los perjuicios que podian producirse
incluso en caso de un negligente actuar del proveedor; evidenciando asi una
desproporcion injustificada entre los riesgos asumidos por las partes.

89. Sobre el particular, esta instancia resalta que no se pretende atribuir, en
estricto, responsabilidad a Maxi Mobility por las acciones de los creadores de
virus o los ataques informaticos de terceros. En efecto, aun cuando puedan
existir supuestos en los cuales no le fuera atribuible la presencia de dichos
elementos en los equipos de los usuarios, lo cierto es que en la clausula 8 de
sus “Condiciones Generales de Uso y Aviso Legal (Per)” la empresa se
exoneré de responsabilidad para cualquier supuesto, sin considerar que
podria encontrarse comprometida en caso de que no adoptar las medidas
suficientes para preservar su sitio web del ataque de programas maliciosos.

c) Dafios ocasionados por terceros, problemas con lineas telefénicas y la
conexion a internet

9. Maxi Mobility afirmé en su recurso que no buscé publicitar términos y
condiciones “abusivos”, puesto que podia haber casos donde terceros o los
consumidores podrian actuar maliciosamente, los cuales no se podrian evitar
por mas diligentes que fueran o pese a las previsiones que tomaran.

91. En el caso de los dafios causados por terceros mediante intromisiones no
autorizadas, en tanto estas sean ajenas al control de Maxi Mobility, parte de la
clausula 8 que contenia esta disposicion no era abusiva. Por consiguiente,
corresponde amparar el alegato de la denunciada en este extremo.

2. Respecto de los inconvenientes con las lineas telefénicas»y el sistema de
internet, que podrian causar perjuicios a los usuarios, se estima que la
exencion de responsabilidad sobre dicha situacion contemplada en la clausula
8 no era abusiva, dado que el origen de dichas deficiencias no le es atribuible
a la denunciada, sino a las empresas operadoras de servicios de
telecomunicaciones; quedando asi amparado este extremo del recurso.

d) Conclusiones

93. Como ultimo argumento respecto de esta infraccion, Maxi Mobility afirmé que
habia modificado sus términos y condiciones. Sin embargo, de su lectura se

40 Averias telefonicas, desconexiones, retrasos o bloqueos causados por deficiencias o sobrecargas en las lineas telefénicas,
centros de datos, en el sistema de Internet; conforme se describe en la clausula 8.
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verifica que las estipulaciones que la exoneraban de responsabilidad,
declaradas previamente como abusivas, no habian sido removidas; por lo que
la infraccion atribuida se mantiene vigente.

. Por los motivos expuestos, corresponde confirmar la resolucion recurrida que
hallé responsable a Maxi Mobility por infraccion del literal a) del articulo 50°
del Cddigo, respecto de las clausulas segunda, tercera y octava de sus
“Condiciones Generales de Uso y Aviso Legal (Perd)”; dado que se ha
verificado que las aludidas eran abusivas.

9%. Ello, al haberse verificado que parte de las clausulas analizadas exoneraban de
toda responsabilidad a la denunciada respecto de inconvenientes con la
aplicaciéon o pagina web, por anticipado y en todos los casos, aun cuando
podrian haber supuestos en los cuales tendria el deber de responder;
evidenciandose un actuar contrario a las exigencias de la buena fe. De este
modo, colocaban al consumidor en una situacion de desventaja, puesto que
en dichos supuestos este se veria perjudicado por un actuar negligente de la
empresa, pese a lo cual tendria que asumir los riesgos y costos
correspondientes.

Sobre la graduacion de la sancion

9%. EIl articulo 110° del Codigo establece que el Indecopi puede sancionar las
infracciones administrativas a que se refiere el articulo 108° con
amonestacion y multas de hasta cuatrocientos cincuenta (450) UIT, las cuales
son calificadas en leves, graves y muy graves.

97. El articulo 112° del Cdodigo establece que para determinar la sancién aplicable
al infractor, se debe atender al beneficio ilicito esperado u obtenido por la
realizacion de la infraccion, la probabilidad de su deteccion, el dafio resultante
de la infraccion, los efectos que esta pueda haber ocasionado en el mercado,
la naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacién a la vida, salud,
integridad o patrimonio de los consumidores y otros criterios que dependiendo
del caso patrticular, considere adecuado adoptar la Comision-,

“LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 110°.- Sanciones administrativas.
El érgano resolutivo puede sancionar las infracciones administrativas a que se refiere al articulo 108 con
amonestacion y multas de hasta cuatrocientos cincuenta (450) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), las cuales son
calificadas de la siguiente manera: (...)

42 EY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 112°.-Criterios de graduacion de
las sanciones administrativas. Al graduar la sancién, el Indecopi puede tener en consideracion los siguientes
criterios:
1.El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacion de la infraccion.
2.La probabilidad de deteccién de la infraccion.
3.El dafio resultante de la infraccion.
4.Los efectos que la conducta infractora pueda haber generado en el mercado.

M-SPC-13/1B 30/36

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Calle De
la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - PerG Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe


mailto:postmaster@indecopi.gob.pe
http://www.indecopi.gob.pe/
mailto:postmaster@indecopi.gob.pe
http://www.indecopi.gob.pe/

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor

RESOLUCION 3230-2019/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 184-2018/CC3

98. Las sanciones de tipo administrativo tienen por principal objeto disuadir o
desincentivar la realizacion de infracciones por parte de los administrados. En
ese sentido, la finalidad de estas es, en dultimo extremo, adecuar las
conductas al cumplimiento de determinadas normas. Por ello, a efectos de
graduar la sancion a imponer, el Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo
004- 2019-JUS (en adelante, el TUO de la LPAG), contempla los Principios de
Razonabilidad+y Proporcionalidad en el ejercicio de la potestad sancionadora
administrativa.

9. En virtud del primero, la autoridad administrativa debe asegurar que la
magnitud de las sanciones administrativas sea mayor a las eventuales
ventajas que obtenga el infractor, ello con la finalidad de desincentivar la
realizacion de las conductas infractoras. Por su parte, el Principio de
Proporcionalidad, busca que los medios empleados por el juzgador sean los
mas idoneos a efectos de desincentivar la conducta en tutela de determinado
interés publico, pero que a su vez signifique la menor afectacién posible de los
derechos de los imputados.

100. En principio, Maxi Mobility sefial6 como alegato genérico que, como no habia
incurrido en las infracciones imputadas, no cabia cuantificar ni graduar multa
alguna.

101. Sobre el particular, corresponde sefialar que, con anterioridad se ha verificado
la responsabilidad de la denunciada respecto de las infracciones atribuidas,
por lo que si correspondia aplicar las multas correspondientes; por lo que el
anterior alegato de la denunciada queda desestimado.

Sobre la multa impuesta por infraccion del articulo 19° del Cédigo

5.La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud, integridad o patrimonio de los
consumidores.
6.0tros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado adoptar.

4 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo 248°.- Principios de la potestad sancionadora
administrativa. La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales: (...)

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser
aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, observando los siguientes criterios
que se sefialan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comisiéon de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;

c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd firme la
resolucion que sanciond la primera infraccion;

f) Las circunstancias de la comisién de la infraccion;y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.
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En el presente caso, la Comision sancioné a Maxi Mobility con una multa de
146,12 UIT; sustentando dicha cantidad en el beneficio ilicito (ganancia ilicita
obtenida a raiz de contar con conductores que no debian haber sido
admitidos en la plataforma) y la baja probabilidad de deteccién de la infraccion
(25%).

Considerando que, ante esta instancia, Maxi Mobility logré acreditar que
cumplié adecuadamente con el procedimiento de seleccion respecto a dos (2)
de los veintitrés (23) conductores observados inicialmente, ademas de
haberse excluido a dos (2) personas por no prestar el servicio materia de
investigacion, corresponde reajustar la multa impuesta, en base a la formula

empleada por la Comisién; calculos que se muestran en el siguiente cuadro:
Beneficio llicito Probabilid
Montos en soles (S/) ad de
deteccion
= Ingresos anuales*: = Beneficio ilicito al cierre del Baja.. 0
[ ] eriodo de evaluacion®: Valor: 25%
203 820 48 j (equivalente a
= Ingresos trimestrales : 0,25)
oy I = Ingresos adicionales producto
de conservar la ganancia
= Proporcién de conductores ilicita®: 22 913,75
que no calificarian (p)*: \ — )
15,20% Beneficio ilicito total®:
- B 126 743,23
= Ingresos ilicitos*:2 813
807,13 = Margen de ventas*:
3.69%

“Ingresos declarados conforme al Expediente 184-2018/CC3, correspondientes al afio 2017. 4

Resulta de dividir los ingresos anuales entre 4 trimestres.

4 Porcentaje de casos en los que no se aplicé adecuadamente el procedimiento de seleccién de conductores: 19 + 125 =

15,20%.

4" Resultado de multiplicar: I*p.

“ Margen de ganancia promedio del sector en el que opera el administrado. Para su aproximacion, se utilizé informacion de

la Encuesta Econémica Anual 2016 (Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica), considerando, por
similitud, las siguientes actividades econdmicas: Programacion informatica (CIIlU Rev. 4: 6201), Consultoria
Informatica y gestion de instalaciones informaticas (CIIU Rev. 4: 6202) y Otras Actividades de tecnologia de la
informacion y de servicios informéticos (ClIU Rev. 4: 6209).

4 Resultado de multiplicar los ingresos ilicitos con el margen de ventas.

%0 para fines de este calculo, se procedié a utilizar la tasa de costo promedio ponderado del capital (WACC) como medida de

rentabilidad de la empresa, siendo que dicha tasa para las empresas del sector Software (Sistemas & Aplicaciones)
al afio 2017 asciende a 12.71% anual y su equivalente mensual, a 1.00% (utilizando la formula de conversién de tasa
anual a mensual: (1 + 12.71%)Y*2- 1 = 1.00%. Fuente: Damodaran, Aswath, Cost of Capital by Sector (Emerging
Markets), en la pagina web del profesor Aswath Damodaran. http://pages.stern.nyu.edu/~adamodar/. Para que el
resultado sea estimado a valores para el Pert, se modifico la tasa de impuesto a la renta al afio 2017, 29.50%.

Para calcular las ganancias adicionales se realizo el siguiente calculo: Beneficio ilicito* [(1+1.00%p)(meses transcurridos)_ 1]
Los meses transcurridos desde la fecha de célculo de la ganancia ilicita, junio de 2017 (mes culminado), hasta la
fecha de céalculo de multa, marzo de 2019, ascienden a un total de 20 (meses culminados). De esa forma:

Ganancias adicionales = S/ 103 829,48 * [(1+1.00)%°-1] = S/ 22 913,75.

5 Beneficio ilicito = S/ 103 829,48 + S/ 22 913,75 = S/ 126 743,23.


http://pages.stern.nyu.edu/%7Eadamodar/
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Céalculo de la multay valor en UIT

Multa en soles = Beneficio llicito + Probabilidad de deteccién
Multa en soles = 126 743,23 + 0,25
Multa en soles= 506 972,92

UIT vigente cuando se emitié la decisién de primera instancia (afio 2019): S/ 4 200,00
Multa en UIT = Multa + UIT a 2019

Multa en UIT = S/ 506 972,92+ S/ 4 200,00

Multa en UIT = 120,71

En virtud de lo expuesto, corresponde revocar la sancion impuesta a Maxi
Mobility, consistente en una multa ascendente a 146,12 UIT por la infraccidén
del articulo 19° del Cédigo; y, en consecuencia, se le sanciona con una multa
de 120,71 UIT.

Sobre la multa impuesta por infraccion del literal a) del articulo 50° del Codigo

Sobre este extremo, Maxi Mobility sefialé que para calcular la sancién por la
inclusién de clausulas abusivas, se omitidé considerar si efectivamente hubo
dafo a los consumidores; debiendo considerarse que no existia aplicacion de
condiciones abusivas en contra de ellos.

Al respecto, se observa que la multa impuesta por la Comision se sustenté en
el beneficio ilicito (costo evitado por no contratar a profesionales que
asesoraran legal, informética y econémicamente a la empresa para evitar
incluir clausulas abusivas) y la baja probabilidad de deteccion de la infraccion
(25%); criterios que se encuentran incluidos en el Codigo para efectos de
graduar la sancion.

En ese sentido, dado que la multa impuesta en este extremo se calculd en
base a criterios objetivos y cuantificables (salario mensual de especialistas en
la materia, considerando convocatorias en instituciones publicas, por
ejemplo), se estima que la graduaciéon de la sancion realizada por la Comision
es coherente con la infraccion imputada, no siendo indispensable considerar
factores como el dafio causado a los consumidores.

Considerando que Maxi Mobility no ha fundamentado su recurso de apelacion
respecto de la sancidn impuesta por esta infraccion, mas alla de los
argumentos dirigidos a eximirse de responsabilidad y el cuestionamiento
desvirtuado precedentemente; este Colegiado asume como propias las
consideraciones de la recurrida sobre dichos extremos, en virtud de la facultad
establecida en el articulo 6° del TUO de la LPAG=. En consecuencia,

S2TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR EL DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo 6°.- Motivacién del acto administrativo. (...)
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corresponde confirmar la multa de 23,8 UIT impuesta a Maxi Mobility por la
Comisién, por infraccion sefialada en este acapite.

Sobre la inscripcidon en el RIS de la denunciada

109. Atendiendo a que la denunciada no ha fundamentado su recurso apelacion
respecto de su inscripciéon en el RIS, mas alla de su alegada ausencia de
responsabilidad —desvirtuada precedentemente— este Colegiado asume como
propias las consideraciones de la recurrida sobre dicho extremo, en virtud de
la facultad establecida en el articulo 6° del TUO de la LPAG; por lo cual
corresponde confirmarlo.

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la Resolucion 070-2019/CC3 del 29 de marzo de 2019,
emitida por la Comisién de Proteccién al Consumidor — Sede Lima Sur N° 3, que
hallé responsable a Maxi Mobility Perd S.A.C., por infraccion del articulo 19° del
Caodigo de Proteccion y Defensa de Consumidor; al haber quedado acreditado que
no adoptd las medidas necesarias a fin de garantizar la seguridad de los
consumidores que utilizaban el servicio prestado a través de su plataforma virtual.
Esto por cuanto, se esperaba el cumplimiento adecuado del procedimiento de
selecciéon de conductores, afiliados a la plataforma por medio de la cual se
solicitaba un servicio de transporte.

SEGUNDO: Confirmar la Resolucién 070-2019/CC3, en el extremo que halld
responsable a Maxi Mobility Pert S.A.C., por infraccion del literal a) del articulo 50°
del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, puesto que incluyd en sus
Condiciones Generales de Uso y Aviso Legal (Peru) clausulas abusivas contenidas
en los numerales 2, 3y 8, conforme al siguiente detalle:

“2. Contenidos
(...) Maxi Mobility no garantiza que los Contenidos proporcionados a través de la
Aplicacion y/o Sitio Web serén en todo caso correctos, completos o actualizados.

3. Acceso y uso

(...) Maxi Mobility no sera en ningun caso responsable del uso que el Usuario y/o
terceros pudieran hacer de la Aplicacion y/o Sitio Web ni de los dafios y perjuicios que
pudieran derivarse del mismo.

8. Exclusion de garantias y responsabilidad
Maxi Mobility no garantiza la disponibilidad y continuidad del funcionamiento de la
Aplicacién y/o Sitio Web. En consecuencia, Maxi Mobility no sera en ningun caso

6.2 Puede motivarse mediante declaraciéon de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores dictamenes,
decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicién de que se les identifique de modo certero, y que por
esta situacién constituyan parte integrante del respectivo acto. (...)
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responsable por cualesquiera dafos y perjuicios que puedan derivarse de (i) la falta
de disponibilidad o accesibilidad a la Aplicacion y/o Sitio Web; (i) la interrupcion en el
funcionamiento de la Aplicacion y/o Sitio Web o fallos informaticos, (...) o en otros
sistemas electronicos, producidos en el curso de su funcionamiento; (...).

Maxi Mobility no garantiza la ausencia de virus ni de otros elementos en la Aplicacion
y/o Sitio Web introducidos por terceros ajenos a Maxi Mobility que puedan producir
alteraciones en los sistemas fisicos o légicos del Usuario o en los documentos
electronicos y ficheros almacenados en sus sistemas. En consecuencia, Maxi Mobility
no serd en ningun caso responsable de cualesquiera dafios y perjuicios de toda
naturaleza que pudieran derivarse de la presencia de virus u otros elementos que
puedan producir alteraciones en los sistemas fisicos o légicos, documentos
electrénicos o ficheros del Usuario.

Maxi Mobility adopta diversas medidas de proteccion para proteger la Aplicacion y/o
Sitio Web y los contenidos contra atagues informaticos de terceros. No obstante, Maxi
Mobility no garantiza que terceros no autorizados no puedan conocer las condiciones,
caracteristicas y circunstancias en las cuales el Usuario accede a la Aplicacion y/o
Sitio Web. En consecuencia, Maxi Mobility no sera en ningin caso responsable de los
dafios y perjuicios que pudieran derivarse de dicho acceso no autorizado.”

Ello, al haberse verificado que las clausulas antes transcritas exoneraban de toda
responsabilidad a la denunciada respecto de inconvenientes con la aplicacion o
pagina web, por anticipado y en todos los casos, aun cuando podrian haber
supuestos en los cuales tendria el deber de responder; evidencidndose un actuar
contrario a las exigencias de la buena fe. De este modo, colocaban al consumidor
en una situacion de desventaja, puesto que en dichos supuestos este se veria
perjudicado por un actuar negligente de la empresa, pese a lo cual tendria que
asumir los riesgos y costos correspondientes.

TERCERO: Revocar la Resoluciéon 070-2019/CC3, en el extremo que sanciond a
Maxi Mobility Perd S.A.C. con una multa de 146,12 UIT, por infraccion del articulo
19° del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor; y, en consecuencia, se
impone a dicha proveedora una multa de 120,71 UIT.

CUARTO: Confirmar la Resolucion 070-2019/CC3, en el extremo que sancion6 a
Maxi Mobility Pera S.A.C. con una multa de 23,8 UIT, por infraccién del literal a) del
articulo 50° del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

QUINTO: Requerir a Maxi Mobility Peri S.A.C. el cumplimiento espontaneo de
pago de las multas impuestas en la presente resolucion, bajo apercibimiento de
iniciar el medio coercitivo especificamente aplicable, de acuerdo con lo establecido
en el numeral 4 del articulo 205° del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo 004-
2019-
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JUS=, precisandose ademas, que los actuados seran remitidos a la Sub Gerencia
de Ejecucién Coactiva para los fines de ley en caso de incumplimiento.

SEXTO: Confirmar la Resolucion 070-2019/CC3, en el extremo que dispuso la

inscripcion de Maxi Mobility Perd S.A.C. en el Registro de Infracciones y Sanciones
del Indecopi.

Con la intervencion de los sefiores vocales Javier Eduardo Raymundo Villa
Garcia Vargas, Juan Alejandro Espinoza Espinoza, Roxana Maria Irma
Barrantes Caceres y Oswaldo Del Carmen Hundskopf Exebio.

JAVIER EDUARDO RAYMUNDO VILLA GARCIA VARGAS
Presidente

S TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL,
APROBADO POR DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. Articulo 205°. - Ejecuci6n forzosa. Para proceder a la

ejecucion forzosa de actos administrativos a través de sus propios 6rganos competentes, o de la Policia Nacional del
Pery, la autoridad cumple las siguientes exigencias:

()

4. Que se haya requerido al administrado el cumplimiento espontaneo de la prestacion, bajo apercibimiento de iniciar
el medio coercitivo especificamente aplicable.
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