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INTRODUCCION

Hoy en dia, con la evolucién tecnolégica —que sigue desarrollandose de una
manera exponencial- tenemos a nuestra disposicion una mayor cantidad de
“herramientas” que nos brindan la posibilidad de realizar nuestras
actividades diarias con mayor eficacia y rapidez. Entre esas “herramientas”
estan las plataformas digitales que facilitan la contratacion entre oferentes y
usuarios, a las que podemos denominar plataformas digitales de
intermediacién (en adelante, PDI). Con mayor precision, nos referimos a las
Ilamadas “apps” o aplicaciones que se descargan en celulares, tablets y en
cualquier otro dispositivo con capacidad para ello y que ponen en contacto
al usuario con los productos o servicios que desea adquirir.

Las PDI han llegado a formar parte esencial de la vida de las personas, al
punto de llegar a crearse toda una industria especializada para la gran
variedad de aplicaciones existentes.

De modo general, podriamos definir a este tipo de plataformas digitales
como aquellas donde participan tres agentes econémicos:

(i) Los prestadores u oferentes del servicio buscado.

(if) Los usuarios de dichos servicios.

(ifi) Los intermediarios que conectan a los distintos tipos de usuarios y
facilitan las transacciones entre ellos.

Para tener una idea mas precisa de como funcionan estas plataformas en el
Per(, vale la pena fijarse en las famosas aplicaciones de servicios de taxi,
tales como Uber, Easy Taxi, Beat, entre otras.



Las aplicaciones de taxi se han vuelto las més estudiadas en los ultimos
afios; sin embargo, hay otras PDI que también estan ganando una gran
popularidad en nuestro pais. Asi, podemos mencionar a Airbnb,
Domicilio.com o Fandango.

Ante la gran variedad de estas plataformas, comienzan a plantearse algunas
cuestiones juridicas que deben resolverse. Una de estas cuestiones, que es la
que el presente trabajo pretende abordar, es la relacionada con la Proteccion
al Consumidor en el contexto del uso de las plataformas digitales descritas,
pues en muchos casos no se sabe con exactitud quién es proveedor o
consumidor, o incluso si los hay.

El Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante CPDC),
define qué se entiende por consumidor, por proveedor y qué es una relacion
de consumo®. Esta ultima la entiende como aquella relacién por la cual “un
consumidor adquiere un producto o contrata un servicio con un proveedor a
cambio de una contraprestacion economica”. A partir de esta definicion
parece sencillo determinar quién actia como proveedor, quién como
consumidor y cuando nos encontramos ante una relacion de consumo
amparada por el CPDC.

Sin embargo, en el caso de las plataformas digitales de intermediacion
mencionadas, la aplicacion del CPDC se vuelve mas gris. Por eso es crucial
determinar si estas transacciones pueden estar o no amparadas por este
Codigo y, quiénes podrian ser considerados proveedores y quiénes
consumidores. De este modo serd posible determinar por cual via deben
encauzarse estos casos, 0 incluso de ser necesario, justificar el
planteamiento de una nueva regulacion.

Pensemos, por ejemplo, en un usuario X, que desea realizar un viaje de un
punto A a un punto B, y para ello utiliza su aplicacion de Easy Taxi
descargada en su dispositivo mévil. Easy Taxi les indica a los taxistas que
se encuentran cerca de la zona del usuario X y que cuentan con la aplicacion
activa la carrera disponible, hasta que uno de ellos la asume.

! Las podemos encontrar en el CPDC articulo IV. Asi, la denominacién de consumidor se

encuentra en el 1V.1, la de proveedor en el 1V.2, y, la de relacion de consumo en el
IV.5.



Imaginemos ahora que cuando el cliente se sube al taxi, el taxista termina
por llevarlo a un destino diferente y le roba sus pertenencias. En ese caso,
¢quién deberd responder por la falta de idoneidad en el servicio prestado?
¢Easy Taxi o el taxista? ;Se puede afirmar que hay una relacion de consumo
entre el taxista y el usuario X o entre la Plataforma y el usuario X? ;Qué
relacién tienen Easy Taxi y el taxista? Estas y otras interrogantes se plantean
a menudo tanto la agencia de competencia como los usuarios, cuando se
denuncia el mal servicio brindado al que se lleg6 por medio de estas PDI. Y
lo méas grave es que ni el propio INDECOPI tiene una respuesta uniforme
para ellas.

En dicho contexto, el presente trabajo tiene como objetivo contribuir con el
andlisis de estas plataformas en el contexto de la Proteccién al Consumidor,
teniendo en cuenta las distintas posturas que el INDECOPI ha estado
tomando con relacion a casos llevados ante sus Organos Resolutivos.

El objeto principal de este trabajo sera identificar las relaciones existentes
entre los sujetos que participan en este tipo de operaciones, para asi poder
identificar si se trata 0 no de una verdadera relacién de consumo y frente a
quién el usuario final puede exigir la idoneidad del servicio prestado.

En otras palabras, buscara formular un marco teérico que contribuya a un
mejor entendimiento de este tipo de mercados, y permita al INDECOPI
formular una postura uniforme frente a este tipo de casos, que cada vez
seran mas numerosos, a medida que mas plataformas digitales de
intermediacidn se vayan introduciendo en nuestro pais. De este modo, se
pretende ayudar a una mejor defensa del consumidor en el Perd.






CAPITULO |
Marco general de Proteccion al Consumidor

I. La proteccion al Consumidor
1. Antecedentes

Es innegable que la actividad, y por tanto, la condicion de consumidor, ha
existido desde tiempos muy remotos y anteriores a la consideracién juridica
del consumidor como tal®.

Podriamos afirmar, sin embargo, que el pais precursor del desarrollo y toma
de conciencia sobre la necesidad de contar con un ordenamiento juridico
que sea capaz de darles proteccion a las personas que actlan como
consumidores en el mercado, fue Estados Unidos.

Asi —menciona Malpartida Castillo®- a fines del siglo XIX se darfa en este
pais la primera normatividad contra aquellas situaciones que configuraran

2 Asi, por ejemplo, podemos mencionar las Leyes griegas y romanas que prohibian la

adulteracion del vino con el agua. Asimismo, en la Edad Media surgieron los primeros
inspectores alimenticios, llamados el gremio de los inspectores de pimienta que, como
su mismo nombre lo indica, se encargaban de cuidar que la calidad de ese producto sea
la adecuada para el consumo humano. Otro claro ejemplo, sucedié en Inglaterra, donde
fueron promulgadas diversas leyes para la proteccion al consumidor en lo que se referia
a alimentos, como, por ejemplo, la Ley del Pan de 1836. En MALPARTIDA
CASTILLO, V., El Derecho del Consumidor en el Pert y en el Derecho comparado,
Tesis para optar por el grado académico de Doctor en Derecho, Universidad Mayor de
San Marcos, Lima, 2003, p. 46.



abuso del poder econdmico y que, a su vez, representaban la eliminacion de
la competencia, como es el caso del Sherman Act* seguida poco después por
la norma denominada Clayton Act®.

Sobre este punto, es importante mencionar que la preocupacion que termina
por la creacion de estas normas se advierte en un ambito mas general, de
policia de la competencia.

Posteriormente y desde la segunda mitad del siglo XX tuvieron lugar una
serie de incidentes tales como el aumento de los precios, envenenamientos y
muertes producidas por cosméticos y sustancias farmacéuticas, que tuvo
como consecuencia movimientos y protestas por parte de los consumidores,
y la %reacién de la Ley Federal de Alimento, Medicamento y cosméticas de
1938°.

Es asi como, siguiendo con el movimiento pro consumidor que se estaba
produciendo en esos afios, el presidente John F. Kennedy, impuls6 los
derechos del consumidor tras su mensaje pronunciado ante el Congreso de
los Estados Unidos el 15 de marzo de 1962, mediante el cual buscaba
establecer una legislacion que sea apta para asegurar cuatro derechos

* lbid., p. 49.

Sherman Act o Sherman Antitrust Act fue publicada el 2 de julio de 1890 y creada por el
senador estadounidense de Ohio John Sherman, siendo la primera medida del gobierno
de los Estados Unidos para limitar los monopolios, previniendo de esta manera el
incrementar de los precios, reparticion de clientes, arreglo de licitaciones y en general
los actos que dafiaban la libre competencia del mercado.

La Clayton Antitrust Law o Clayton Act fue introducida en Estados Unidos por Henry
de Lamar Clayton en 1914, y tuvo como objetivo complementar y mejorar las
deficiencias y vacios que tenia la Sherman Act.

Entre los incidentes més conocidos podemos mencionar los farmacos que contenian
narcoticos o adictivos tales como la cocaina y opio como Grandma’s Secret o el elixir
sulfanilamida. Este dltimo se produjo en 1937 cuando S.E. Massengill Company cre6
una preparacion de sulfanilamida con dietilenglicol (DEG) como disolvente. EI DEG es
venenoso para los humanos y esté preparado causé una intoxicacion masiva
ocasionando la muerte de mas de cien personas. ZEGARRA MULANOVICH, A,
Apuntes de Derecho Mercantil 1, capitulo 3, El consumidor, pro manuscrito, Lima,
2013, p. 117.



béasicos de los consumidores: seguridad, informacion, eleccion y audiencia o
representacion’.

Este movimiento se extendio rapidamente a paises de Europa, quienes poco
a poco comenzaron a tomar conciencia de la necesidad de una regulacion
para la proteccién de los consumidores®.

En nuestro pais, sin embargo, el proceso para la creacion de una norma
como es el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor que
actualmente conocemos, fue mas lento, teniendo en cuenta también el
contexto politico por el cual atravesabamos durante los inicios de la
creacion de esta norma.

Es asi como, en 1980 se promulgé el Decreto Supremo N° 036-83-JUS, el
cual —se puede afirmar- es el precursor del Decreto Legislativo N° 716. Este
Decreto Supremo poseia un tono claramente intervencionista por parte del
Estado que, como ya hemos mencionado, guardaba relacion con el contexto
histérico por el cual el Perl estaba atravesando, pues se habia creado
recientemente la Constitucion de 1979 y nuestro pais estaba alejandose de
las dictaduras militares.

Asimismo, segun indica Ordinola Guerra, en relacion con la proteccion al
consumidor, antes de 1991 el consumidor tenia muy limitado su derecho a
elegir, pues se encontraba supeditada la mayoria de las veces, a la decision
del Estado, que era quien determinaba qué era bueno para todos y no existia
una cultura de servicio al consumidor®.

Posteriormente, a inicios de la década del noventa, el Estado inicié un
programa de reformas para sentar las bases de una economia de mercado,

" bid., p.118.

 Esel caso de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de Espafia

de 1975, las leyes 88-14 y 92-60 de Francia, el Programa Preliminar para una Politica
de Proteccion e Informacion a los Consumidores de la Comunidad Europea en 1975.

° ORDINOLA GUERRA, C., La historia del Indecopi en la Proteccién al Consumidor
Peruano: Los primero dieciocho afios, En Ensayos sobre Proteccion al Consumidor en
el Perd, Universidad del Pacifico, Ed. Oscar Sumar, Lima, 2010, p. 96.



revalorandose el mismo e iniciandose un programa de privatizacion de
empresas pUblicas™®.

Bajo este contexto, se promulgd el Decreto Legislativo N° 716, Ley de
Proteccion al Consumidor, a través del cual se derogd expresamente el
Decreto Supremo N° 036-83-JUS, estableciéndose como elementos
fundamentales los derechos de los consumidores y las obligaciones de los
proveedores. Los derechos reconocidos en el codigo son los siguientes:

a. Derecho a una proteccidn eficaz contra los productos y servicios que,
en condiciones normales o previsibles, representan riesgo o peligro
para la salud o la seguridad fisica.

b. Derecho a recibir de los proveedores toda la informacion necesaria
para tomar una decision o realizar una eleccién adecuadamente
informada en la adquisicién de productos y servicios, asi como para
efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o servicios;

c. Derecho a acceder a una variedad de productos y servicios,
valorativamente competitivos, que les permitan libremente elegir los
que deseen;

d. Derecho a la proteccién de sus intereses econémicos, mediante el
trato equitativo y justo en toda transaccion comercial; y a la
proteccién contra métodos comerciales coercitivos o que impliquen
desinformacién o informacion equivocada sobre los productos o
servicios;

e. Derecho a la reparacion por dafios y perjuicios, consecuencia de la
adquisicion de los bienes o servicios que se ofrecen en el mercado o
de su uso o consumo;

f. Derecho a ser escuchado de manera individual colectiva a fin de
defender sus intereses por intermedio de entidades publicas o
privadas de defensa del consumidor, empleando los medios que el
ordenamiento juridico permita.

En noviembre del afio 1992 se publico el Decreto Ley N° 25868, el mismo
que cred el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI).

10" Sobre este punto, cfr. RUIZ CARO, A., El proceso de privatizacion en el Per(i durante
el periodo 1991 - 2002, descargado del siguiente link:
http://archivo.cepal.org/pdfs/2002/S027489.pdf.



http://archivo.cepal.org/pdfs/2002/S027489.pdf

Del mismo modo, y para concretar el reconocimiento de los derechos del
consumidor, la Constitucion de 1993 ratifico y desarrollé con mayor detalle
lo indicado en la Constitucién anterior'’. De esta manera, nuestra
Constitucion actual reconoce la defensa del interés de los consumidores
como una obligacidon del Estado, indicando en su articulo 65 lo siguiente:

«Constitucion Politica del Pera de 1993

Articulo 65.- El Estado defiende el interés de los consumidores y
usuarios. Para tal efecto, garantiza el derecho a la informacién sobre los
bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado.
Asimismo, vela, en particular, por la salud y la seguridad de su
poblacién”.

De esta manera, hemos pasado por una serie de modificaciones e
incorporaciones en las cuales el INDECOPI ha tenido un rol y una
participacion para la formacion de la protecciéon al consumidor en nuestro
pais. Para citar algunos ejemplos, podemos mencionar la Ley N° 26506, que
adiciono el articulo 7A al Decreto Legislativo N° 716, mediante el cual se
establecia la obligacion por parte de los proveedores de informar a los
consumidores, ya sea en su lista de precios, rétulos o letreros el precio total
(incluido IGV) del bien o servicio ofrecido.

De otro lado, podemos mencionar la Ley N° 27049 que adicioné el articulo
7B a la ley de Proteccién al Consumidor y prohibi6 la discriminacion en la
relacion de consumo, ya sea por motivos de raza, sexo, creencia religiosa o
de cualquier otra indole.

Una incorporacion muy importante se realizé mediante la Ley N° 27251 que
modificd el articulo 2° del Decreto Legislativo N° 716, estableciendo que la

11 Se puede observar que la Constitucion del 79 adopt6 la institucion de la economia social
de mercado, donde el Estado se comprometia a promover entre otros aspectos, la tutela
del consumidor. En tal sentido, en el articulo 110 se sefial6 lo siguiente: “El régimen
econémico de la Republica se fundamenta en principios de justicia social orientados a la
dignificacion del trabajo como fuente principal de riqueza y como medio de realizacion
de la persona humana. El Estado promueve el desarrollo econémico y social mediante el
incremento de la produccion y de la productividad, la racional utilizacion de los
recursos, el pleno empleo y la distribucion equitativa del ingreso. Con igual finalidad,
fomenta los diversos sectores de la produccion y defiende el interés de los
consumidores”.



Proteccion al Consumidor se desarrolla en una economia social de mercado
y consagré el principio por el cual, todas las normas de defensa del
consumidor deben ser interpretadas en el sentido que sean mas favorables
para éste, (lo que se conoce actualmente como el Principio Pro
Consumidor).

Siguiendo este orden de ideas, se debe mencionar también al Decreto
Legislativo N° 1045, “Ley Complementaria del Sistema de Proteccién al
Consumidor”. Este Decreto Legislativo fue creado con la finalidad de que
nuestra normativa referente a la Proteccion al Consumidor esté en
concordancia con la implementacion que iba a realizarse del Acuerdo de
Promocién Comercial, entre el Per( y los Estados Unidos.

De este modo, el Decreto Legislativo N° 1045 modificé varios articulos del
entonces vigente Decreto Legislativo N° 716 como, por ejemplo, el articulo
8, incluyendo como parrafo final que el proveedor quedaba exonerado de
responsabilidad en los casos en que acreditara que existié una causa objetiva
que calificara como caso fortuito, fuerza mayor, hecho de tercero o
negligencia del propio consumidor.

En setiembre de 2010 fue publicada la Ley N° 29571, Cddigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, norma que hasta la fecha se encuentra vigente y
es la que recoge la mayor parte de la regulacion sobre proteccién al
consumidor en el Per(. Del mismo modo, es la que instituye como principio
rector de la politica social y econémica del Estado, la proteccién de los
derechos de los consumidores, dentro del marco establecido en el articulo 65
de la Constitucion.

Sin embargo, esta ley, también ha tenido varias modificaciones e
incorporaciones. Uno de los cambios mas significativos que ha tenido esta
ley es el incorporado en el Decreto Legislativo N° 1308 publicado en el
Diario Oficial “El Peruano” el 30 de diciembre de 2016. Dicho Decreto
Legislativo tiene como finalidad dotar de mayor dinamismo las relaciones
entre proveedores y consumidores y busca que haya una mayor
participacion y actitud por parte de los proveedores para dar solucion a los
conflictos surgidos con los consumidores.

12 pyblicado en El Peruano el 26 de junio de 2008.
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De esta manera, con la incorporacion de este Decreto Legislativo se
pretende lograr que justamente sean las partes intervinientes en la relacion
de consumo, las que puedan solucionar los conflictos ocurridos en dicha
relacién, actuando el Estado Unicamente cuando no puedan llegar a un
acuerdo que vea satisfechas las expectativas del consumidor.

Asi, entre sus modificaciones méas significativas podemos recalcar que se
incorpora el articulo 107-A, el cual sefiala que se pueden concluir de forma
anticipada los procedimientos administrativos “cuando el denunciante
formule desistimiento del procedimiento o la pretensién antes de la
notificacion de la resolucidn que agota la via administrativa” y “cuando las
partes lleguen a un acuerdo mediante conciliacion, mediacidn, transaccion o
cualquier otro acuerdo que, de forma indubitable, deje constancia que se ha
solucionado la controversia materia de denuncia antes de la notificacion de
la resolucion que pone fin a la misma”.

Del mismo modo, se ha agregado al articulo 108 del Cédigo unos supuestos
que llevarian a que el INDECOPI declare improcedente la denuncia, siendo
uno de ellos el indicado en el literal f), el cual establece que, si el proveedor
subsana o corrige la conducta constitutiva de infraccion administrativa con
anterioridad a la notificacion de la imputacion de cargos, esta debera ser
declarada improcedente, lo cual antes solo atenuaba la sancion.

De esta forma, se puede observar que, pese a que todavia nos queda mucho
camino por recorrer, hemos podido formar una cultura de consumo, YV,
corresponde tanto al INDECOPI, como institucion del Estado, como a los
propios participantes del mercado (proveedores y consumidores) seguir
trabajando para aumentar el bienestar de los peruanos que diariamente
actuan como consumidores de los bienes y servicios.

2. ¢Quiénes son considerados consumidores y quienes proveedores?
2.1 Nocion de Consumidor
2.1.1 Nocién de consumidor en el Derecho Peruano

La Proteccion al Consumidor, es un derecho que nos concierne a todos,
pero para poder exigirlo, es necesario no solo que conozcamos nuestros
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derechos como consumidores, sino, si en efecto y en relaciones
concretas, podemos ser considerados como tales.

La necesidad e importancia de saber si actuamos 0 no como
consumidores, radica en que esto nos permitira conocer si accedemos a la
tutela prevista en el Cadigo de Proteccion al Consumidor (Ley N° 29571)
0 en todo caso, cuales son las obligaciones exigidas para tal fin.

La caracterizacion juridica del consumidor es compleja y puede tener
multiples acepciones. Asi, desde el punto de vista sociolégico podemos
afirmar que todos somos consumidores, en la medida que todas las
personas tienen la necesidad de adquirir bienes o servicios para satisfacer
necesidades’®,

Desde un punto de vista econémico, consumidor serd aquel sujeto que
participa en el mercado adquiriendo bienes o servicios para necesidades
familiares o personales, de manera que la verdadera pretension del
consumidor es hacerse con el valor del uso de lo adquirido, pues no
pretende recuperar o incrementar la inversion realizada, participando en
el mercado con esa adquisicion™.

Si bien, establecer conceptos econémicos y sociol6gicos de consumidor
nos ayuda a delimitar la definicién, no se puede equiparar a un concepto
juridico, pues es éste el que nos permite identificar quienes estan
protegidos por el Cdédigo de Consumo y, por tanto, cuéles son las
obligaciones exigibles de su contraparte; es decir, el proveedor. Es por
esto que la ley y la jurisprudencia deben realizar esta labor.

13

Fue justamente este concepto de consumidor el que acogié Kennedy en su discurso del
15 de marzo de 1962 ante el Congreso de los Estados Unidos, en el cual destacd la
universalidad del concepto de consumidor y comenzd su discurso indicando que:
“Consumers, by definition, include us all. They are the largest economic group in the
economy, affecting and affected by almost every public and private economic decision.
Two-thirds of all spending in the economy is by consumers. But they are the only
important group in the economy who are not effectively organized, whose views are
often not heard...”

1 ALCANTARA FRANCIA, O., Derecho del Consumidor, doctrina, legislacion y

jurisprudencia, Vol. XVII, Normas Editora Legales, 2002, p. 8.
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Como sefiala Andrade Ramirez, “Del consumidor, sin embargo, puede
haber distintas expresiones segun la posicion juridica que éste asuma en
relacion con el producto o servicio que en particular adquiera o disfruta.
En una etapa temprana del Derecho del Consumo, la nocion del
consumidor se identificaba con el comprador de bienes propios de la vida
cotidiana. Hoy en dia dicha nocion considera, entre otros, al
tarjetahabiente de las tarjetas de crédito, al asegurado y al beneficiario de
determinados contratos de seguro, al pasajero de vuelos comerciales, e
incluso al paciente de atencion médica, no siendo posible descartar que
en el futuro se extienda el concepto, sin necesidad per se de nuevos
desarrollos normativos, a otros ambitos de contratacion y otro tipo de
relaciones juridicas que tengan ocasién en el mercado™ (sic).

Asi, nuestra definicion de consumidor ha ido variando de acuerdo con las
modificaciones que ha tenido nuestra normativa de Proteccion al
Consumidor y de acuerdo con los cambios de criterio por parte del
INDECOPI, segun los distintos precedentes de observancia obligatoria
creados.

En una primera aproximacion entonces, podemos mencionar al Decreto
Legislativo N° 716 que definia al consumidor como “Las personas
naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como

destinatarios finales productos o servicios™*®.

Si bien esta definicion parece clara, posteriormente se crearia un
precedente de observancia obligatoria que ayudaria a delimitar con
mayor precision el concepto de consumidor. Asi, mediante Resolucién
N° 101-96-TC del 18 de diciembre de 1996, se establecio que el
fundamento para la proteccién al consumidor era la asimetria informativa
y que dicha asimetria se daba en los consumidores finales, ya sean
personas naturales o juridicas, que adquieran el bien o servicio para
“fines personales, familiares o de su entorno social inmediato”. Por tanto,

15

16

ANDRADE RAMIREZ, V., Derecho de Consumo. Un breve relato sobre sus
fundamentos tedricos, desarrollados y nuevas tendencias, Tesis para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Santiago, 2015, p. 6.

Avrticulo 3 inciso a del Decreto Legislativo N° 716.
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no se consideraban consumidores a los proveedores cuando adquirian el
bien o servicio para fines propios de su actividad como tales’.

Sin embargo, dicho precedente fue sustituido por otro aprobado mediante
Resolucion N° 0422-2004/TDC-INDECOPI de fecha 3 de octubre de
2010. En el cual se agregaba al concepto de consumidor al pequefio
empresario, debido a que éste “al sufrir los efectos de la desigualdad en
la relacion de consumo, califica, en ciertos casos especificos, como
consumidor para efectos de la aplicacion de la Ley de Proteccién al
Consumidor*®. Dichos casos se daban cuando la adquisicién del bien o
servicio requeria de un grado de especializacion que hiciera que el
pequefio empresario sea equiparable a cualquier particular, debido a que
no iba a poder superar la asimetria informativa existente.

Posteriormente y tras la publicacion del Decreto Legislativo N° 1045
“Decreto Legislativo que aprueba la ley complementaria del sistema de
Proteccion al Consumidor” se modificd el articulo 3 literal a) de la Ley
de Proteccion al Consumidor y se considerd consumidor a “Las personas
naturales que, en la adquisicion, uso o disfrute de un bien o contratacion
de un servicio, acttan en un ambito ajeno a una actividad empresarial o
profesional y, excepcionalmente, a los microempresarios que evidencien
una situacién de asimetria informativa con el proveedor respecto de
aquellos productos o servicios no relacionados con el giro propio del
negocio (...)”.

De este modo, quedaban fuera del ambito de aplicacion de la Ley de
Proteccién al Consumidor las personas juridicas, salvo como claramente
establecia la norma, los microempresarios que evidenciaran una asimetria
informativa. El razonamiento que utilizé el legislador para realizar la
exclusion de las personas juridicas (excepto las MYPES en algunos
casos) se basaba en el supuesto hecho de que este tipo personas tendrian
la capacidad de superar alguna desigualdad en la informacion que

17
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Para mas informacion cfr. BACA ONETO V., Proteccién al Consumidor, Indecopi,
Lima, 2013.

Resolucién N° 0422-2004/TDC-INDECOPI, de fecha 03 de octubre de 2003, p. 8.
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pudiera existir, cosa que, segin este orden de ideas, no siempre iban a
poder realizar las microempresas ni los particulares®.

Ahora bien, en un principio, podriamos pensar que este criterio ha
cambiado por la publicacion del Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, en la medida que en su articulo IV establece que seran
consumidores “Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan
o disfrutan como destinatarios finales productos o servicios materiales e
inmateriales, en beneficio propio o de su grupo familiar o social,
actuando asi en un ambito ajeno a una actividad empresarial o
profesional. No se considera consumidor para efectos de este Codigo a
quien adquiere, utiliza o disfruta de un producto o servicio normalmente
destinado para los fines de su actividad como proveedor. Los
microempresarios que evidencien una situacion de asimetria informativa
con el proveedor respecto de aquellos productos o servicios que no
formen parte del giro propio del negocio (...)”. (Subrayado agregado).

La actual definicion del CPDC, hace suponer que se ha vuelto a
introducir en el concepto de consumidor a la persona juridica (no solo a
las MYPES) teniendo como Unico requisito para su inclusion el de actuar
en un ambito ajeno a su actividad empresarial o profesional®.

Con esta incorporacion, por un lado, nuevamente adquieren importancia
los casos de los usos mixtos, en los que un sujeto utiliza el bien o servicio
tanto para fines profesionales como para los personales. Estos supuestos
tienen que verse caso por caso; sin embargo, el INDECOPI ya se ha
pronunciado al respecto, indicando que siempre que se pueda evidenciar
asimetria informativa va a poder ser considerado consumidor,
adicionalmente, sefiala que mucho dependera de las caracteristicas del
bien o servicio; y, por ultimo, indica que en estos casos se debe tener en
cuenta el Principio de Primacia de la Realidad y sobre todo el de Pro
Consumidor?".

19
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Véase la Resolucion N° 1598-2010-CPC de fecha 02 de julio de 2010, p. 5.
BACA ONETO, V., Proteccion al Consumidor, Indecopi, Lima, 2013, pp. 28-33.

Lineamientos de Proteccién al Consumidor del Indecopi, 2016.
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De otro lado y con el fin de entender toda la problematica que gira en
torno al concepto de persona juridica y consumidor, primero es necesario
entender que la palabra “persona juridica” no es sin6nimo de empresa
como muchos lo conciben. En efecto, existen muchas personas juridicas
que pese a estar constituidas como tales, no tienen una “mision
empresarial” ni una organizacién econémica profesional®.

De esta manera, y pese a la supuesta incorporacion de personas juridicas
dentro del concepto de consumidor; se debe tener en cuenta que la
verdadera funcién de la Proteccion al Consumidor es la de poder superar,
0 en todo caso, proteger al consumidor frente a la asimetria informativa
en la que se encuentra con relacién al proveedor.

Siendo esto asi, consideramos que la Unica interpretacion que va acorde
con la funcién indicada es que cuando la norma hable de personas
juridicas, se refiera a aquellas que no tengan una funcion empresarial
propia y que estén actuando justamente dentro de un dmbito familiar o
social, pues son solo éstas las que tendria sentido llamar consumidoras,
en la medida que, en determinados casos, no van a contar con
herramientas suficientes para superar la asimetria informativa.

Ahora bien, en cuanto a la discusion acerca de incluir a las medianas y
grandes empresas como consumidores, parece haberse aclarado un poco
mejor con la publicacion de la Directiva N° 006-2017/DIR-COD-
INDECOPI “Directiva que regula los procedimientos en materia de
proteccién al consumidor previstos en el Codigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor™.

En la referida Directiva menciona que estas personas juridicas pueden
acceder al INDECOPI como consumidores®*, sefialando inclusive en su

22
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Asi, como sefiala el Dr. Zegarra, algunos ejemplos de estas personas juridicas pueden
ser las cofradias religiosas, clubes de un hobby o dedicados a la organizacién de
actividades de tiempo libre, etc. En ZEGARRA MULANOVICH, A,, Ob. Cit. p. 127.

Publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 2 de mayo de 2017.

En este punto, hay que reconocer que, si bien los microempresarios no son
consumidores segun la definicidn de esta, la ley hace una excepcién y a pesar de no ser
consumidores, en determinados casos van a ser protegidos como tales.
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articulo 4.2.3 los documentos que debe adjuntar cuando quiera realizar
una denuncia.

Entonces, consumidores seran todas aquellas personas naturales, las
microempresas y personas juridicas que no cuenten con la capacidad
organizacional ni econémica para superar la asimetria informativa a la
que se vean expuestas, cuando realizan una transaccion para adquirir un
bien o servicio determinado, siempre y cuando, actden como
destinatarios finales (definicion que se verd mas adelante) y las MYPES
en determinados casos.

Lo antes indicado se basa justamente en que las medianas y grandes
empresas, como Yya se ha mencionado, si bien puede parecer que sufren
de esta supuesta asimetria en la informacion, lo cierto es que, a diferencia
de los consumidores, tienen mayor capacidad para asumir los costos de la
reduccién de dicha asimetria. En efecto, en virtud de su organizacion,
podrian generar mecanismos que hagan posible superarla, en
consecuencia, no tiene una razon fundamentada que haga viable
equipararlas a un consumidor.

2.1.1.1 Consumidor como destinatario final

Hay que mencionar también que el CPDC es muy claro cuando indica
quién es el sujeto protegido en toda relacion de consumo, al mencionar
que seran considerados consumidores “Las personas naturales o juridicas
que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o
servicios (...)” (El subrayado es agregado).

Esto quiere decir que es fundamental para determinar cuando un sujeto
va a poder ser tratado como consumidor dentro de los pardmetros del
CPDC, fijarnos en ciertas circunstancias que recaen sobre él, teniendo en
cuenta que no constituye una condicion permanente, sino que depende de
las circunstancias concretas.

Ahora bien, se debe tener en cuenta, como explicaremos méas adelante,
que al hablar de consumidor final estamos haciendo referencia tanto a las
personas que contrataron directamente con el proveedor y adquieren el
bien o servicio como también a los que tienen una relacién indirecta con
el proveedor. Es decir, que, si bien no fueron ellos los que realizaron la
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transaccion para adquirir el bien o producto, son los que finalmente los
“utilizan” 0 “disfrutan”.

Lo antes mencionado, da a entender que no basta o incluso no hace falta
haber adquirido un bien o servicio para ser considerado consumidor en
términos del CPDC, sino que es necesario tener la condicion de
consumidor final®.

Ahora bien, la ley ha introducido este concepto de manera genérica sin
tener una definicion clara y destacada, debido a que solo indica que seran
consumidores finales, los que adquieran, utilicen o disfruten los bienes o
servicios en beneficio propio o de su grupo familiar o social, excluyendo
de esta manera a los que adquieran bienes o servicios para destinarlos a
sus actividades como proveedores.

Debido a esta falta de desarrollo con relaciéon a este concepto, varios
autores han intentado definir qué se entiende por consumidor final. En tal
sentido, Botana sostiene que “(...) A partir de un concepto amplio de
consumidor, como sujeto del trafico econémico frente a la empresa
organizada, se comenzo a perfilar la idea del consumidor final de bienes
y servicios para uso privado, tanto como adquiriente de bienes de
consumo cuanto como usuario de servicios publicos y privados. Para que
una persona tenga la cualidad de consumidor final es preciso, por un
lado, que adquiera, posea o utilice un bien o servicio; y, por otro lado,
que ese bien o servicio sea destinado a ‘fines privados’ 0 ‘fines ajenos a
su actividad profesional”?.

Asimismo, Fernandez manifiesta que “(...) no tendran la consideracion
de consumidores y usuarios las personas fisicas o juridicas que no se
constituyen en destinatarios finales. En concreto, quedan excluidas del

25
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Ahora bien, debemos tener en cuenta que en realidad el caracter de consumidor va a
depender del proveedor, pues es este Ultimo el que realiza una actividad en la relacion
de consumo, ya que es €l el que destina el bien o servicio y lo Gnico que tiene que hacer
el consumidor es ser el Ultimo eslabon de la cadena, es decir, quedarse como
destinatario final; asi que en realidad podemos decir que es un no hacer, pues ellos solo
deberan recibir el producto o servicio.

BOTANA, G., Los Contratos Realizados Fuera de los Establecimientos Mercantiles y
la Proteccidn de los Consumidores, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 59-60.
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ambito de esta ley, aquellas que adquieran, almacenen, utilicen o
disfruten bienes o servicios con el fin de integrarlos en la organizacion o
ejercicio de una actividad empresarial, profesional o de prestacion de
servicios (...)"?".

Del mismo modo Guido Alpa indica que “La definicion de
‘consumidores Yy usuarios’ €s el resultado de las definiciones que en las
directivas comunitarias y en sus reglas de actuacion se ha dado al
consumidor: es tal quien adquiere un bien o un servicio para propositos
no referidos a la actividad empresarial o profesional desarrollada™?.

Teniendo en cuenta estas delimitaciones, podriamos definir en principio,
al consumidor final como aquél sujeto que adquiere, utiliza o disfruta un
bien o servicio sin tener como finalidad el volver a introducirlo en el
mercado, o utilizarlo para participar en él, es decir, que efectivamente sea
el ultimo eslabon de la cadena productiva.

Ahora bien, claramente las personas juridicas dificultan la determinacion
precisa de consumidor final, debido a que no es sencillo determinar si es
que éstas son efectivamente el altimo eslabon de la cadena. Sin embargo,
como ya se ha mencionado, algunas personas juridicas van a poder ser
consideradas consumidores en determinados casos, como, por ejemplo,
aquellas personas juridicas que no tengan una actividad empresarial
efectiva o la extension excepcional que realiza la ley a las MYPES
(segun la actual interpretacion del CPDC), siempre y cuando actlen en
un ambito distinto a la de sus actividades econémicas y se pueda
evidenciar la asimetria informativa.

2.1.1.2 Consumidor potencial o equiparado

Por ultimo, cuando hablamos de consumidores que deben estar
protegidos por las normas establecidas en el CPDC, debemos mencionar
a los consumidores que se encuentran en una etapa previa a una relacion
de consumo.

2’ FERNANDEZ, José P., Derecho de Consumo, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 89
%8 ALPA, G., Derecho del Consumidor, Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 86.
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Este concepto de consumidor constituye en la doctrina lo que se
denomina consumidor equiparado o potencial, concepto que sirve para
encauzar toda la proteccién precontrancual del consumidor?’.

En ese sentido, Espinoza Espinoza sefiala que “El consumidor equiparado
no es mas que aquel que se encuentra expuesto a una relacion de
consumo, independientemente que ésta se concrete o no (...) No debemos
olvidar que el consumidor no deja de ser una persona que interactta en el
mercado Yy, en atencion al articulo 3 de la Constitucion, merece una
amplia proteccién y tutela, que no debe ser limitada a la concrecion de

una relacion de consumo”*.

Asimismo, algunos autores diferencian a los consumidores potenciales
con los expuestos. Estos ultimos no se encuentran ni siquiera en una
etapa preliminar con el proveedor, sino que se encuentra directa o
indirectamente expuesto a una relacién de consumo. En palabras del Dr.
Zegarra, se puede definir consumidor, considerando también a estos
ultimos, de la siguiente manera: “todo aquel que, independientemente de
que se concrete (0 no) una relacion de consumo, se encuentra directa o
indirectamente expuesto a ella, como destinatario final”*".

De todos modos, hay que hacer la salvedad de que, si bien el concepto
basico de consumidor puede suponer a cualquier sujeto expuesto a una
relacion de consumo como destinatario final, debe tomarse en cuenta
siempre las circunstancias del caso en concreto. Ademas, el 6rgano
competente deberd actuar dentro de un limite razonable que permita
proteger adecuadamente a los usuarios sin pasar al extremo de ser tan
proteccgizonistas que pueda causar un perjuicio o falsear el mercado
mismo’*.

29
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ZEGARRA MULANOVICH, A. Loc. Cit.

ESPINOZA ESPINOZA, J., Primeras reflexiones a proposito del Cédigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, Revista lus et veritas N° 41, 2011, Lima, pp. 164-165.

ZEGARRA MULANOVICH, A. Ob. Cit. pp. 127 - 28.

Un claro ejemplo del actuar dentro de estos limites razonables se da al excluir del
ambito de proteccion a los denominados bystanders, es decir, a aquellos sujetos que son
espectadores eventuales y que pueden sufrir algiin dafio solo por el hecho meramente
accidental de haber estado cerca del acto de consumo. Por esta razdn, es adecuado
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2.1.1.3 Consumidor digital

Hemos visto a lo largo de este primer capitulo, como es una relacion de
consumo Yy qué se necesita para ser considerado consumidor, de manera
que a estos sujetos les sean aplicables las normas de proteccion al
consumidor de nuestro CPDC.

Sin embargo, podemos afirmar que hoy en dia hemos pasado de las
relaciones de consumo tradicionales, donde existe un proveedor que tiene
contacto directo con el consumidor, y éste a su vez con el bien o servicio
ofertado, para pasar a un comercio que se realiza a través de redes
informéticas donde la oferta y pedido del bien o servicio se realizan a
través de la Internet, en formatos o sitios virtuales acondicionados y
creados para ello®.

Como sefiala Guido Alpa, a inicios del nuevo milenio, se han registrado
fendmenos que se incluyen en dos expresiones: globalizacion vy
revolucion digital (es decir, la revolucion del Internet). La combinacién
de estos dos fendmenos ha llevado a crear la new economy; es decir, a
otro modo de producir, de consumir, de trabajar y vivir dentro y fuera del
mercado. En este caso, se le ofrece materia al jurista para:

(i)  reformular los esquemas tradicionales del derecho privado;

(if)  reorganizar la propia actividad; y

(iii) promover los valores de la persona.

Es en este contexto donde comienza a tener relevancia la nocion de
consumidor digital y donde el legislador se esfuerza para hacer notar las
caracteristicas que definen a este nuevo “tipo” de consumidor, que se esta
haciendo méas comun en las nuevas relaciones de consumo existentes.

De este modo, para este tipo de relaciones se necesita un nivel de
confianza mayor por parte de los sujetos participantes y mas

proteger al grupo social y familiar del consumidor primario (por llamarlo de alguna
forma) pero sin extenderlo a cualquier persona que tuvo la mala suerte de encontrarse
cerca cuando se produjo el dafio.

% Resolucion N° 245-2017/CC2 de fecha 17 de febrero de 2017, p. 10.
% ALPA, G. Ob. Cit. pp. 47- 48.
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precisamente por parte de los consumidores; pero también, se habla de un
consumidor mas interesado para obtener toda la informacion relevante ya
que adquiere el producto o servicio sin tener contacto directo con estos.

Asi lo reconoce la Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico (OCDE), cuando indica que “(...) el comercio electrénico
puede ofrecer nuevos y substanciales beneficios a los consumidores,
incluyendo la convivencia y el acceso a un amplio rango de bienes o
servicios, y la capacidad para recopilar y comparar informacion sobre
dichos bienes y servicios”. Asimismo sefiala que “Reconociendo que
ciertas caracteristicas especificas del comercio electrdnico; tales como la
facilidad y velocidad en la comunicacién entre empresarios Yy
consumidores respecto a la venta de bienes o servicios, asi como para
realizar operaciones transfronterizas, pueden crear situaciones
comerciales desconocidas para los consumidores, que pueden poner en
riesgo sus intereses, y que cada vez es mas importante que los
consumidores y empresarios estén informados y conscientes de sus

derechos y obligaciones en el mercado electronico”.

De otro lado, Matute, Cuervo, Salazar y Santos sefialan que en el
comercio electrénico “el cliente compra el producto y el vendedor se
encarga de que le llegue lo antes posible, en perfectas condiciones y con
el minimo costo; lo que obliga a que las empresas dedicadas al comercio
B2C y B2B disefien procedimientos eficientes de entrega de pedidos,
para lo cual deben disponer de departamentos de logistica o contratar la
logistica de entrega a un proveedor externo (...) Para que el sistema
funcione es necesario que el cliente confie en que el producto le llegara.
Por eso, la logistica es una actividad compleja que requiere de la
coordinacion de varios elementos como inventario, almacenamiento y
entrega”36.

35
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Documento de trabajo preparado por la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE), Recomendacion del Consejo de la OCDE relativa a los
lineamientos para la Proteccion al Consumidor en el contexto del Comercio
Electrénico de fecha 9 de diciembre de 1999.

MATUTE, Genaro; CUERVO, Sergio; SALAZAR, Sandra y SANTOS, Blanca; Del
consumidor convencional al consumidor digital. El caso de las tiendas por
departamento, Esan Ediciones, Lima, 2012, p. 30.
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En ese sentido, las nuevas formas de comercio electrénico hacen que los
consumidores tengan una participacion mas activa en las transacciones a
realizarse. En este contexto cobra importancia el concepto de diligencia
ordinaria, puesto que, si bien la propia naturaleza de estas transacciones
se basa en la buena fe, también hacen que el consumidor tenga mayores y
mejores herramientas para informarse adecuadamente y realizar las
transacciones de la mejor manera posible para ambas partes.

De igual modo, el Estado tiene un rol fundamental en este nuevo
comercio, puesto que tiene que estar atento cuando, pese a la buenafe y a
la diligencia del consumidor, el producto o servicio no resulta idoneo
para cubrir sus expectativas por la cual se contrato.

2.1.1.4 Consumidor razonable o diligencia ordinaria

Finalmente, y a pesar de que no forma parte propiamente del concepto de
consumidor, debemos mencionar el actuar diligente que debe tener este
interviniente en las relaciones de consumo a las que estd expuesto, pues
este actuar constituye un limite de responsabilidad del proveedor o, mejor
dicho, de la imputacion de los cargos, segun pasaremos a explicar a
continuacion.

La jurisprudencia del INDECOPI desarroll6 un estdndar que era
conocido como “consumidor razonable”. Asi, en el caso de Humberto
Tori Fernandez vs Kouros E.I.R.L*’, se establecié un precedente de
observancia obligatoria, en el cual se consider6 que el producto o
servicio que el proveedor pone en el mercado, tiene que seguir los fines o
usos por los cuales fueron adquiridos y de acuerdo a lo que esperaria un
consumidor razonable®,
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Resolucion N° 085-96/TDC de fecha 13 de noviembre de 1996. En este caso, el sefior
Tori denuncié a Kouros, toda vez que uno de los zapatos de cuero del par que compro
en dicha empresa, se rompidé en la parte superior luego de dos meses de uso.

Asi, la Resolucion citada sefiala lo siguiente: “De acuerdo a lo establecido en la primera
parte del articulo 8 del Decreto Legislativo 716, se presume que todo proveedor ofrece
como una garantia implicita, que el bien o servicio materia de la transaccién comercial
con el consumidor es idoneo para los fines y usos previsibles para los que normalmente
se adquieren éstos en el mercado, segin lo que esperaria un consumidor razonable,
considerando las condiciones en las cuales los productos fueron adquiridos o los
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El Decreto Legislativo N° 1045 introdujo, en el concepto de consumidor,
el del actuar dentro del mercado con una diligencia ordinaria y de
acuerdo con las circunstancias®.

En principio, esta incorporacion y la no referencia al consumidor
razonable, podria interpretarse como un alejamiento del segundo
concepto. Sin embargo, esto no es del todo cierto, puesto que el
consumidor razonable se puede definir como aquél que suele entender su
proceso de consumo Yy que actla en éste sin ser un experto, pero con una
diligencia que se le puede exigir a cualquier persona, siendo que actla en
la relacion de consumo de una manera activa, teniendo cierto criterio y
cuidado al momento de contratar.

Si observamos la definicion de consumidor razonable indicada y lo
contrastamos con la jurisprudencia del INDECOPI, podemos concluir
que lo que realmente hizo el Decreto Legislativo N° 1045 fue concretar
este concepto, esto debido a que un consumidor razonable va a actuar con
una diligencia ordinaria (no extraordinaria) en el mercado.

El CPDC no ha reconocido, al menos no expresamente, ninguno de los
dos términos, pero si se puede concluir en distintos articulos, que el
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servicios contratados, lo que comprende el plazo de duracién razonablemente previsible
de los bienes vendidos (...)”

Sobre el particular y a nuestro entender, incorporar el actuar diligentemente dentro del
concepto de consumidor fue un error técnico, pues como ya hemos explicado, este
estandar no forma parte del concepto en si, sino solo n limite de la responsabilidad. De
esta manera, por ejemplo, si un consumidor actla de una manera poco razonable y no le
da un buen uso al producto o servicio adquirido, causando que estos fallen, no es que
deja de ser consumidor, sino que por su actuar poco diligente, la responsabilidad ya no
va a recaer en el proveedor.

BULLARD, A., ¢Es el Consumidor un idiota? El falso dilema entre el consumidor
razonable y el consumidor ordinario, Revista de la Competencia y la Propiedad
Intelectual N° 10, 2010, p.9. Citado por NUNEZ RIVA, S., El consumidor protegido
por el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Actualidad Empresarial N°
261, 2012, p. 3.
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consumidor debe actuar de una manera diligente, para poder reconocerle
sus derechos como tal**.

Sin perjuicio de lo antes mencionado y a pesar de que no encontramos en
el CPDC los términos exactos, consideramos que el estdndar de conducta
del consumidor tiene que ser el razonable, pues de lo contrario,
estariamos en peligro de ser un Estado muy proteccionista donde un
consumidor podria actuar incluso sin sentido comun y en su propio
perjuicio. Ello vulneraria la razén y finalidad por la cual la norma fue
creada y estariamos incentivando que los consumidores no tengan la
minima diligencia ni ningdn incentivo para informarse al actuar en el
mercado.

Como sefiala Bullard “El proveedor tendra entonces que encontrar
mecanismos que protejan a los consumidores de su propia idiotez. (...)
Bajo tal regla resulta claro que no habria incentivos para corregir la
conducta del consumidor”.

Asimismo, continGa diciendo que “Hablar de un consumidor razonable
no es hablar de un consumidor experto o excesivamente exigente y
cuidadoso. No es un consumidor racional, calculador y frio capaz de
analizar con detalle todas las alternativas como si fuera una calculadora.
Por el contrario, es una persona que actta con la diligencia ordinaria que
se le puede exigir a cualquier persona segun las circunstancias™*.

De igual manera, es importante recalcar que si bien el concepto de
consumidor razonable es significativo para determinar cuando los
consumidores son o dejan de ser objeto de proteccion, es muy importante
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Es cierto que ya no estan reconocidos en la ley estos términos exactos; sin embargo,
distintos articulos reconocen ese actuar del consumidor. Asi, por ejemplo, en el articulo
V.5 se menciona el principio de buena fe la que establece que todos los participantes de
la relacion de consumo tienen que actuar con lealtad y confianza. Es decir, se habla de
una buena fe objetiva que no es otra cosa que un actuar diligente. Del mismo modo, el
articulo V1.8 menciona también la buena fe objetiva como un comportamiento que
promueve el Estado. Por ultimo, en el articulo 104 del Cdédigo se indica que el
proveedor es exonerado de responsabilidad administrativa si logra acreditar, entre otras
cosas “la imprudencia del propio consumidor afectado”.

BULLARD GONZALES, A., Ob. Cit. pp. 8- 9.
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que el legislador tome un rol activo y determine qué significa dicha
razonabilidad y hasta qué punto es exigible, teniendo en cuenta ademas
que en ningdn caso debe suponer una diligencia extraordinaria sino una
ordinaria o razonable segin cada caso en concreto®.

2.2 Nocioén de Proveedor

2.2.1 Nocion de Proveedor en el Derecho Peruano

Como ha sido sefialado, los consumidores finales son todas las personas
naturales o juridicas que adquieran, utilicen o disfruten productos o
servicios. Quienes ofrecen estos productos o servicios son los llamados
proveedores, y son estos Ultimos los que tienen un rol primordial en el
concepto de consumidor, pues una persona va a ser considerada
consumidor siempre que el proveedor realice su actividad de destinar el
producto o servicio a aquél.

Con esta primera idea, estamos viendo, como se suele decir, “la otra cara
de la moneda”, ya que solo se va a ser consumidor dentro de los limites
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Varios autores han discutido sobre este tema. En efecto, Rodriguez Garcia sostiene que
“Mucho se ha debatido respecto del estdndar de consumidor tutelable en el sistema de
proteccion al consumidor. Algunos propugnan que el consumidor protegido debe ser el
consumidor promedio, sin que se le pueda exigir un juicio razonable dado que, segln se
sostiene, en un pais como el nuestro, la gran masa de consumidores no se encuentra en
aptitud de realizar este analisis que, de ser exigido por el sistema, los alejaria de
cualquier posibilidad de proteccion. Otros hemos defendido el estandar que exige
razonabilidad, dado que no hacerlo generaria incentivos perversos. En efecto, la funcién
del estandar de consumidor razonable no es expresar la razonabilidad real de los
consumidores peruanos, sino generar incentivos para que tales consumidores se orienten
hacia la razonabilidad. (...) Finalmente, queremos expresar nuestro escepticismo con
respecto a la premisa que sostiene que el consumidor peruano es poco razonable. El
consumidor ha demostrado en diversos supuestos que es capaz de reaccionar
inteligentemente a supuestos especificos. No encontramos evidencia alguna de que los
consumidores en el Perd compren aquello que no quieren comprar 0 sigan comprando
sin problemas el producto que ya los defraudé. El hecho que muchos de los
consumidores en el Perd sean pobres no significa que su pobreza los haga torpes.” En
RODRIGUEZ GARCIA, G., El Apogeo y Decadencia del Deber de Idoneidad en la
jurisprudencia Peruana de Proteccion al Consumidor, revista Themis N° 65, 2014, pp.
304-307.
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del CPDC si es que se actla frente a alguien que es considerado
proveedor.

Nuestra ley define en su articulo 1V.2 al proveedor indicando que seran
considerados como tales “las personas naturales o juridicas, de derecho
publico o privado que de manera habitual fabrican, elaboran, manipulan,
acondicionan, mezclan, envasan, almacenan, preparan, expenden,
suministran productos o prestan servicios de cualquier naturaleza a los
consumidores”.

Al respecto, si analizamos el concepto proporcionado por la ley, salen a
relucir varios aspectos importantes y que se deben tener en cuenta cuando
se habla de proveedor.

En primer lugar y siguiendo con la redaccion del articulo mencionado,
podemos afirmar que la definicion de proveedor no se limita nicamente
a la persona que finalmente vende el bien o presta el servicio. La ley
tiene en cuenta también a cada uno de los intervinientes en toda la cadena
productiva que acaba con el consumidor final. Y por eso, a pesar de que
cada uno de estos intervinientes tiene un rol distinto en la cadena
productiva, la responsabilidad por infraccién a la ley dependera de todos
ellos, segun sea el caso.

En ese sentido, cuando la ley define al proveedor se refiere también a**:

(i) Distribuidores o comerciantes como aquellas personas naturales o
juridicas que venden o proveen de otra forma productos o servicios;

(if) Productores o fabricantes, indicando que son las personas naturales o
juridicas que producen, extraen, industrializan o transforman bienes
para la provision a los consumidores;

(iii) Importadores y prestadores, como aquellas personas naturales o
juridicas que prestan servicios a los consumidores.

Un ejemplo claro de lo indicado, se puede observar en el caso de la
sefiora Geraldine Luque (sefiora Luque) vs las empresas Adriatica de
Importaciones y Exportaciones S.A. (Adriatica) e Hipermercados Tottus

4 Articulo 2 del CPDC.
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S.A. (Tottus) en donde INDECOPI sanciond tanto al fabricante de
producto de arroz (Adriatica) por haber puesto en el mercado productos
cuyos rotulados en donde se encontraban las instrucciones de coccion
eran consignados en idioma italiano y no castellano; y, ademas, sanciond
al supermercado que ofrecia el producto por ser el comerciante y
responsable de la idoneidad de los mismos, pues debid percatarse de esa
falta en el rotulado de los productos que ponia a disposicion del publico
en general®.

Un segundo tema que gira en torno al concepto de proveedor es el
referente a la consideracion de la persona juridica como empresa. En la
ley se indica que la empresa puede ser de derecho publico o privado.
Respecto a la segunda, no encontramos ningun inconveniente de
entendimiento, pues es el proveedor mas comun de todos, el proveedor
como sociedad mercantil.

No corre con la misma suerte el concepto de persona juridica publica,
pues en estos casos es imprescindible determinar cuando se consideran
como proveedores para efectos del CPDC. Esto debido a que no todas
estas personas juridicas pueden tener esta calificacion. Por ejemplo,
quedan fuera del dmbito de aplicacion del CPDC cuando actGan en
ejercicio de sus funciones puablicas o cuando realicen una actividad
prestacional de carécter asistencial®.

Ahora bien, sobre el punto en particular de las prestaciones de caracter
asistencial, debemos indicar que no nos encontramos conforme con lo
establecido en la ley, debido a que, al realizar estas actividades de
caracter asistencial, el Estado esta realizando una actividad empresarial
que calza perfectamente dentro de la nocién de proveedor. En ese
sentido, consideramos que, en estos casos, si deberian considerarse
consumidores a aquellos usuarios que son destinatarios de estos
Servicios.
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Resolucion N° 4764-2012/CPC, de fecha 27 de diciembre de 2012.

Se entiende por prestacion de caracter asistencial los que realice el Estado con fines
sociales, teniendo como finalidad esencial equilibrar las diferencias sociales. Estas
prestaciones alcanzan los ambitos de salud, educacién, transporte y ha sido pensado
para los sectores mas necesitados.
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De este modo, por ejemplo, no va a ser considerado proveedor una
Municipalidad cuando otorgue autorizaciones municipales, pues en estos
casos esta actuando en ejercicio de sus funciones ptblicas®’.

En cuanto a una prestacion de caracter asistencial, a pesar de no
encontrarnos de acuerdo como sefialamos, un buen ejemplo que siempre
se utilizaba eran los servicios brindados a una persona que se acerca a un
hospital requiriendo la prestacién del servicio mediante ESSALUD*. En
este caso, no seria un proveedor ya que no existe un animo lucrativo y se
retribuyen mediante recursos pablicos®.

Para terminar con la idea de personas juridicas como proveedores, s
preciso mencionar que los trabajadores dependientes de una persona
juridica no van a responder ellas mismas por alguna posible infraccion a
las normas de proteccion al consumidor que podrian cometer, sino que va
ser la persona juridica como tal, la responsable frente al consumidor.
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Véase la Resolucion N° 547-2000-CPC de fecha 8 de setiembre de 2000, en la cual se
establece lo siguiente: “En efecto, la actuacion de la Municipalidad se circunscribi6 al
dmbito del cumplimiento de actos derivados de su condicion de entidad de la
Administracién Publica y no a la prestacién de ningun servicio al denunciante. En
consecuencia, no se puede considerar que la mencionada Municipalidad esté sujeta al
ambito de aplicacion de la Ley de Proteccion al Consumidor”. Citado por ESPINOZA
ESPINOZA, J., Sobre el Ambito de Competencia de la Comisién de Proteccion al
Consumidor del Indecopi y los Alcances de la Relacion de Consumo (... 0 sobre la
necesidad de diferenciar ambos escenarios), Revista Derecho & Sociedad N° 24, 2005,
p. 180.

Es importante destacar en este punto, ya que tiene relacién con lo discutido, que de
acuerdo al Decreto Legislativo N° 1158 y el Decreto Supremo N° 026-2015-SA
“Reglamento del Procedimiento de transferencia de Funciones del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual — INDECOPI
a la Superintendencia Nacional de Salud — SUSALUD”. Todos los actos u omisiones
ocurridos a partir del 14 de agosto de 2015 que constituyan presuntas infracciones a las
disposiciones relativas a la proteccion de los derechos a los usuarios de servicios de
salud en el marco de una relacién de consumo, ya no serd competencia del INDECOPI
sino de SUSALUD.

Véase la Resolucion N° 1818-2006/TDC-INDECOPI, de fecha 15 de noviembre de
2006.
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Este punto tiene una excepcion que esta contemplada en el articulo 111
del CPDC, en el cual se establece que: “Excepcionalmente, y atendiendo
a la gravedad y naturaleza de la infraccion, las personas que ejerzan la
direccién, administracion o0 representacion del proveedor son
responsables solidarios en cuanto participen con dolo o culpa inexcusable
en el planteamiento, realizacion o ejecucion de la infraccion
administrativa...”.

Por ultimo, podemos mencionar el caracter habitual que tienen que tener
estas actividades para hacer que las personas que las realicen tengan la
consideracién de proveedores. Este punto se desarrollard con mayor
detalle en el siguiente acapite; sin embargo, lo que se puede decir de la
habitualidad es que se refiere al &nimo de permanencia en el mercado.

2.2.2 Lahabitualidad en el ejercicio de la actividad del proveedor

Hemos sefialado que nuestra ley considera proveedor a aquella persona
que realice una actividad economica de manera habitual. En el articulo
IV.8 el CPDC trata de definir la habitualidad; sin embargo, lo que
realmente define es la apariencia de dicha habitualidad.

Asi, el articulo sefiala que “Se considera habitual aquella actividad que se
realiza de manera comun y reiterada de tal forma que pueda presumirse
que se desarrolla para continuar en el mercado. Este concepto no esta
ligado a un numero predeterminado de transacciones que deban
realizarse. Las actividades de venta de productos o contratacion de
servicios que se realicen en locales abiertos son consideradas habituales
por ese simple hecho”.

Es decir, lo realmente importante para determinar si una persona
responde 0 no como proveedor en el mercado, es la apariencia de
habitualidad que da a entender a los consumidores, dicho en otras
palabras, que pueda presumirse razonablemente que la actividad que el
sujeto realiza lo hace para permanecer en el mercado y con un animo
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profesional. Ademas, esa apariencia tiene que ser imputable al propio
sujeto®.

Esto quiere decir que la habitualidad, si bien se relaciona con la
repeticion de actos, no debe confundirse o restringirse Gnicamente a esta;
no se tiene establecido un ndmero determinado de repeticiones de esta
actividad para que las personas que lo realicen puedan ser consideradas
proveedores, sino que la habitualidad va relacionada con el animo de
permanencia que tienen las personas que realizan una actividad
econdmica en el mercado®. Es por esta razén que se entiende que es
habitual aquella persona que tiene un establecimiento abierto al publico,
aunque dicho establecimiento tenga recién un dia de estar funcionando.

Se considera que una persona busca continuar en el mercado con esa
actividad, cuando sus acciones tienen un proposito comercial y se puede
observar claramente el &nimo de permanencia, esta informacion acerca
de la habitualidad entonces debe ser analizada caso por caso.

En consecuencia, si una persona no realiza la actividad econémica de
manera habitual, sino por el contrario, de manera ocasional, ésta no va a
poder ser considerada como proveedor para efectos de la ley.

Un claro ejemplo que podemos mencionar es el caso que presentd la
sefiora Rosa Aidee Cruz Simbort (sefiora Cruz), en contra de la sefiora
Maria Elena Rutti Tovar (sefiora Rutti)>%.

En este caso, la sefiora Cruz denuncia a la sefiora Rutti porque esta ultima
le habria vendido una méaquina fotocopiadora, la cual presentd fallas en
su funcionamiento desde el momento de haber sido adquirida. Como
defensa, la sefiora Rutti sefiald que adquirié esa maquina para su propio
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Debe tenerse en cuenta entonces que, en algunos casos, la persona que esté poniendo el
bien o servicio en el mercado, no va a ser realmente un proveedor, pero al dar
suficientes indicios y una apariencia de habitualidad, excepcionalmente y en el caso en
concreto, respondera como tal.

Esta misma idea la defiende el INDECOPI en el caso de Cheenyi E.I.R.L contra Konica
S.A., con nimero de Resolucion 101-96/TDC-INDECOPI, de fecha 18 de diciembre de
1996.

Resolucion N° 1883-2006/CPC de fecha 10 de octubre de 2006.
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3.

uso en el 2001 y 4 afios mas tarde la puso en venta, por lo cual, no podria
entenderse que era una proveedora ni que estuvieran en una relacion de
consumo.

Bajo ese contexto, el INDECOPI declar6 improcedente la denuncia
argumentando que:

“[d]e acuerdo a lo manifestado por la denunciante y las pruebas
obtenidas por la Secretaria Técnica, se desprende que la sefiora Rutti
no encuadra en la definicién de proveedor prevista en el articulo 3 de
la Ley de Proteccion al Consumidor. Ello, toda vez que no se dedica a
la venta de fotocopiadoras en establecimientos abiertos al publico de
manera habitual.

En ese sentido, corresponde declarar improcedente la denuncia.

Finalmente, es pertinente dejar sentado que, si bien la denunciante no
puede acceder al nivel de proteccion administrativa previsto en la ley
de Proteccion al Consumidor, ello no la deja en estado de indefension,
toda vez que nuestro ordenamiento legal ha previsto que pueda
acceder a la via judicial para hacer vales sus derechos™.

De este modo, se considerara proveedor a aquel sujeto que desarrolla sus
actividades econdmicas en un establecimiento abierto al publico, asi
como también a aquel que realice sus actividades fuera de un
establecimiento, pero de manera habitual (es decir, con un animo
profesional y de permanencia) o al menos aquél que dé la apariencia de
habitual.

Nocidn de Relacion de consumo

Se ha sefialado que, para poder hablar de una relacién de consumo, en
principio se puede afirmar que es necesaria la existencia de tres elementos
fundamentales (consumidor o usuario, proveedor y un producto o servicio).

> Resolucién N° 1883-2006/CPC de fecha 10 de octubre de 2006, p.5.
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Nuestra propia ley realiza una aproximacion del concepto e introduce estos
elementos a la hora de definir qué se entiende por relacion de consumo,
indicando lo siguiente:

“Es la relacién por la cual un consumidor adquiere un producto o
contrata un servicio con un proveedor a cambio de una contraprestacion
econdmica. Esto sin perjuicio de los supuestos contemplados en el
articulo II1” (articulo 1V.5 del CPDC).

En palabras del INDECOPI, una relacion de consumo es la “relacion por la
cual un consumidor adquiere o se beneficia de un producto o servicio, el
cual es proporcionado por un proveedor a cambio de una contraprestacion
econdémica o con un proposito comercial. Asi, esta se constituye por la
concurrencia de los siguientes elementos: consumidor o usuario; un
proveedor; y un producto o servicio®*”

En este escenario es importante que se tome en cuenta que tanto el
INDECOPI como en general la doctrina®, define la relacién de consumo
teniendo en cuenta estos tres elementos.

Sin embargo, hay un dato importante que no podemos perder de vista y es
que la definicion basada Unicamente en la concurrencia de los elementos
antes mencionados es una definicion que tiende a ser demasiado exacta y

5 Lineamientos de Proteccion al Consumidor 2016, Anexo 1.

% Varios autores han desarrollado el tema de la relacion de consumo junto con estos tres
elementos. Asi, por ejemplo, Tudela Tello indica que “La relacién de consumo se
encuentra determinada por la concurrencia de tres componentes que estan intimamente
ligados y cuyo andlisis debe efectuarse de manera integral; puesto que la ausencia de
uno de dichos componentes determinaria que no nos encontramos frente a una relacion
de consumo y, por tanto, la denuncia planteada seria declarada improcedente. Dichos
componentes son los siguientes: 1) un consumidor o usuario; 2) un proveedor; y, 3) un
producto o servicio materia de una transaccion comercial.” En TUDELA TELLO, A,
Ensayo/ Articulo Juridico — Tema EIl Proveedor y la Relacion de consumo — En la
legislacion del INDECOPI, Centro de Investigacion Juridica luris per Tottem — CIJ,
Lima, 2007, p. 3. Del mismo modo, Espinoza menciona que los elementos de la relacion
de consumo son el consumidor, proveedor y el bien o servicio ofertado. En ESPINOZA
ESPINOZA, J., Derecho de los Consumidores, Editorial Rhodas, Lima, 2006, pp. 42-
48.
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eso trae como consecuencia que algunos sujetos intervinientes queden
desprotegidos, como pasaremos a explicar a continuacion.

Al incorporar la palabra “usuario” al concepto de relacion de consumo, el
INDECOPI pretende proteger también a aquellos consumidores que no
adquirieron el bien o servicio directamente, pero son los que lo disfrutan
(consumidores indirectos). Pero si nos quedamos solo con esos tres
elementos como delimitacién de una relacién de consumo, podria parecer
que quedan desprotegidos, por ejemplo, los consumidores potenciales, pues
dentro de esa definicion incompleta no se podria hablar de una relacion de
consumo estrictamente (al menos no una finalizada).

Bajo este escenario, consideramos que una definicion mas exacta de
relacién de consumo podria ser la siguiente: aquella relacion que pone en
contacto al proveedor de un bien o servicio con alguien que no actGa como
proveedor, sino gue lo hace en un ambito social o familiar (dmbito ajeno al
de un empresario)®.

4. La razon de crear el Derecho al Consumidor: La asimetria
informativa y organizativa

Como ya se ha mencionado en este trabajo, la razon de ser de la Proteccion
al Consumidor recae en que en el mercado existe una asimetria de
informacién de los consumidores frente a los proveedores. Sin embargo,
tenemos la idea equivocada que la Proteccion al Consumidor busca eliminar
por completo la asimetria informativa en las relaciones de consumo. Lo
cierto es que la asimetria informativa es parte del fendmeno econémico que
se da en todas las transacciones.

Es justamente esta asimetria de informacion entre proveedores y
consumidores, lo que hace posible que existan transacciones e intercambio
en el mercado, pues esto permite que cada uno se especialice y aumente su
productividad, si no se diera esta diferencia en la informacion, todos
tendriamos la obligacion de ser expertos respecto a todo y, por consiguiente,

% En este punto es importante destacar que no debe ser un contacto meramente accidental,
sino por el contrario, el proveedor sabe o al menos debe prever que va a entrar en
contacto con un consumidor por el simple hecho de hacer el esfuerzo por colocar sus
bienes o servicios en el mercado.
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ya no habria necesidad de participar en el mercado, pues seriamos
autosuficientes.

En ese sentido, es indispensable para que existan las relaciones de consumo,
haya proveedores que sepan mas que otros proveedores y que los
consumidores, respecto de los bienes o servicios que ofrecen.

Lo que no debe estar permitido, y es ahi donde entra a tallar la Proteccion al
Consumidor, es que los proveedores utilicen esta informacion para generar
distorsiones que traigan como consecuencia que el consumidor no elija
adecuadamente, y existan, por lo tanto, transacciones ineficientes que no
permitan saciar las necesidades buscadas por los consumidores®’.

Sin embargo, hay otro factor que la doctrina no se detiene analizar con
mucha frecuencia y es el conocido como asimetria organizativa. Esta se da
ya que los proveedores estan “organizados™-ya sea por su propia estructura,
por el poder que tienen en el mercado o por su poder econdémico- de tal
manera que siempre van a encontrarse con cierta ventaja frente al
consumidor.

Al respecto, Morales Acosta sefiala que “La Asimetria Informativa es una
caracteristica intrinseca a cualquier transaccidén econémica (e incluso a otros
aspectos sociales), en tanto que siempre en un intercambio de bienes y

5" Sobre el particular, Rojas Klauer sostiene que debe replantearse la manera en que el
legislador aborda el tema de la asimetria informativa, indicando que “La finalidad del
replanteamiento que formulamos, se sustenta en la certeza de poder conocer “qué
informacion” si le seria Util al consumidor, lo cual permite que la agencia de
competencia exija el cumplimiento del Deber de Informacion en términos de eficiencia
y satisfaccion de los consumidores. Para ello, proponemos observar qué esta detras de la
decision de los consumidores, lo cual permite que: (i) los proveedores utilicen las
nuevas técnicas de investigacion de mercado para mejorar sus estrategias de
comunicaciones, lo cual mitiga o previene los conflictos de consumo y elevan los
niveles de satisfaccion de clientes; y, (ii) la agencia de competencia tenga mayores
elementos de como deciden las personas antes de juzgar los conflictos de consumo con
los proveedores. Esto a efectos de desincentivar de forma mas precisa y eficiente los
problemas de informacion, ya que como indica Bullard, lo que debe evitarse es que la
asimetria genere ineficiencia en el mercado”. ROJAS KLAUER, C., El Alcance del
deber de informacién en materia de Proteccion al Consumidor: Un replanteamiento
desde el Derecho y Economia conductual y el Neuromarketing, revista de Derecho
Themis N° 62, 2012, pp. 67 - 68.
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servicios habrd un actor mejor informado que otro. En efecto, dicho actor
suele tener mayor y mejor informacion sobre los productos y servicios que
ofrece en el mercado, lo que genera que ciertas practicas puedan distorsionar
excepcionalmente el buen funcionamiento del mismo”.

De igual modo, indica que “Dicha desventaja deriva de la mayor capacidad
de los proveedores para adquirir, procesar y utilizar informacion relevante,
la misma que es consecuencia de la experiencia adquirida en el mercado y
de la participacion en el proceso productivo o de comercializacion de bienes
y servicios. Asi, mientras que los proveedores estan en posicion de obtener
informacion poco costosa, los consumidores tendrian que incurrir en costos
demasiado elevados para tener acceso a la informacion relevante y para

adquirir la experiencia necesaria en el mercado™®.

En este segundo parrafo, Morales Acosta apunta implicitamente a reconocer
que existe una raiz mas profunda que solo una asimetria informativa, que es
la organizativa. La misma que lo hace tener una participacion en el mercado
mas ventajosa que la del consumidor, logrando inclusive imponerse frente a
él.

Al respecto, Pardo Gato sefiala: “Pues bien, para empezar, los empresarios
lo son porque se sirven de una empresa, y la Empresa es -objetivamente-
una organizacion de factores de produccién, una organizacion de activos
econdmicos, a veces cuantiosos, que sitan al Empresario en una frecuente
posicion de supremacia econdmica respecto del Consumidor. Y,
funcionalmente, la Empresa es una actividad organizada; una actividad
econdmica racionalizada, cuya racionalidad derivada de su caracter
planificado. (...) Mas, por si esto no fuera suficiente, existe un cimulo de
circunstancias de diversa indole que revelan la situacion de indefension de
los consumidores, las dimensiones e importancia del problema, y la

necesidad de que el Ordenamiento juridico le dé cumplida solucién®®”.

% MORALES ACOSTA, A., Asimetria Informativa,

www.teleley.com/articulos/art_290507.pdf. Consultado por Gltima vez el 17 de abril de
2017.

% PARDO GATO, JR., Estatuto del Consumidor, Ponencia elaborada por el Comité de la
Academia Gallega de Jurisprudencia y legislacién, p. 9.
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Asimismo, la ley en diversos articulos menciona el tema de la asimetria®.
Del mismo modo, el INDECOPI ha indicado en varios de sus
pronunciamientos que el factor determinante para la existencia de la
proteccién al consumidor es esta asimetria existente entre consumidores y
proveedores:

“La Ley de Proteccion al Consumidor parte del supuesto que los
proveedores de bienes y servicios, debido a su organizacion
empresarial y a su experiencia en el mercado, suelen adquirir y utilizar
de mejor manera que los consumidores la informacién relevante sobre
los diversos factores involucrados en los procesos productivos y de
comercializacion. En este sentido, las normas de la Ley de Proteccion
al Consumidor se orientan a proteger a los consumidores de la
asimetria informativa en la que suelen encontrarse dentro del
mercado”™®.

Son entonces, a nuestro parecer, estos dos factores los que hacen
verdaderamente esencial una normativa especial para ver estos casos. Con
esto no queremos decir que deba haber una proteccién desmedida al
consumidor (teniendo en cuenta que hoy en dia los consumidores son muy
habiles para realizar sus consumos y ya se ha dejado de lado esa imagen de
consumidor al que todo tiene que hacerle el Estado, porque por si solo no
puede).

Sin embargo, si consideramos que debe regularse adecuadamente la
actuacion de ambos (proveedores y consumidores) teniendo en cuenta esta
desigualdad que existe, para evitar que el proveedor utilice la ventaja que
tiene sobre determinados bienes o servicios, justamente por dedicarse a ello,
y asi asegurar una participacion adecuada de ambos sujetos.

% Claro ejemplo es el articulo 11 del Titulo Preliminar que habla de la finalidad del CPDC,

el articulo 1V.7 que define que se entiende por asimetria informativa o el articulo V.4
que explica el principio de correccion de la asimetria.

81 Resolucién N° 1692-2007-CPC de fecha 5 de setiembre de 2007, p. 6.
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CAPITULO II
Analisis de funcionamiento de las plataformas digitales de
intermediacion

I. Analisis Funcional
1. Comercio electrénico
1.1 Cuestiones preliminares

Antes de analizar el comercio electrénico, es importante mencionar que esta
palabra tiene un significado mucho méas amplio del que vamos a tratar en
este capitulo, puesto que el comercio electrénico comenz6 en el mundo de
los negocios entre empresas como un comercio electronico cerrado o como
se conoce por sus siglas en ingles EDI (Electronic Data Interchange. O en
espafol, Intercambio Electronico de Datos).

Existe entonces comercio electronico cerrado cuando la contratacion se
realiza por medio de redes cerradas, en las que solo intervienen y operan
quienes cuentan con una habilitacion contractual y por la cual les otorgan
acceso a esas redes®.

De otro lado, tampoco podemos decir que el comercio electronico orientado
al consumidor se dio recién con el Internet, pues ya podiamos hablar de un

62 Un ejemplo claro de este comercio electrénico cerrado, son las redes de cajeros

electrénicos de los bancos.



comercio electronico con los cajeros automaticos o con las tarjetas de
JOR 63
crédito™.

Sin embargo y para efectos de esta investigacion, nos enfocaremos en el
comercio electrénico que se dio con el auge del Internet, teniendo en cuenta
que fue en ese momento en el que tuvo una inclusién notable en la economia
de todo el mundo y considerando que las plataformas de intermediacion a
tratar se dan bajo este escenario.

1.2 Concepto

Es de conocimiento general que hoy en dia vivimos en un mundo
globalizado en el cual las fronteras territoriales entre paises son cada vez
menores, al contar con el Internet y las nuevas tecnologias.

Esta evolucién y globalizacion esta cambiando también las formas de hacer
negocios. Asi, como sefiala Malca “el comercio mundial esta adaptando su
organizacion y su forma de actuar, los procesos comerciales se estan
redisefiando y las estructuras jerarquicas — las barreras entre divisiones de
empresas, asi como las existentes entre las empresas y sus suministradores y
clientes — estan desapareciendo .

Bajo este contexto (y junto con la aparicion y fortalecimiento del Internet)
se ha desarrollado un concepto denominado “e-business”®® y dentro de este,
a su vez, tiene origen un componente importante que es el “e-commerce” 0
como nosotros en América Latina lo conocemos “comercio electronico”.

No existe una definicion Unica y general de comercio electronico; sin
embargo, encontramos en la doctrina una variedad de definiciones con
ciertos matices que se asemejan los unos de los otros.

% NIETO MELGAREJO, P., Derecho del comercio electrénico, Lima, 2005, pp. 41-61.
% MALCA, O., Comercio Electrénico, Universidad del Pacifico, Lima, 2001, p. 32.

% El e-business tiene un significado mas amplio que el e-comerce. Este segundo esta
incluido en el primero. Sin embargo, el e-business no solo abarca las operaciones del
comercio electrénico (entendido éste como las operaciones orientadas a realizar
transacciones con los consumidores y proveedores, incluyendo actividades como ventas,
promociones, etc.), sino que, ademas, se refiere a toda la organizacion de negocios, vista
desde el punto de aplicacion de las nuevas tecnologias informaticas.
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De conformidad con Gonzales Martin y Albornoz el comercio electronico es
“aquel que utiliza las TIC®*® como medio para la celebracién y el

cumplimiento de un contrato o tan solo para la celebracion del mismo ™.

Segun Mateu Ros, el comercio electronico “constituye un fenémeno juridico
y se concibe como la oferta y la contratacion electronica de productos y
servicios a través de dos o mas ordenadores o terminales informaticos
conectados a través de una linea de comunicacién dentro del entorno de red
abierta que constituye Internet %,

Por su parte, Jijena Leiva indica que el comercio electronico es “el
intercambio telematico de informacion entre personas que da lugar a una
relacion comercial, consistente en la entrega en linea de bienes intangibles o
de un pedido electronico de bienes tangibles, que pueden ser multimedia,
consistir en imagenes, textos y sonidos "%,

Otra manera de entender el comercio electronico nos la brinda Ledn Alvarez
al indicar que “comercio electronico es cualquier forma de transaccion
comercial en la que las partes interactlan electronicamente en lugar de por
intercambio o contacto directo .

Por altimo, el comunicado de la Comision de las Comunidades Europeas
sefiala que “se entiende por comercio electronico todo intercambio de datos
por medios electrénicos, esté relacionado o no con la actividad comercial en
sentido estricto (...). La compraventa de bienes o prestacion de servicios, asi

% El término TIC se refiere a las siglas de la palabra Tecnologia de la Informacién y la

Comunicacion.

" GONZALES MARTIN, Nuria; ALBORNOZ, Maria Mercedes; Comercio electrénico,
Online Dispute Resolution y Desarrollo, revista de Derecho, Comunicaciones y Nuevas
Tecnologias, Universidad de los Andes, Colombia, 2014, p. 8.

%8 MATEU DE ROS y CENTOYA MENDEZ DE VIGO; El consentimiento y el proceso
de contratacion electrdnica. Derecho de Internet, contratacion electrénica y firma
digital, Aranzandi, Pamplona, 2000, p. 29.

% JIJENA LEIVA, R.J., Comercio Electrénico y Derecho, Universidad de Chile, 1999,
pag. 1.

LEON ALVAREZ, D., Regulacion del Comercio Electronico, tesis para optar el titulo
de Abogado, Universidad de Lima, Lima, 1998.
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como las negociaciones previas y otras actividades ulteriores (...)
desarrolladas a traves de los mecanismos como el correo electrénico, o el
Word Wide Web, ambas aplicaciones de Internet, o el EDI (Electronic Data
Interchange, en vertientes comerciales) ",

Asi, para efectos de centrar nuestro andlisis a un determinado tipo de
comercio electrénico y luego de haber mencionado una serie de definiciones
sobre qué se puede entender como comercio electronico, podemos
evidenciar ciertos elementos comunes en todas estas.

Entre las principales encontramos que en todas las definiciones esbozadas se
habla de la celebracién de un contrato’®. Del mismo modo, todas las
definiciones coinciden en indicar que el medio en el cual se realiza este
contrato es un medio digital (Internet).

Asimismo, y como consecuencia de los otros dos factores, podemos
observar que no hacen hincapié en los sujetos que participan en esta
relacién, sino en los medios que se utilizan para contratar.

Asi, teniendo en cuenta las definiciones indicadas y lo principal de todas,
podemos definir -para efectos del presente trabajo- al e-commerce de la
siguiente manera: toda actividad que tiene como finalidad el intercambio de
bienes o la prestacion de servicios (contratacion), que se realiza utilizando el
Internet.

A continuacion, pasaremos a explicar cada uno de los componentes de esta
definicion:

- Esuna actividad, debido a que constituye un conjunto de operaciones
0 tareas que deben realizar las partes de ese comercio para que la
finalidad del mismo se cumpla.

™t Comunicacién de la Comision de las Comunidades Europeas al Consejo, Parlamento

Europeo, el Comité Econémico Social y al Comité de las regiones sobre Iniciativa
europea de comercio electrdnico, Bruselas, 1997, pp. 7-10.
2 Asi se evidencia cuando establecen “celebracion y cumplimiento de un contrato”,

“contratacion electronica de bienes y servicios”, “relacion contractual”, “transaccion
comercial”.
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Uno de los significados segin la RAE que va mas acorde con todas
las definiciones mencionadas, es aquella que entiende por comercio
al intercambio de bienes o servicios. EI comercio mismo fue creado
desde tiempos muy remotos para dicha finalidad, inclusive hasta el
dia de hoy, cuando se habla de comercio, se hace referencia a
cualquier transaccion que tenga como resultado el intercambio de
bienes o servicios.

Lo particular de este comercio, es que el mismo es “electronico”, lo
que conlleva a que su desarrollo se realice a través del Internet™;
asimismo, para utilizarlo es necesario contar con un equipo
compatible que hemos denominado ‘“herramientas electronicas” que
permitan el acceso a Internet para realizar el comercio.

En ese sentido, consideramos que esta definicion es la mas acertada porque
contiene todos los componentes necesarios para dar a entender qué se
entiende por comercio electronico, de forma mucho mas sintética y teniendo
en cuenta que esta modalidad de comercio aprovecha las herramientas
tecnoldgicas para la concrecion de sus transacciones.

1.3 Clasificacion

Existen distintos criterios de clasificacion del comercio electronico; no
obstante, para este trabajo de investigacion, abordaremos la mas reconocida
y utilizada segun la doctrina, que es segun los sujetos intervinientes. Segln
esta clasificacion, el comercio electronico se puede dividir en:

i)

Comercio entre empresarios (B2B — Business to Business)

El comercio electronico entre empresarios constituye la actividad
pionera cuando hablamos de tecnologia. Usualmente por sus costos,
que son muy elevados, lo utilizan las empresas y corporaciones
grandes para realizar comercio mayorista’.

Como su mismo nombre lo indica, los sujetos intervinientes son dos o
mas empresarios que realizan sus transacciones utilizando medios

" \éase PEREZ PORTO, J., definicién.de/comercio-electronico. Revisado por ultima vez
el 21 de agosto de 2017.

™ Nieto Melgarejo, P., Ob. Cit., p. 57.
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electrénicos. Este tipo de comercio es utilizado frecuentemente para
efectuar ordenes de compra a los proveedores, recibir facturas y
realizar los pagos correspondientes’.

ii) Comercio entre empresarios y consumidores (B2C — Business to

Consumer)

Son aquellas transacciones electronicas que se realizan entre
empresarios y consumidores. Los empresarios que intervienen en
estos tipos de comercios pueden desarrollar empresas virtuales o
poseer empresas que han adaptado para participar en estos mercados y
asi conseguir més clientes y ganancias’®.

Esto ha traido como consecuencia que sea cada vez mayor el nimero
de empresarios que utilizan el Internet para ofrecer sus bienes o
servicios. Hoy en dia, por ejemplo, un medio muy utilizado y que esta
generando mucha acogida para hacer negocios son las redes sociales
como el Facebook o Instagram, que atrae mas la atencion de los
jévenes que realizan esas transacciones por medio de estas redes
sociales’”.

75

76

7

MATUTE Genaro; CUERVO Sergio; SALAZAR Sandra; SANTOS Blanca; Del
consumidor convencional al consumidor digital. ElI caso de las tiendas por
departamento, Esan Ediciones, Lima, 2012, pp. 21-23.

De igual modo, hay que tener en cuenta que estas clasificaciones se dan de manera
general, pero siempre tiene que verificarse si en el caso en concreto el sujeto estd
actuando o0 no como consumidor.

El vicepresidente para América Latina de Facebook, Diego Dzoclan, detall6 que el 55%
de los peruanos acceden a la red social Facebook todos los meses del afio, lo que
convierte a esta plataforma en una gran oportunidad para las empresas. Agreg6 que, de
los 17 millones de peruanos presentes en Facebook, mas del 88% accede al portal desde
su celular (15 millones de peruanos). Otro dato relevante es que el 68% de peruanos en
Facebook estan conectados al menos a una pyme, y existen 66 millones de personas en
el mundo que estdn conectados con una pyme peruana a través de Facebook. En
gestion.pe “Las cifras de Facebook en Per(: ;C6mo y cuantos somos en la famosa red
social?” noticia del 18 de noviembre de 2017.
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iii) Comercio entre empresarios y administracion (B2A — Business to
Administration)

Se refiere a todas las transacciones que se llevan a cabo mediante
estos instrumentos electronicos y los sujetos intervinientes son los
empresarios y las diferentes organizaciones del Estado.

En este caso, se estaria utilizando el sentido amplio de la palabra
“comercio”, pues en realidad no seria un comercio como los
anteriores, a pesar de que haya un intercambio de datos, bienes o
productos.

iv) Comercio entre administracion 'y “consumidor”’® (A2C —
Administration to Consumer)

Aln es poco usado en nuestro pais y es una nueva incursion de parte
de algunas instituciones de la administracién como es el caso de la
administracion tributaria. Mayormente dicha administracion lo utiliza
para que los contribuyentes realicen el pago de sus impuestos via
electrénica.

Esta es una buena iniciativa que si se utiliza adecuadamente puede
generar varios beneficios para la Administracion y los administrados.
Como sefala Oscar Malca “sera capaz de aplicar los principios del
comercio electronico a sus operaciones como prestador de bienes y
servicios. Asi, se mejorara el accionar de la administracién puablica
mediante la utilizacion de los nuevos sistemas en el éarea de la
informética y las telecomunicaciones; se logrard una gestion mas
eficiente y una simplificacion de los procedimientos que beneficiara a
la economia nacional en su totalidad "°.

Sin embargo, consideramos que este tipo de operaciones (tanto B2A
como A2C) no forma- o no deberia formar- parte de la calificacion de

8 Agregamos las comillas en la palabra consumidor porque, como ya vamos a explicar, no
consideramos que deberia denominarse a esta parte consumidora, un mejor nombre para
esta relacion con la administracion podria ser “ciudadano”.

" MALCA 0., Ob. Cit., p. 107.
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comercio electrdnico, pues a pesar de que en este tipo de relaciones se
utilizan las mismas herramientas tecnologicas que las definiciones
anteriores, lo cierto es que los sujetos intervinientes no estan
realizando transacciones comerciales entre ellos, sino Unicamente
estan cumpliendo con una obligacion que la norma les atribuye (como
es el pago de impuestos para el caso de los ciudadanos).

Sumado a ello, debemos recordar que una de las partes (la
administracion) es el Estado y que éste solo puede desempefiarse
como empresa en determinados casos. Debido a esto, seria mas
conveniente excluir este tipo de operaciones dentro de la clasificacion
de comercio electrénico per se.

v) Comercio entre pares (P2P — Peer to Peer)

En este tipo de comercio, son los propios consumidores los que
interactUan entre si, realizando transacciones o intercambiando bienes,
servicios o informacioén.

Se ha discutido la posibilidad de incluir este tipo de comercio dentro
del denominado B2C, pues las transacciones si bien las realizan los
propios consumidores, hay empresas intermediarias (que vendrian a
ser las plataformas de intermediacion) que hacen posible el
acercamiento de las partes.

Sin embargo, independientemente de si forma parte del B2C o0 es una
clasificacion distinta, lo cierto es que este tipo de transacciones son
muy utilizadas en la actualidad, dando paso a lo que se conoce como
economia colaborativa 0 economia de pares. En ese sentido, es
necesario que se entienda con claridad cuando estamos frente a este
tipo de comercio y determinar si en nuestro pais se estd efectuando
realmente comercio entre pares utilizando esta nueva modalidad, para
asi poder identificar si hay la necesidad de crear una regulacion
especial o no.

1.4 M-comerce

Por otro lado, debemos notar que adicionalmente a la clasificacion del punto
anterior, esta cobrando importancia una nueva dentro del propio comercio
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electrénico, que tiene como protagonista a la herramienta utilizada para
realizar las transacciones. Esta nueva ‘“herramienta” puede utilizarse en
todos los casos descritos anteriormente. Es el denominado “m-comerce” o
como se conoce en inglés “mobile comerce”, el cual se define como aquel
comercio que realizan dos 0 mas partes a través de un dispositivo mavil, por
ejemplo, un teléfono celular.

A pesar de que esta modalidad de comercio no esta todavia tan desarrollada
en la doctrina, parece estar creciendo significativamente a medida que crece
la confianza de los consumidores por esta forma de realizar sus
transacciones.

2. Plataformas digitales de intermediacion
2.1 Concepto de plataformas digitales de intermediacion

Las plataformas digitales de intermediacion son aquellas que facilitan
transacciones econdémicas en mercados bilaterales o plurilaterales en los que
distintos grupos de agentes logran conectarse o coordinarse para realizar una
transaccion entre ellos.

En principio, se podria decir que la actividad de la plataforma es la de
intermediacion propia de un prestador de servicios de la informacion; esto
quiere decir que realizaria una actividad mercantil de intermediacion que
favorece la puesta en contacto entre usuarios®.

Estas plataformas de intermediacion pueden utilizarse en distintas
economias, como lo son la economia colaborativa y la economia bajo
demanda. La gran diferencia entre ambas es el papel que desarrollan los
sujetos intervinientes®:.

% RODRIGUEZ MARIN, S., Los modelos colaborativos y bajo demanda en plataformas
digitales, adigital, Espafia, 2016, pp. 6-7.

8. SAN CRISTOBAL, F., Economia colaborativa vs economia bajo demanda,
https://sites.google.com/site/fmsc21/actualidad-ultimo-post/galeria-de-
articulos/economia-colaborativa-vs-economia-bajo-demanda. Consultado por dltima vez
el 11 de junio de 2017.
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a) Economia colaborativa

Asi, como sefiala Rodriguez Marin “la economia colaborativa la
conforman aquellos modelos de produccién, consumo o financiacién
que se basan en la intermediacion entre la oferta y la demanda generada
en relaciones entre iguales (P2P o B2B) o de particular a profesional a
través de plataformas digitales que no prestan el servicio subyacente,
generando un aprovechamiento eficiente y sostenible de los bienes y
recursos ya existentes e infrautilizados, permitiendo utilizar, compartir,
intercambiar o invertir los recursos o bienes, pudiendo existir 0 no una
contraprestacion entre 10s usuarios”.

Como se puede observar, en estos casos no siempre la relacién va ser
comercial, sino que a veces va ser necesidades que se quieren satisfacer
y utilizan la ayuda de la otra persona para hacerlo.

b) Economia bajo demanda

Esta vez, Rodriguez Marin explica la economia bajo demanda e indica
que es aquella donde “[los] modelos de consumo y provision de
servicios que se basan en la intermediacion entre la oferta y la demanda
generada habitualmente de profesional a consumidor (B2C) a través de
plataformas digitales que no prestan el servicio subyacente y cuya
prestacion se origina en base a las necesidades del usuario que demanda
y se adapta a sus preferencias, prestandose normalmente a cambio de

una contraprestacion y habitualmente con &nimo de lucro "%,

En este caso, los modelos de consumo y provision de servicios
intermediados también se dan por plataformas, pero la actividad es
generada por un profesional hacia un consumidor, originandose la
intermediacion “en base a las necesidades del usuario” y “prestandose
normalmente con &nimo de lucro”. En este caso, la relacion es siempre
comercial®.

2 RODRIGUEZ MARIN, S., Ob. Cit., p. 9.

8 PASCUAL, M., Consumo. A todo esto, ¢la economia colaborativa qué es
exactamente?, abril 2017,
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Segun las definiciones esbozadas, podemos indicar que el presente trabajo
se estaria inclinando mas en transacciones que son de economia bajo
demanda, aunque siempre pueden existir casos limites que deban verse en
concreto (sobre todo en los casos Airbnb).

Esto quiere decir que las plataformas de intermediacion facilitan las
transacciones entre usuarios (sean estos consumidores o proveedores). En
principio las plataformas solo prestarian un servicio, como su nombre lo
indica, de intermediacion, pues estas plataformas digitales no son las que
prestan el servicio subyacente o ponen a disposicién el bien.

Sin embargo, hay que tomar esta definicion con pinzas, pues en la teoria
puede ser muy fécil distinguir los tipos y las actividades realizadas dentro de
estas plataformas. No obstante, el reto es delimitar en la realidad cuél es el
papel que desarrollan los sujetos intervinientes y cuando el servicio lo
brinda un particular o un profesional y efectivamente qué papel tiene la
plataforma en esas transacciones.

Como menciona Pablo Urbiola, “[Al] facilitar nuevas transacciones
econdmicas, las plataformas digitales son generadoras de valor y pueden
beneficiar a todos los agentes implicados. Sin embargo, dado que
reconfiguran la forma en que ciertas actividades econémicas se llevan a
cabo, también generan nuevos riesgos y temores que los poderes publicos
deben abordar. Algunos de estos desafios tienen que ver con la proteccion
de los consumidores. En los mercados bilaterales o de mdltiples lados, los
individuos interactian tanto con la propia plataforma como con otros
agentes, con diferentes grados de intermediacion e interacciéon directa en
funcién de los modelos de negocio. En este contexto, es necesaria una
atribucion clara y transparente de responsabilidades que proteja a los
consumidores, y mecanismos efectivos para resolver posibles disputas (un
aspecto  especialmente relevante en el caso de transacciones
transnacionales)”®.

https://retina.elpais.com/retina/2017/04/13/tendencias/1492105156 864757.html.
Consultado por ultima vez el 20 de enero de 2018.

8 URBIOLA, P., Plataformas digitales: nuevos retos para los poderes piblicos, en diario

Gestidn, noticia del 8 de mayo de 2017, https://gestion.pe/opinion/plataformas-digitales-
nuevos-retos-poderes-publicos-134590. Consultado por Ultima vez el 20 de enero de
2018.
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2.2 Sujetos intervinientes

Si bien es cierto, no existe una clasificacion considerada “oficial” sobre los
sujetos intervinientes en estos tipos de comercio electronico, consideramos
pertinente tener en cuenta una clasificacion que menciona tres actores
principales que intervienen en estas relaciones juridicas: (i) los oferentes de
los bienes o servicios; (ii) demandantes de bienes y servicios; e, (iii)
intermediarios.

Por oferentes de los bienes o servicios se entiende cualquier usuario que se
registra en la plataforma, sea este persona natural o juridica y que aporta
activos, recursos, tiempo y/o competencias para poner a disposicion del
usuario final el bien o servicio. La oferta a su vez puede ser ocasional o
tratarse mas bien de prestadores habituales a titulo profesional®.

Serd demandante aquel usuario que se registra en la plataforma y se
relaciona con el usuario oferente de los bienes o servicios, para adquirirlos.
En este punto y de acuerdo con lo visto hasta el momento, serd considerado
“consumidor” Unicamente si esta transaccion tuvo como finalidad adquirir el
bien o el servicio para uso personal o familiar, o si es consumidor potencial,
sin que ello implique la voluntad de volver a introducirlo en el mercado.

Por Gltimo, el intermediario es aquel que, mediante una plataforma digital,
conecta a los prestadores con los consumidores y facilitan las transacciones
entre estos dos sujetos.

3. Plataformas digitales de intermediacion que dan origen al
problema planteado

Luego de haber definido el comercio electrénico, se puede notar con
facilidad y de una mirada superficial que las plataformas digitales que se
van a exponer son parte de este nuevo comercio que, por un lado, significa
un gran avance para el mercado y una ayuda para el usuario final al hacer
las transacciones mas sencillas; sin embargo, por otro lado, trae algunos

8 \éase Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Una Agenda Europea para la
economia colaborativa, Bruselas 2016, pag. 3.
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cuestionamientos que por la propia naturaleza del mercado en el que se
desenvuelven es dificil delimitar.

Entre las plataformas digitales de intermediacién mas “populares” podemos
mencionar a las de taxi como el caso de Uber, Easy Taxi y Beat, las cuales
pasamos a explicar a continuacion.

3.1 Uber

Uber es una aplicacion para dispositivos méviles que se descarga gratis en
las tiendas virtuales de estos. Fue creada en Estados Unidos en el afio 2009
y se ha expandido rapidamente a mas de 500 ciudades en todo el mundo®,
teniendo actualmente su sede central en los paises bajos (Holanda). Uber se
ha convertido de este modo, en una de las aplicaciones mas famosas y
utilizadas dentro de su rubro a nivel mundial, segun lo que constat6
Similarweb, una proveedora de analisis que monitore6 el alcance y el uso de
aplicaciones de viajes particulares en dispositivos Android en 171 paises,
Uber “es el actor mas dominante en amplias franjas del planeta, como en
toda Norteamérica y buena parte de Europa, Africa y Sudamérica®’.

Esta aplicacion, lleg6 al PerG en el afio 2014 y segun sus términos y
condiciones que se encuentran en su pagina web, los servicios de Uber
constituyen el de “una plataforma de tecnologia que permite a los usuarios
de aplicaciones moviles de Uber (...) organizar y planear el transporte y/o
servicios de logistica con terceros proveedores independientes de dichos
servicios, incluidos terceros transportistas independientes y terceros
proveedores logisticos independientes (...) USTED RECONOCE QUE
UBER NO PRESTA SERVICIOS DE TRANSPORTE O DE LOGISTICA
O FUNCIONA COMO UNA EMPRESA DE TRANSPORTES Y QUE
DICHOS SERVICIOS DE TRANSPORTE O LOGISTICA SE PRESTAN
POR TERCEROS CONTRATISTAS INDEPENDIENTES, QUE NO

8 \/gase Uber Technologies Inc, www.uber.com/cities. Consultada por ltima vez el 14 de
mayo de 2017.

8 En El Comercio, Uber es la aplicacion de taxi mas popular en 108 paises, 23 de agosto
de 2016, https://elcomercio.pe/economia/negocios/uber-aplicacion-taxi-popular-108-
paises-250439. Consultado por Gltima vez el 15 de mayo de 2017.
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ESTAN EMPLEADOS POR UBER NI POR NINGUNA DE SUS
AFILIADAS®,

Asimismo, se puede observar que Uber siempre diferencia entre los dos
tipos de usuarios que pueden utilizar la aplicacion; por un lado, se tiene a los
usuarios conductores (llamados por la aplicacion “socios conductores™); Y,
por otro lado, a los usuarios o destinatarios finales (a los que la aplicacion
denomina “usuarios del servicio” o simplemente “usuarios”). Esto se ve
plasmado en las comunicaciones que realiza Uber a través de distintos
medios a los usuarios finales en general, como por ejemplo en las siguientes
publicaciones que realiz6 en su pagina oficial Uber Per( de Facebook:

INICIO

. b
UBER

Lograr que las personas usen Uber con seguridad y
tranquilidad es nuestro objetivo més importante. El
respeto, la no discriminacion y la amabilidad entre

usuarios y conductores hacen parte del Cadigo de

Conducta de Uber. Por eso no toleramos actitudes

que se aparten de estos principios.

Todos los viajes de Uber tienen 100% de trazabilidad
y conta...

Legal
Uber Terms and Policies

Fuente: https://www.facebook.com/UberPeru/?fref=nf

88 \/éase, https://www.uber.com/legal/terms/pe/. Consultado por Gltima vez el 14 de mayo
de 2017.
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-
UBER

Uber
useR
iEl dia de Jueves 22 sorprendimos a muchos socios .

conductores con un regalo especial para ellos! ) . .
UbeE les d Feli Fi d d Ahora puedes enviarle cumplidos a tu socio-

er, les desea unas Felices Fiestas a Eo 0s ustedes. conductor/a por esos viajes que van mas alla de las 5
#UberHappiness #UberNavidad =l A estrellas.

Conoce mas: http://t.uber.com/cumplidosperu

por

020

vl

ils Me gusta P Comentar A Compartir
ifls Me gusta §8 Comentar #» Compartir

Fuente: https://www.facebook.com/UberPeru/?fref=nf

Ahora bien, en cuanto al funcionamiento de la aplicacion, este también se
diferencia dependiendo si se trata de un socio conductor o un usuario del
servicio. Por un lado, segun la pagina web de Uber, para comenzar a utilizar
la aplicacién -ya sea como socio conductor o como usuario del servicio- la
persona debe descargarse la aplicacion (que varia dependiendo del tipo de
usuario de que se trate) y debera crearse una cuenta; para esto, se le pedira
algunos datos personales como nombre, numero telefonico, correo
electrénico y algin método de pago (tarjeta de crédito o de débito).

Asi, para los usuarios del servicio, los pasos para poder utilizar la aplicacién
son sencillos, solo deben realizar lo siguiente:

1. Descargarse la aplicacion.

2. Crearse una cuenta.

3. Aceptar los términos y condiciones.

4. Fijar un punto de partida.

5. Ingresar la direccion o el nombre del destino y método de pago
(efectivo o tarjeta de crédito/débito).

6. En este punto el usuario podra visualizar la ruta que el conductor

tomara y el tiempo estimado de llegada.
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7.

Mediante el GPS la aplicacion ubicara al conductor que se encuentre
mas cerca y le enviara al usuario del servicio los datos (nombre, foto,
marca y modelo del auto, numero de placa).

Finalizado el viaje, la tarifa indicada por la aplicacion se debitara de
la tarjeta que el usuario haya incorporado como medio de pago o
tendra que darle el efectivo al conductor si es que eligio esa opcion.

Por otro lado, para el socio conductor, los pasos a seguir son los
siguientes:®°

1.
2.
3.

Descargarse la aplicacion.

Aceptar los términos y condiciones.

Crearse una cuenta (este punto tiene requisitos mas rigurosos para
los socios conductores que para los usuarios del servicio).

Conectarse a la aplicacion. Cada vez que el socio conductor desee
realizar un viaje, debera ingresar a la aplicacion y conectarse.

Una vez conectado, automaticamente comenzara a recibir pedidos de
viaje, segun el area en la que se encuentre. El celular emitira un
sonido para avisarle que esta recibiendo un pedido y el socio
conductor tendrd que aceptarla. En este momento le aparecera la
informacion del usuario.

Cuando el socio conductor acepte el viaje, la aplicacién le indica el
punto de partida del usuario y cuando comience el viaje, tendré
indicaciones del destino.

Una vez finalizado el viaje, el conductor tendré que aceptar el boton
denominado “completar viaje”.

Después de cada viaje, el conductor podré visualizar cuanto de
ganancia obtuvo y ademas de resumenes completos del total del dia.
Las ganancias se transfieren automaticamente a la cuenta del
conductor cada semana.

Se debe tener en cuenta ademas que una vez finalizado el viaje, la
plataforma les solicita tanto a los socios conductores como a los usuarios del
servicio que se califiquen los unos a los otros. De esta manera, si es que

8 \éase, https://www.uber.com/es-PE/drive/partnwr-app/. Consultado por ultima vez el
14 de mayo de 2017.
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existe algin usuario que obtenga una calificacion muy baja, puede ser
bloqueado por la aplicacion.

De este modo, y luego de analizar como funciona la aplicacion, podriamos
concluir que Uber realiza un papel de intermediario para que los usuarios
del servicio se contacten con los socios conductores y puedan asi concretar
un viaje en taxi. Podemos observar también que Uber tiene cierta
participacion como (por nombrarlo de algiin modo), moderador del servicio,
pues éste puede (i) bloquear a algin usuario que considere no apto; (ii) es el
encargado de indicar la tarifa; (iii) indica al socio conductor las mejores
rutas que puede tomar; (iv) participa en las ganancias (cuando le cobra la
comision al usuario conductor). Con estos ejemplos, se logra percibir que el
empresario por medio de la aplicacion, ademas de encargarse de contactar a
ambas partes, pretende que, durante el trayecto, también ambas partes la
finalicen de la mejor manera posible.

En ese sentido, si existe una cierta participacion de Uber durante el viaje.
Ahora, lo que se debe determinar son basicamente dos puntos: (i) si esa
participacién amerita que Uber responda por alguna denuncia realizada por
el usuario pasajero con relacion a la falta de idoneidad por el servicio
brindado del usuario conductor; y, (ii) como qué responderia.

3.2 Easy Taxi

Por su parte, Easy Taxi que fue creada en Brasil y absorbida después por la
empresa alemana Rocket Internet, llegd al Per en noviembre de 2012 y fue
constituida como Easy Taxi Perd S.A.C.; sin embargo, comenz6 a funcionar
en febrero de 2013%. Segtin la SUNAT, tiene como actividades econémicas
inscritas “otras actividades de tecnologia de la informacion y de servicios
informatico™®.

% ISLA ISUIZA, Ronny; ESPINOZA FLORES, Alfredo; El Comercio, Easy Taxi, una
nueva y simple manera de solicitar una movilidad, 3 de enero de 2014,
https://elcomercio.pe/tecnologia/actualidad/easy-taxi-nueva-simple-manera-solicitar-
movilidad-375510. Consultado por ultima vez el 20 de enero de 2018.

%1 Buscado en la pagina web de la Sunat segtn el nimero de R.U.C 20547872518.

55


https://elcomercio.pe/tecnologia/actualidad/easy-taxi-nueva-simple-manera-solicitar-movilidad-375510
https://elcomercio.pe/tecnologia/actualidad/easy-taxi-nueva-simple-manera-solicitar-movilidad-375510

Del mismo modo, en sus términos y condiciones, las mismas que se
encuentran alojados en su pagina web, indican lo siguiente: “EASY TAXI
es una comunidad virtual que brinda diversos servicios con el propdésito de
optimizar y brindar valor agregado al requerimiento de prestaciones de
traslado entre Usuarios de la misma comunidad, entre ellos los servicios que
presta Easy Taxi:

(i) Geolocalizacién: Consiste en poner en contacto a Usuarios Pasajeros
con Usuarios Conductores cercanos en forma automatizada,
mediante el uso de la Aplicacion.

(if) Recaudacion y dispersion: Consiste en recaudar y dispersar el dinero
que los Usuarios Pasajeros desean transferir a los Usuarios
Conductores por via electrénica en pago por los servicios que
presten los Usuarios Conductores.

EASY TAXI no provee el servicio de transporte de pasajeros en la
modalidad de taxi y/u otra modalidad de transporte de forma directa
0 indirecta, asi como tampoco crea una relacion laboral con los

Usuarios Conductores ni con los Usuarios Pasajeros”®.

Como puede observarse hasta aqui, Easy Taxi tiene una estructura muy
similar a la de Uber, teniendo unas cuantas diferencias en cuanto al
funcionamiento y conceptos (por ejemplo, esta aplicacion también hace una
diferencia entre taxistas y clientes Ilaméandolos usuarios conductores y
usuarios pasajeros® respectivamente).

% A continuacién, citaremos varias condiciones extraidas de los términos y condiciones de
Easy Taxi, que se puede encontrar en el siguiente link: www.easytaxi.com/pe/terms/.

% Segun los términos y condiciones encontrados en su pagina web indicado en la

referencia anterior, un usuario conductor es “aquel usuario que concluye exitosamente
el proceso de registro de Usuario Conductor en la Aplicacion de forma presencial y
acepta su participacion en la comunidad de EASY TAXI y los Términos expresados en
el presente documento. Asimismo, el Usuario Conductor es quien a titulo personal
realiza el servicio de transporte de pasajeros en la modalidad de Taxi”. Por otro lado,
cuando define Usuario Pasajero indica que es “aquel usuario que concluye exitosamente
el proceso de registro de Usuario Pasajero en la Aplicacion de forma electrénica y
acepta su participacion en la comunidad de EASY TAXI y los términos expresados en
el presente documento”.
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En cuanto al manejo de la aplicacion, para que el Usuario Pasajero pueda
utilizar la aplicacion y realizar un viaje en taxi, es necesario que se sigan los
siguientes pasos:

1.
2.
3.

Descargar la aplicacion en el dispositivo movil.

Aceptar los términos y condiciones.

Registrarse en la aplicacion (para esto, el usuario pasajero puede
utilizar su cuenta de Facebook o registrar un correo electronico).
Cuando desee realizar un viaje, tendra que abrir la aplicacién y ésta
ubicara automaticamente por GPS la direccion donde se encuentre el
Usuario Pasajero. Se deberd entonces modificar o confirmar dicha
ubicacion.

El Usuario Pasajero tendra entonces que elegir un medio de pago (al
contado o por tarjeta de crédito/débito) y solicitar el taxi.

La aplicacion buscara al Usuario Conductor (segin la ubicacion del
Usuario Pasajero) y cuando encuentre al taxista le brindard al
Usuario Pasajero los datos de éste como nombres, foto, nimero
celular, marca, modelo y placa del automdvil.

La aplicacion le indicara al Usuario Pasajero cuando el Usuario
Conductor ya se encuentre en el punto de partida para que pueda
abordar el taxi.

Una vez finalizado el viaje se realizara el pago, éste puede ser
debitado automaticamente si es que se eligio el pago con tarjeta o se
tendra que pagar al conductor directamente.

En el caso del Usuario Conductor, los pasos a seguir son los siguientes:

1.

2.
3.
4

Descargar la aplicacion (que es distinta a la aplicacion que utiliza el
Usuario Pasajero).

Aceptar los términos y condiciones.

Registrarse en la aplicacién y crearse una cuenta™.

Una vez que el Usuario Conductor tiene una cuenta, para realizar un
viaje debera activar la opcion de conectado en la aplicacion.

94

Para poder registrarse y formar parte de la comunidad de Usuarios Conductores, es
necesario que la persona siga una serie de requisitos y presente varios documentos, entre
los cuales podemos mencionar como ejemplo los siguientes: (i) antecedentes policiales;
(ii) antecedentes judiciales; (iii) antecedentes penales; (iv) récord de conductor; (v) test
psicoldgico; (vi) verificacion de documentacién y estado del vehiculo a utilizar.
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5. La aplicacidn le alertard cuando haya un pedido de viaje cerca de la
zona en donde se encuentre.

6. El Usuario Conductor debera aceptar el viaje solicitado y podra
visualizar los datos del Usuario Pasajero.

7. Cuando el Usuario Conductor se encuentre en el punto de inicio de
trayecto, mandard, a través de la aplicacion, una alerta de llegada al
Usuario Pasajero.

8. Una vez que el Usuario Pasajero se encuentre a bordo el conductor
tendré que pulsar “Pasajero a bordo” y comenzara el trayecto.

9. Una vez finalizado el viaje, se realizara el cobro del servicio (en este
punto el Usuario Conductor podra indicar en la misma aplicacion, si
hubo alguna parada o desvio para poder sumarse a la tarifa indicada
en la aplicacion).

Al igual que en Uber, una vez que finaliza el servicio en esta aplicacion,
tanto los Usuarios Pasajeros como los Usuarios Conductores pueden
calificarse los unos a los otros teniendo como puntaje maximo el de cinco
estrellas.

Asi, podemos advertir una vez mas que este tipo de aplicaciones participa
como intermediario y ademas como moderador del servicio brindado por el
taxista, esto con la finalidad de que la comunidad en la que participan los
taxistas y los usuarios del servicio realicen de la mejor manera posible sus
transacciones.

En los términos y condiciones de esta aplicacion, estd indicado de una
manera mucho mas individualizada y concreta que en el caso de Uber los
servicios que presta la plataforma, indicando Unicamente dos, el servicio de
geolocalizacion y el de recaudacion del dinero. En este caso se puede
observar que desde un inicio la aplicacion pretende desligarse del servicio
prestado por el Usuario Conductor, en tanto no forma parte, segun sus
términos y condiciones, de su negocio.

3.3 Beat
Beat comenz0 a operar en nuestro pais en el afio 2014, bajo el nombre de

TaxiBeat. La empresa tiene origen en Grecia y, en el Peru esta constituida
con el nombre de TaxiBeat Pert S.A.
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Al igual que en los otros dos casos, esta aplicacion tiene dos tipos de
usuarios, los conductores y pasajeros, y funciona de una manera muy
similar: el usuario pasajero solicita un taxi indicando el punto donde quiere
que lo recojan y el destino, en ese momento sale la tarifa que se le va a
cobrar y si esta de acuerdo selecciona la opcién “buscar taxi”.

La aplicacion busca por medio del GPS a los taxistas que se encuentren mas
préoximos al lugar de partida del usuario pasajero. Una vez ubicados los
taxistas, se muestra al usuario pasajero que taxistas podria escoger
indicandole ademas el tiempo que tardarian en llegar, su nombre, foto,
puntuacion, placa, marca y modelo del vehiculo.

El usuario pasajero elige entonces a uno de los taxistas y a este segundo le
aparece la solicitud, si la acepta, se dirige a recoger al pasajero y una vez
recogido comienza el trayecto para dejarlo en el lugar de destino.

Para ser parte de los usuarios conductores de esta comunidad, se necesita
realizar los siguientes pasos®:

1. Bajarse la aplicacién para ser usuario conductor.

2. Aceptar los términos y condiciones de la aplicacion.

3. Llenar un formulario con sus datos personales (en una pagina web
que el empresario oferente de la aplicacion indica).

4. Ingresar una foto de su DNI y de su brevete.

Pasar el filtro que realiza el empresario oferente de la aplicacion

mediante un tercerizado, donde se buscan por ejemplo los

antecedentes penales.

6. Si completa todos los pasos satisfactoriamente, le llega un SMS vy el
usuario conductor podra comenzar a utilizar la aplicacion.

7. De manera opcional, podra ir a una capacitacién en una sede de la
empresa.

o

Para ser parte de la comunidad como usuario pasajero, se necesita seguir los
siguientes pasos:

1. Descargar la aplicacion.

% Véase en help.taxibeat.com.pe. Consultado por Gltima vez el 11 de setiembre de 2017.
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2. Crearse una cuenta, llenando los datos solicitados como nombre,
teléfono o afiliarte mediante la cuenta de Facebook.

Aceptar los términos y condiciones.

En caso se vaya a realizar los pagos de los viajes con tarjeta de
crédito o débito, se debera afiliar la tarjeta.

Hw

En este tercer caso, también apreciamos que el empresario oferente de la
aplicacion realiza un servicio de intermediacion al aproximar a los dos tipos
de usuarios para lograr que realicen un viaje; y es asi como lo indican en sus
términos y condiciones:

“3.2 Los Usuarios Conductores son independientes y libres de aceptar
0 rechazar las solicitudes de servicios que envie el Usuario Pasajero,
incluso si aparecen como disponibles en la Aplicacion. Al respecto,
por medio del presente contrato queda establecido que Taxibeat ni su
aplicacion Beat no proporciona servicios de taxi, transporte de
pasajeros, ‘radio taxi’ ni es un sitio web de taxi. Taxibeat Unicamente
autoriza el uso de su Aplicacién Beat a efectos que el Usuario
Pasajero pueda contratar de manera mas eficiente a los Usuarios

Conductores que utilicen la Aplicacién de Conductores™.

Ahora bien, la cuestién, al igual que en los dos casos anteriores, es
determinar si esa informacién basta para exonerar a la plataforma de
cualquier responsabilidad por el servicio prestado por el taxista.

3.4 Otras plataformas de funcionamiento similar

En este universo del e-comerce, no solo existen las aplicaciones de taxi que
tienen el mismo sistema de actuacion; sino, por el contrario, existe un sin
namero de aplicaciones digitales intermediarias para realizar otro servicio o
adquirir un producto determinado.

A pesar de que en Peru todavia no se han asentado estas aplicaciones de una
manera tan marcada como en otros paises 0 como las aplicaciones de taxi

% Encontrado en taxibeat.com.pe/termos. Consultado por Gltima vez el 11 de setiembre de
2017.
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poco a poco estan llegando y credndose nuevas apps que estdn comenzando
a formar parte del mercado peruano.

Para dar unos ejemplos, vamos a mencionar tres aplicaciones también muy
sonadas hoy en dia y que al igual que las plataformas de intermediacion de
taxis, no se tiene muy en claro cuél serian la naturaleza juridica de estas
apps y como se tendria que aplicar el Cédigo de Defensa y Proteccion del
Consumidor en las mismas. Estas aplicaciones son: Domicilios.com,
Fandango y Airbnb, las cuales pasaremos a exponer a continuacion.

3.4.1 Domicilios.com

CLICK DELIVERY S.A.C. es la empresa propietaria de la plataforma
denominada Domicilios.com (antes conocida como Lima Delivery).
Comenz6 a operar en el Perl en febrero del afio 2013 y desde entonces su
popularidad ha ido en aumento, teniendo mas de medio millon de peruanos
registrados en la aplicacién. Como sefiala su country manager Santiago
Antlnez de Mayolo “Las personas entre los 20 y 30 afios generan mas del
50% de los pedidos que, en un dia récord llegaron hasta 15000 érdenes "’

Dentro del funcionamiento de esta aplicacién, como en los casos anteriores,
existen 3 sujetos intervinientes, el usuario final, el oferente del servicio
(denominado restaurante aliado u oferente)® y la plataforma.

Asi, segun los términos y condiciones de la pagina web de la plataforma,
ésta funciona de la siguiente manera:

Primero, para poder utilizar la aplicacion, el usuario tendra que registrarse
(sea a través de una cuenta de Facebook o por medio de una cuenta de

% SAAVEDRA, M., El Comercio, Lima Delivery: “Hemos recibido hasta 15000 pedidos
en un dia”, 18 de febrero de 2016, https://elcomercio.pe/economia/negocios/lima-
delivery-hemos-recibido-15-000-pedidos-dia-274469. Consultado por ultima vez el 20
de enero de 2018.

% Segln la plataforma son aquellos agentes terceros, que previamente han acordado

cooperar con la aplicacion aportando los procesos de preparacion y entrega de los
bienes y servicios que se ofrecen a través de la plataforma. Estos “aliados” son los
directamente encargados de, una vez aceptado el pedido, despacharlo al lugar indicado
por el consumidor.
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correo electrénico) y aceptar los términos y condiciones. Una vez registrado,
puede proceder a ver las opciones de restaurantes, menus, tipos de comida,
locaciones de los establecimientos y elegir de esta manera el que mas se
acomode a él.

Con relacion al restaurante aliado, éste tiene que llenar sus datos y la
aplicacion se comunicard con ella, le pedird una serie de requisitos y
certificaciones para formar parte de la plataforma. Una vez registrado, su
local aparecerd en la plataforma y los clientes podran hacer pedidos a través
de la “app”.

Ahora bien, en relacion al pedido, éste se realiza de la siguiente manera; el
usuario, tras realizar un pedido, recibe un correo electrénico en el cual
apareceran los datos del pedido y del lugar de entrega. A partir del momento
de recepcion de ese correo, el usuario tiene cinco minutos en los cuales debe
indicar si algin dato consignado en el pedido no es correcto o si desea
cancelar la orden.

Pasado esos cinco minutos, la plataforma se comunicard con el oferente
aliado para comprobar la disponibilidad, capacidad de entrega y aceptacion
del local. Una vez que el pedido haya sido confirmado por el
establecimiento aliado, la plataforma le enviara al usuario un correo de
confirmacion del pedido, asi como el rango estimado de entrega, que en
ningun supuesto puede ser mayor a 2 horas.

El precio sera presentado por la aplicacidon antes de que la transaccion sea
aceptada por el cliente. El pago se puede realizar online mediante una tarjeta
de crédito/débito o directamente cuando el pedido llegue al domicilio.

Del mismo modo, en sus términos y condiciones la plataforma indica lo
siguiente: “EL PORTAL tiene como fin principal la intermediacion en el
proceso de pedidos de servicios de delivery en ciudades del Peru, facilitando
las relaciones y transacciones entre consumidores y restaurantes —o demas
establecimientos de comercio, debidamente certificados- por medio del cual
se centralizan y otorgan al consumidor, todas las herramientas necesarias
para que éste pida un servicios de delivery a través del PORTAL, donde se
encargara de ejecutar todo el proceso de intermediacion desde la recepcion
del pedido, hasta la efectiva entrega de los productos solicitados, en el lugar
designado por el usuario. CLICK DELIVERY S.A.C., contacta asi al
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ofertante directo, redirige el pedido, se encarga de asegurar su
disponibilidad — o informar debidamente al consumidor en caso de que no
estén disponibles los productos solicitados-, en multiples ocasiones
domicilios.com.pe se encargard de realizar la entrega de los pedidos
mediante el servicio de personal motorizado contratado con terceros, y hace
un seguimiento del mismo (recibiendo requerimientos, peticiones y
reclamos), hasta asegurarse que el pedido fue debidamente entregado y que
la relacion de consumo puede darse por terminada”.

En este nuevo caso, podemos observar que la aplicacion también se
reconoce como un intermediario entre el restaurante y el usuario. Sin
embargo, en este caso indica ademas que se hace responsable por cualquier
impase que pueda haber hasta que el pedido llegue efectivamente al
domicilio solicitado. En otras palabras, hasta que el restaurante y el usuario
se pongan en contacto directo.

3.4.2 Fandango

Papaya Per( S.A.C. es la propietaria de la aplicacion Fandango en el Peru,
la fecha de inscripcién de esta sociedad, segun su nimero de R.U.C es el 15
de marzo de 2012%. Antes esta aplicacion era conocida como Cinepapaya;
sin embargo, a finales del 2016 fue comprada por Fandango.

Asi, como explica el presidente global de Fandango, Paul Yanover “si bien
la marca era muy reconocida en el Per, aln era incipiente en otros paises
de la regién. Y creemos que podemos aprovechar nuestras sinergias globales
para desarrollar nuestra marca en el continente”. De este modo, asegura que
el objetivo es consolidarse como la primera ticketera en linea de América

Latina’®.

En cuanto al funcionamiento de la aplicacion, ésta es muy similar a la de
Domicilios.com. Para comenzar a utilizar la aplicacion, el usuario tendra

% \éase en sunat.gob.pe segiin R.U.C 20547228775, consultado por Gltima vez el 20 de
mayo de 2017.

100 £l Comercio, El plan de Fandango para el Pert y la regién, 25 de marzo de 2017,
https://elcomercio.pe/economia/dia-1/plan-fandango-peru-region-408396.  Consultado
por Gltima vez el 20 de enero de 2018.
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que bajarse la “app” en su dispositivo maévil y registrarse en la plataforma
(el registro y creacion de la cuenta puede hacerse también online por la
pagina web).

Para registrarse, tendrd que proporcionar algunos datos personales como
nombres, apellidos, nimero telefonico y correo electronico; ademas, tendra
que crearse un usuario y contrasefia y agregar una tarjeta de crédito o débito
para realizar los pagos de sus compras.

Una vez que el usuario se encuentre registrado, para comprar una entrada

debera seguir lo siguiente pasos*®™*:

1. Entrar a la aplicacion.

2. Escoger una pelicula, cine y horarios de acuerdo al cine elegido.

3. Seleccionar las entradas, en este paso el usuario debera seleccionar
la cantidad y tipo de entradas que desee comprar.

4. Luego, la aplicacion le mostraré la sala del cine donde se pasaré la
pelicula en el horario elegido, para que pueda escoger sus asientos.
En la pantalla también se mostrardn los asientos disponibles,
ocupados Yy elegidos.

5. Una vez escogidos los asientos, el usuario debera pulsar continuar
para seguir con la compra.

6. Posteriormente, la aplicacion le mostrard al usuario el total que
debe pagar y éste debera escoger la tarjeta de crédito o débito que
usard para pagar la compra.

7. Una vez realizado el pago, la aplicacion enviara al usuario una
copia de la entrada comprada por el correo electrénico que habia
registrado. También podra visualizar la entrada (mediante el codigo
QR) ingresando a su cuenta a traves de la aplicacion.

En cuanto a los terceros que ofrecen los servicios en la plataforma de
Fandango, tenemos tres tipos, los Anunciantes, Distribuidores'®® y los Cines
(para fines del presente trabajo, nos centraremos en los cines).

191 En Fandango.lat/pe/como-comprar. Consultado por Gltima vez el 20 de mayo de 2017.

192 por anunciantes se entiende a cualquier empresario que desee ser parte de la comunidad
de Fandango para poder exhibir sus productos o servicios en cualquiera de los portales
de la plataforma o vincular su marca con alguna pelicula. De otro lado, los
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Para que un cine pueda formar parte de la comunidad de Fandango y por
tanto pueda vender sus entradas por medio de la aplicacion, el cine debera
Ilenar un formulario y aceptar los términos y condiciones de la plataforma.
Entre los datos solicitados por la aplicacion se encuentra'®: (i) nombre del
cine; (ii) pais; (iiif) namero de locales; (iv) nimero de pantallas; (v) persona
de contacto; v, (vi) correo de contacto.

Una vez enviada la informacion, Fandango se pondréd en contacto con el
cine solicitante y si pasa la evaluacion y requisitos solicitados por la
plataforma, podra formar parte de la comunidad y vender sus entradas a
través de ese medio (la plataforma se llevara una comision por cada entrada
vendida).

En relacion con los servicios que estan presentes en la plataforma digital,
Fandango indica en sus términos y condiciones lo siguiente: “Los sitios web
0 servicios de terceros enlazados a o desde nuestros servicios no son
controlados por fandango. Adicionalmente, los terceros pueden proveer de
herramientas 0 servicios (“herramientas de terceros”) que Se encuentran
disponibles para usted a través de nuestros servicios (por ejemplo, pero no
limitandose a, las funcionalidades de facebook). En consecuencia, fandango
no otorga garantias sobre los servicios, sitios web o las herramientas de
terceros, y no se hace responsable por cualquier pérdida o dafio causado por
su uso. El uso de servicios, sitios web o herramientas de terceros corre por
su propio riesgo. La inclusion en el servicio de un enlace hacia servicios,
sitios web o herramientas de terceros no implica ningun tipo de aprobacion
por parte de fandango. Cuando usted acceda a cualquiera de los servicios o
sitios web de terceros, sus derechos y obligaciones seran regulados por los
acuerdos y politicas de uso de los terceros. Usted mantendra indemne a
Fandango respecto de cualquier dafio o perjuicio, costo o gasto (incluyendo,
sin limitarse a honorarios legales) ante cualquier reclamo, multa, demanda,
denuncia y en general cualquier accion de caracter legal, administrativo y/o
judicial (el “Reclamo”) de terceros en contra de Fandango por (i) el uso que

distribuidores son los encargados de recibir las obras (peliculas) del productor y
llevarlas a los cines, por lo tanto, las distribuidoras también pueden ser parte de la
comunidad de Fandango, pues a ellos les conviene que las peliculas que llevan a los
cines sean vistas por los consumidores.

193 En fandango.lat/pe/cines-contacto. Consultado por Gltima vez el 20 de mayo de 2017.
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usted le dé a los Servicios, (ii) incumplimiento de los Términos de Uso por
parte de usted, o de cualquier persona que utilice su cuenta de Fandango,
(iii) incumplimiento de propiedad intelectual u otro derecho de cualquier
persona o entidad "%,

De este modo, podriamos concluir, en un primer momento, que esta
aplicacion esté sirviendo como intermediara entre el cine y el usuario, para
que ambas partes puedan realizar sus transacciones de una manera mas agil
y comoda, por este servicio la plataforma cobra una comision al cine
registrado dentro de su comunidad.

3.4.3 Airbnb

Esta aplicacion digital comenzé a operar en el afio 2008 y su sede principal
esta ubicada en San Francisco, California. A pesar de que no tiene una sede
fisica en Peru, estd comenzando a funcionar con gran éxito en nuestro pais,
gracias al Internet.

En la actualidad, esta aplicacion opera en mas de 65000 ciudades y 191
paises'®®. Comprobandose de esta manera, la gran aceptacién que esta
teniendo en los usuarios del servicio.

La aplicacion es un mercado en linea que tiene dos tipos de usuarios, unos
denominados anfitriones o los otros llamados huéspedes. La dindmica se
basa en que los usuarios registrados como anfitriones publican en la
aplicacion el hospedaje que tengan disponible, sus caracteristicas y precio
(puesto por él mismo); mientras que los usuarios registrados como
huéspedes pueden buscar un alojamiento y elegir el que mejor se acomode a
él.

En la misma aplicacion, los anfitriones también pueden publicar lo que se
denomina “experiencias”, que se basa en actividades de uno o varios dias,
asi como distintos eventos; sin embargo, para este trabajo nos enfocaremos

104 En fandango.lat/pe/términos-y-politicas?at=terms=use. Consultado por Gltima vez el 20
de mayo de 2017.

195 En  Airbnb, Inc. aibnb.com.pe/about/about-us. Consultado por Gltima vez el 9 de
setiembre de 2017.
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unicamente en los alojamientos, pues es lo que se esta ofreciendo por ahora
en Perd.

Por cada reserva completada, los duefios de la aplicacion cobran al anfitrion
una comision por el servicio segun la politica de cancelacion que se haya
elegido, esta comision se resta automaticamente del pago que recibe el
anfitrion (pues todo se realiza de manera bancarizada).

Adicionalmente, cuando se confirma la reserva, se cobra una comisién por
huésped. La comisién por el servicio para el huésped se calcula en funcién
de diversos factores, como el subtotal de la reserva, la duracion de la estadia

y las caracteristicas del alojamiento™®.

Vale decir que de manera similar a otras aplicaciones que hemos podido
investigar, en los términos y condiciones de esta aplicacion digital se
establece especificamente que ellos no son responsables por el servicio
brindado por el anfitrion:

“En calidad de proveedor de la plataforma Airbnb, Airbnb no posee,
crea, vende, revende, suministra, controla, gestiona, ofrece, entrega
ni presta ningun Anuncio ni Servicio de Anfitrion. Los Anfitriones
son los exclusivos responsables de sus Anuncios y servicios de
Anfitrion. Cuando los Miembros realizan o aceptan una reserva,
suscriben un contrato directamente entre ellos. Airbnb no es ni
pasard a ser una parte ni un participante en ninguna relacion
contractual entre Miembros... Aunque podremos ayudar a facilitar la
resolucion de disputas, Airbnb no tiene control sobre, ni garantiza (i)
la existencia, calidad, seguridad, idoneidad o legalidad de ningun
Anuncio o servicio de Anfitrion, (ii) la veracidad o exactitud de las
descripciones de ningun Anuncio ni de las evaluaciones, comentarios
y demés contenido el Miembro (conforme a lo definido a
continuacion) o (iii) la actuacion o la conducta de ningtn Miembro o
tercero™"”.

106 \/gase  Airbnb, Inc. Airbnb.com.pe/help/article/1857/what-are-airbnb-service-fees.
Consultado por ultima vez el 9 de setiembre de 2017.

Y97 En Airbnb, Inc. Airbnb.com.pe/termstsecl. Consultado por Gltima vez el 10 de
setiembre de 2017.
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Para ser usuario anfitrion, se debera cumplir con siguiente:

1. Tener al menos 18 afios y capacidad y facultad legal para suscribir
contratos.

2. Revelar cualquier deficiencia del alojamiento o requisitos que tiene
que tener y cumplir el huésped para poder acceder al alojamiento.

3. Proporcionar el medio de pago (el empresario oferente de la
aplicacion tiene un agente recaudador al que se tiene que acoplar el
anfitrion).

4. Proporcionar alguna forma de identificacion segun el pais (en

nuestro caso, seria el DNI) y antecedentes (estos ultimos segun los

propios TyC van a ser solicitados si es que el empresario oferente
de la aplicacion lo estima conveniente).

Aceptar los términos y condiciones.

6. Mantener un estdndar de comentarios y evaluaciones por los
huéspedes. Este ultimo requisito se entiende que es para
mantenerse en la aplicacion.

o

Para ser parte de los usuarios huéspedes, es tramite es mas sencillo, la
persona solo tendra que: i) bajarse la aplicacion; ii) registrarse en la
aplicacion, ya sea con un correo electrénico o por medio de su cuenta de
Facebook; iii) aceptar los términos y condiciones; y, iv) cumplir con todos
los requisitos establecidos por el anfitrion. A la hora de realizar una reserva
se pedird el medio de pago, pero no es necesario proporcionarlo con
anterioridad.

Cabe indicar que en los términos y condiciones se indica que en
determinados casos (segun lo decida el empresario oferente de la aplicacion)
también se podra solicitar a los huéspedes antecedentes o se podra realizar
filtros en bases de datos.

Esta aplicacion por tanto se basa principalmente en las evaluaciones de sus
miembros para seguir funcionando y para ser mas seguros, pues Si
cualquiera de los dos tipos de usuarios tienen una mala calificacion, no van
a ser elegidos por los otros miembros de la comunidad.

En esta aplicacion se puede observar con mayor claridad la participacién
que tiene el empresario oferente de la plataforma digital, dando a entender
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en todo momento que es solo un intermediario y que, para este sujeto, el
contrato de alojamiento se da entre los miembros de su comunidad.

Il. Analisis Juridico
1. Clasificacion de plataformas de intermediacion estudiadas

Luego de haber mencionado como funcionan y las principales
caracteristicas de las plataformas digitales objeto de investigacion, podemos
notar que hay algunas con caracteristicas y funcionamiento similar,
pudiéndose dividir en dos grupos:

1. En un primer grupo podemos encontrar aquellas plataformas que
tienen como funcién principal servir de intermediarias entre un
empresario y el consumidor o usuario final. Dentro de este grupo
podemos incluir a Fandango, Domiclios.com. En este sentido, la
caracteristica principal de estas plataformas es que, solicitan como
requisito para que los sujetos sean considerados dentro de sus usuarios
prestadores el ser un empresario claramente definido y formalizado.

2. En el segundo grupo no es necesario, al menos en principio, tener la
calidad de empresario para formar parte de los usuarios prestadores
del servicio; lo usual es que se registren personas particulares en estos
tipos de plataformas. Este es el caso de Uber, Easy Taxi, Beat e
inclusive Airbnb.

Teniendo estos dos grupos diferenciados, se comienzan a notar de una mejor
manera las diferencias que puedes existir entre un tipo de aplicaciones y
otras, que posteriormente averiguaremos si incide o no en la responsabilidad
administrativa de cada uno de los intervinientes de las apps.

2. Naturaleza contractual de las plataformas de intermediacion

2.1 Plataformas digitales de intermediacién como verdaderos contratos

En el Derecho Contractual, podemos encontrar un sinnimero de teorias y
conceptos referentes a qué es el contrato, elementos del mismo, el contrato
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como acto juridico, la teoria general del contrato con relacion a la teoria
general del acto juridico®, la teoria del acuerdo, y un largo etcétera.

Sin embargo, y teniendo en cuenta que la presente investigacion no gira en
torno a descifrar a detalle las teorias y fundamentos de los contratos, en esta
seccién, nos enfocaremos mas en determinar qué contratos son los que
acttan en torno a las plataformas digitales de intermediacion.

2.1.1 Breve descripcion de contratos civiles

En primer lugar, se debe mencionar qué se entiende por contrato segin el
Cadigo Civil. Asi, nuestro CC en su articulo 1351 sefiala lo siguiente: “El
contrato es el acuerdo de dos a méas partes para crear, regular, modificar o
extinguir una relacion juridica patrimonial”.

Existen algunos autores que consideran que la definicion del Codigo se
encuentra incompleta y tendria que reformularse. Tal es el caso de
Manuel de la Puente y Lavalle que sefiala que una definicion mas precisa
y completa del contrato seria la siguiente: “La declaracién conjunta de la
voluntad comun de dos o mas partes que, por permitirlo el ordenamiento
juridico, tiene por efecto, crear, regular, modificar o extinguir entre si
obligaciones licitas de caracter patrimonial .

Lo cierto es que existen determinados elementos en ambas definiciones
que son comunes Y, por lo tanto, podemos concluir que son inherentes a
la naturaleza del contrato en si. Estos elementos son: (i) que exista un
acuerdo; (ii) que sea entre dos 0 mas partes; y (iii) que sea para crear,
regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial.

108

109

Respecto a este, Manuel de la Puente y Lavalle sefiala que existen tres posturas
legislativas sobre el rol que juegan ambas teorias en la codificacion civil: Aquella que
regula la teoria general del contrato y por remision la aplica a los actos juridicos en
general; aquella que desarrolla la teoria general del acto juridico y declara que esas
reglas son aplicables a los contratos; y, por ultimo, la que, segin el autor, ha adoptado el
Cadigo Civil Peruano, que es aquella que legisla separadamente ambas teorias. DE LA
PUENTE Y LAVALLE, M., El Contrato en general. Comentarios a la seccion primera
del libro VII del Cddigo Civil, Tomo I, Palestra Editores, Lima, 2001, p. 34.

Ibid., p. 38.
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Con relacion a que exista un acuerdo, nuestro CC es partidario de la
teorfa objetiva del contrato o teoria de la confianza'®, segin la cual el
elemento fundamental para que exista acuerdo, es la declaracion
realizada por las partes en el contrato. De este modo, si existiera
discrepancia entre la declaracién y la verdadera voluntad de alguna de las
partes, se tendrd como valida la primera siempre que el receptor de dicha
declaracion hubiese creido de buena fe, que la declaracion recogia la real

voluntad del declarante!**.

En cuanto a las partes y obligaciones que tienen en el contrato, que
existan dos o mas partes y obligaciones de ambas, distingue a los
contratos en unilaterales y aquellos en los que todas las partes
intervinientes tienen obligaciones. Ahora bien, se tiene que diferenciar
entre “parte” y “personas”.

El contrato esta conformado por dos o mas partes, dichas partes a su vez
pueden estar integradas por una 0 mas personas, como es el caso de una
compraventa que hace una parte conformada por co-propietarios de un
bien inmueble a otra persona.

Por altimo, nos parece importante recalcar que dichos contratos tienen
por finalidad crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas
siempre y cuando éstas sean de caracter patrimonial. Se va a entender que
es patrimonial cuando el contenido sea susceptible de valoracion
econdmica en un contexto y momento determinado.

2.1.2 Breve descripcion de los contratos mercantiles

Sobre este punto en particular, existe una serie de cuestionamientos que
hasta la fecha sigue planteando discusion en la doctrina. Las preguntas

110

Si bien la teoria de la confianza podria decirse que es la teoria que sigue nuestro Cédigo
Civil, no debemos perder de vista que no es la Unica teoria que existe y por lo tanto
podria discutirse. Asi, por ejemplo, esta la teoria de la Responsabilidad, la cual acepta
que la voluntad es creadora de los efectos juridicos. ARANA COURREJOLLES, C., La
interpretacion del acto juridico en el Cédigo Civil Peruano de 1984, Revista Themis 9,
1987, p. 83.

11 SUMAR ALBUJAR, Oscar y VELARDE SAFFER Luis Miguel; Contratos: Teoria y

practica. Aportes del derecho comparado, Universidad del Pacifico, Lima, 2015, p. 30.
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mas frecuentes que se formulan al hablar de los contratos mercantiles
giran en torno a los contratos mixtos, es decir cuando una de las partes no
es empresario.

Estas cuestiones basicamente son: ¢cuando el contrato sera mercantil?
¢Qué predomina, el Derecho Civil o el Mercantil y hasta qué punto se
aplica cada uno de ellos? ¢(El Derecho Mercantil ha sido derogado por el
Derecho Civil? O en todo caso, ¢es conveniente que se derogue? Entre
otros.

En esta seccion, vamos a tratar de resolver las consultas claves que giran
en torno a esta clase especial de contratos, para determinar si debe o no
ser aplicado este derecho a los contratos investigados en el presente
trabajo.

El primer punto por tratar es sobre la mercantilidad de los contratos; es
decir, el criterio por el cual determinados contratos deben, en principio,
estar dentro del ambito del Derecho Mercantil.

Para empezar, se debe tener en cuenta que la mercantilidad de un
contrato va a surgir siempre de la conexion que este tenga con el ejercicio
de la empresa. Dicho en otras palabras, siempre que el hecho juridico se
inserte en la empresa (es decir, en la sucesion de actos organizados por el
empresario) y que constituyan su actividad empresarial, entonces la
relacion contractual sera mercantil*'?,

Esta situacion se configura (en la mayoria de los casos) cuando un
empresario celebra un contrato en el ejercicio de su actividad
empresarial. Sin embargo, no nos podemos olvidar que existen casos en
los que el contrato forma parte de una actividad empresarial sin que las
partes sean propiamente empresarios, por ejemplo, un contrato de
sociedad, celebrado por personas que no son empresarios y que
justamente la celebracion de ese contrato se da para iniciar sus
actividades.
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ZEGARRA MULANOVICH, A, Apuntes de Derecho Mercantil, Notas de Contratos
Mercantiles (Derecho Mercantil 1V), Piura, 2015, p. 16.

72



También existe una insercion formal, que se establece por ley, como el
caso de los titulos valores, por ejemplo, estos contratos van a ser
considerados siempre como mercantiles, aunque el acto no se inserte en
ninguna empresa de modo reconocible.

Bajo esta misma linea, Garcia Pita sefiala que un contrato caera en la
oOrbita del Derecho Mercantil cuando “se trata de negocios o contratos
cuyo objeto y cuya causa — en sentido econdémico, entendida como
funcién tipica [0 no] del negocio — los relacionen, sea de forma
econdmica, juridica o incluso de manera técnica con una actividad
constitutiva de empresa”**,

Como podemos observar, lo principal en estos casos para considerar a un
contrato como mercantil es la insercién del contrato en los actos que
constituyen la empresa. Y en estos casos, por ende, se va a preferir el
Derecho Mercantil sobre el Civil.

Desde el punto de vista mas comun entonces, se pueden presentar tres
variantes:

(i) Un contrato donde todas las partes sean empresarios actuando en el
ejercicio de su empresa, caso en el cual no cabria ninguna duda y el
contrato seria mercantil; lo mismo que todas las relaciones juridicas
que vayan a surgir de él.

(if) Contrato en el cual ninguna de las partes sean empresario. En estos
casos, en principio, el contrato no va ser mercantil. Sin embargo,
podréa llegar a serlo por la insercion de la empresa que hemos
sefialado anteriormente.

(iii) Contrato en el cual al menos una de las partes es empresario en el
ejercicio de su empresa y la otra parte no lo es. Estos contratos son
conocidos como “contratos mixtos” Y, son estos contratos en los
cuales se plantea la duda de si debe ser mercantiles o no***.

3 GARCIA PITA Y LASTRES, J.L., Las obligaciones y contratos mercantiles, en el
Derecho Peruano: ¢ Police verso?, Revista de Derecho, Vol. 11, Piura, 2010, p. 41.

114 ZEGARRA MULANOVICH, A., Ob. Cit. pp. 18-19.
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De forma mayoritaria, se ha entendido que van a ser necesariamente
mercantiles los contratos por la sola participacion de un empresario,
siempre y cuando éste intervenga en el ejercicio de su actividad
empresarial.

Lo antes sefialado, sin embargo, no quiere decir que todas las relaciones
juridicas y obligaciones que nazcan de esos contratos se sujeten
unicamente al Codigo de Comercio.

Como indican Manuel Broseta y Fernando Martinez: “No cabe duda y
habra ocasion de verlo con mas detalle, que uno de los puntos mas
conflictivos consiste en determinar la naturaleza de los actos mixtos, es
decir, aquellos que ponen en relacibn a un empresario con un
consumidor. No creemos, de acuerdo a lo sefialado en el parrafo anterior,
que sea posible calificarlos a priori de mercantiles o de civiles, sino que
dependera del concreto contrato ante el que estemos ™.

Por el contrario, somos de la opinion de que si se puede concluir que un
contrato en el cual haya al menos un empresario en el ejercicio de su
empresa, va ser un contrato mercantil; sin embargo, eso no excluye que
puedan aplicarse reglas y principios del Codigo Civil, dependiendo del
contrato y las relaciones juridicas que surjan de éste.

Pero, la mercantilidad de los contratos mixtos no es el Unico problema
que enfrenta la aplicacion del Derecho Mercantil en los contratos, pues
existe un sector de la doctrina que afirma que, con la creacion del Codigo
Civil, y més especificamente, con el articulo 1353, se habria derogado
tacitamente lo referente a los contratos indicados en los articulos del 50
al 63 del Cddigo de Comercio.

El articulo 1353 sefiala que: “Todos los contratos de derecho privado,
inclusive los innominados, quedan sometidos a las reglas generales
contenidas en esta seccién, salvo en cuanto resulten incompatibles con
las reglas particulares de cada contrato”.
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BROSETA PONT Manuel; MARTINEZ SANZ Fernando, Manual de Derecho
Mercantil, 18 edicion, Vol. I, editorial Tecnos, Madrid, 2011, p. 35.
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Cuando el citado articulo menciona que todos los contratos quedan
sometidos a las reglas contenidas en “esta seccion”, se esta refiriendo a la
seccion primera del Libro VII (fuentes de las obligaciones) del Codigo
Civil,

Esta seccion habla de los principios generales de contratacion,
consentimiento, objeto y forma del contrato. Reglas que bajo ningun
contexto pueden entenderse en conflicto con las del Cédigo de Comercio,
sino por el contrario, complementan lo dicho en este codigo.

Sumado a ello, se debe tener en cuenta que el articulo 2 del CdC indica lo
siguiente: “Los actos de comercio, sean 0 no comerciantes los que lo
ejecuten y estén o no especificados en este Codigo, se regiran por las
disposiciones contenidas en él, en su defecto, por los usos del comercio
observados generalmente en cada plaza; y a falta de ambas reglas por las
del derecho comun...” (resaltado agregado). En ese sentido, el mismo
articulo del CdC afirma que va a regir sus reglas y disposiciones y a falta
de estas, el derecho comun.

Por altimo y a pesar de sostener que no existe conflicto entre ambas
normas, se debe tener en cuenta el principio basico de la ley especial
sobre la general. Es decir, en caso de conflicto, prima la norma especial
frente a la general, aunque haya sido esta Gltima posterior.

En nuestra opinién entonces, el articulo 1353 no tenia como objetivo
unificar la regulacion ni derogar el CdC, sino proporcionar un marco
normativo para los contratos atipicos**®.

De esta manera, los articulos que si se entienden derogados son
Unicamente los que se mencionan explicitamente en el articulo 2112
(régimen unificado); esto significa que los articulos del 50 al 63 del CdC
estdn vigentes y van a regir estos cuando se traten de contratos
mercantiles, utilizando el CC como norma supletoria.

116 ZEGARRA MULANOVICH, A., Ob. Cit. p. 9.
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2.1.3 Contratos por adhesion y cldusulas generales de contratacion

La evolucion del comercio, de las empresas, asi como los nuevos
sistemas de comercializacion y tecnologia han dado como resultado que
la produccion de los bienes y servicios se masifique.

Esta masificacion de bienes y servicios y la dimension del comercio que
tenemos hoy en dia, han ocasionado que se tengan que realizar contratos
“estandar” para poder abarcar las multiples operaciones econémicas que
las empresas celebran con sus clientes. Bajo este contexto, aparecen los
contratos de adhesion y las clausulas generales de contratacion.

Nuestro Cddigo Civil, en su articulo 1390 estipula que “[E]l contrato es
por adhesion, cundo una de las partes, colocada en la alternativa de
aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la otra
parte, declara su voluntad de aceptar”.

Del mismo modo, Messineo sefiala que, un contrato por adhesion es
aquel en el que “las clausulas son previamente determinadas y propuestas
por uno solo de los contratantes, de modo que el otro no tiene el poder de
introducirle modificaciones y si no quiere aceptar debe renunciar a
estipular el contrato '’

El mismo autor continta explicando que si bien es cierto en estos tipos de
contratos el aceptante no tiene la misma participacion y libertad
contractual que pudiera tener en otros tipos clasicos de contratos, esto no
afecta la esencia del contrato en si, que es el acuerdo de voluntades para
la creacion de una relacion juridica patrimonial, debido a que el aceptante
de estos contratos esta manifestando su deseo y voluntad de contratar,

que al final coincidira con la del oferente™®.

A pesar de ello, hay otro sector de la doctrina que opina que la voluntad y
libertad de contratar del aceptante se va dar dependiendo de si se trata de
un contrato libre por adhesidn o un contrato necesario por adhesion.

17 MESSINEO, F., Doctrina General del contrato, Tomo II, Ed. Europa-américa, Buenos
Aires, 1986, p. 382.

18 Ipid., pp. 396-399.
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En el primer caso, la aceptacion de la oferta constituye una declaracién
de voluntad verdadera, puesto que el sujeto se adhiere por propia
decision; mientras que, en los segundos, existe una necesidad de
contratar que solo puede verse satisfecha mediante la aceptacion de ese
contrato (como, por ejemplo, el servicio de agua que los clientes

contratan con Sedapal)**®.

Nuestra opinion, siguiendo la linea del CC, es que los contratos por
adhesion son verdaderos contratos y, sin importar la modalidad (contrato
libre o0 contrato necesario), existe una manifestaciéon de voluntad que
acepta y se adhiere al contrato. En tal sentido, si existe una libertad
contractual, puesto que tanto el oferente como el aceptante manifiestan su
deseo de contratar y siempre el adherente puede rechazar la oferta y
decidir no celebrar el contrato.

Sin embargo, también es cierto que el aceptante o consumidor, al no
tener opcidn de negociar, pueden encontrarse en cierta desventaja y haber
ciertos abusos por parte de las empresas. Es por eso que el Estado es el
encargado de evitar dichos abusos y controlar, por diferentes
mecanismos, dichas contrataciones™®, asi como también el consumidor
debe informarse adecuadamente antes de aceptar estos contratos.

Las clausulas generales de contratacion (CGC) estan intimamente ligadas
con los contratos de adhesion pues estos Ultimos estan constituidos por
estas clausulas, mas no se debe perder de vista que no es exactamente lo
mismao.

Las clausulas generales de contratacion segun el Cddigo Civil son
“aquellas redactadas previa y unilateralmente por una persona o entidad,
en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido
normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, con
elementos propios de ellos”.
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BELTRAN PACHECO, J., Cadigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas.
Contratos en General, Tomo VII, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 301.

Como efectivamente lo hacen, al mencionar que hay ciertas clausulas generales de
contratacion que tienen que ser aprobadas por la autoridad administrativa.
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Como ya se ha explicado, cuando tocamos el tema de los contratos de
adhesion, por la naturaleza de estas clausulas generales, es necesario que
exista un marco de control sobre las mismas para evitar posibles abusos
por la parte que tiene la ventaja sobre el futuro contrato a estipular.

De este modo, los controles existentes para estas clausulas pueden ser de
tres tipos™?:

1. Control de incorporacion: que pretende asegurar que el adherente
tenga un conocimiento efectivo o al menos que tenga la posibilidad
de conocer las clausulas y asi evitar las clausulas sorpresivas. Este
control se puede verificar en el articulo 1393 del CC (para las
clausulas aprobadas administrativamente) y en el 1397 del CC para
las demas clausulas.

2. Control de interpretacién: se concreta en dos reglas:
o La prevalencia de las clausulas especiales sobre las generales.
o La regla in dubio pro adherente, que establece que ante duda
insalvable, se tomara la interpretacion mas favorable al
adherente.

3. Control de contenido: se crea para evitar que existan clausulas
abusivas. Se encuentran en los articulos 1398 y 1399 del CC; en el
primero, se establece una especie de lista negra de clausulas
consideradas abusivas y por lo tanto invalidas. EI segundo establece
la necesidad de justificar en cada caso concreto ciertas clausulas.
Ademas, existen otras normas que se encuentran en todo nuestro
sistema que tienen como finalidad evitar que existan estas clausulas

abusivas'?.
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ZEGARRA MULANOVICH, A., Marco y Principios interpretativos de la regulacion y
contratacion de seguros privados (articulos | a IV LCS). En Estudios sobre la ley del
contrato de seguros, Ley 29946, Editorial Thomson, Lima, 2017, pp. 53-57.

Un ejemplo claro de esto es el propio Codigo de Consumo que en varios articulos se
puede reconocer la proteccion que le otorga al consumidor frente a este tipo de
clausulas. Asi, el articulo 47.b indica que “No pueden incluirse clausulas o ejercerse
practicas que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de
los derechos reconocidos al consumidor en los contratos”. Del mismo modo, en el
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Podemos afirmar, por tanto, que en la actualidad existe un gran namero
de empresas que estan utilizando tanto los contratos de adhesién como
las CGC. En tal sentido, se puede concluir que estos contratos también se
utilizan en el comercio electronico y mas especificamente en los
contratos realizados por las plataformas digitales de intermediacion,
como se pasara a explicar en los siguientes acéapites.

2.1.4 Breve descripcion de contratos normativos

Hemos explicado hasta aqui, que se entiende por contrato civil,
mercantil, de adhesion y qué son las clausulas generales de contratacion.
Ahora, para seguir con nuestra investigacion, es importante desarrollar el
tema de los contratos normativos, pues por la naturaleza agil de estos
mercados podria ser una opcion viable la aplicacion de este tipo de
contratos.

Una vez definidos los contratos normativos, podriamos establecer si es
que los contratos que celebran las partes usuarias con los oferentes de las
plataformas digitales pueden estar dentro de este término o no.

Para empezar, podemos decir que los contratos normativos son aquellos
que establecen la disciplina de un contrato eventual y futuro. Su efecto no
es la obligacion de celebrar el futuro contrato (que es la forma comun de
entender el “compromiso de contratar” 0 el “precontrato”), Sino que, Si
voluntariamente se celebra, debera contener o cumplir la forma u
observar las demé&s previsiones en estos contratos. Precisamente es por
ello que tienen este nombre, pues establece una norma a seguir en los

contratos que se celebren en el futuro'?,

articulo 48 se establece los requisitos y el contenido que deben tener las clausulas en un
contrato de consumo por adhesion. Y especificamente en el capitulo Il se estipula las
clausulas abusivas y se menciona la ineficacia de estas, ya sea relativa o absoluta,
dependiendo del caso.

12 CREMADES GARCIA, Purificacion; MORANT GARCIA, Jesls, Casos y apuntes de
Derecho Privado, editorial Difusion Juridica y temas de actualidad, Barcelona, 2007, p.
138.
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Bajo la misma linea, Diez-Picazo, establece que el contrato normativo es
aquel que tiene por objeto “establecer la disciplina de un contrato
eventual y futuro... Con ellos se fija Unicamente el contenido de estos
futuros contratos, que las partes no estan obligadas a concluir, pero
pueden llegar a concluir™*?*,

Adicionalmente, Soro Russell sefiala que “el contrato normativo es mas
que un simple acuerdo preparatorio desprovisto de valor juridico
intrinseco. En realidad, las clausulas de los contratos normativos a
menudo denotan la existencia de una especial relacion de confianza...
Este singular vinculo juridico, mas que posibilitar un intercambio puntual
de bienes y servicios, parece perseguir la instauracion o consolidacion de
una relacion de cooperacion fluida, estable y duradera entre las partes,
con el fin de simplificar la celebracion de los negocios que en un futuro
puedan llevarse a cabo, tanto entre ellas como con terceros™ 2.

Continla mencionando este autor que, entre los elementos mas
caracteristicos de este tipo de contratos se pueden mencionar los
siguientes:

(1) El establecimiento de una relacion de colaboracion estrecha y
duradera entre los contratantes, que favorecera la eventual
conclusién de negocios en un futuro.

(i) Referencia habitual de terceras personas que no son parte del
contrato inicial.

(ili)  La presencia de un contenido vinculante, que consiste en la
obligacion de estar a lo pactado en esos contratos futuros (y no
al de realizar el contrato futuro como piensa un sector de la

doctrina)*?.

Si bien este tipo de contratos son poco estudiados, entre la doctrina que
los mencionan, se puede apreciar una clara distincion. Por un lado, los

124

125

126

DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Vol. I, 5ta edicion,
editorial Civitas, Madrid, 1996, p. 363.

SORO RUSSELL, O., Los contratos como fuentes de normas. Contratos marco,
contratos normativos y contratos colaborativos, Editorial Reus, Madrid, 2004, p. 25.

Ibid. pég. 26.
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que indican que serian simples contratos preparatorios'?’ y otros (como
los indicados) que establecen que son contratos independientes que traen
consecuencias juridicas y que tienen protagonismo propio.

Sin embargo, el tema de nuestra investigacion no son estos tipos de
contratos ni como lo ha tratado la doctrina. En tal sentido, luego de
investigar sobre los mismos, nuestra opinion, como la de muchos autores,
es que los contratos normativos son verdaderos contratos que se
establecen para poder agilizar e indicar como y bajo qué caracteristicas y
reglas se van a realizar los futuros contratos. De esta manera, son
contratos marco que tienden a durar en el tiempo y que se basan en la
confianza entre las partes celebrantes.

2.1.5 Aplicacion al caso en concreto

A lo largo de este capitulo, hemos diferenciado los contratos civiles de
los contratos mercantiles, llegando a la conclusion que seran mercantiles
cuando al menos una de las partes sea empresario y en general cuando el
acto se inserte en la empresa, rigiendo los principios y directrices
mercantiles y teniendo supletoriamente el Cddigo Civil para su mejor
aplicacion.

Asimismo, hemos definido qué se entiende por contratos de adhesion,
clausulas generales de contratacion y qué son los contratos normativos,
estableciendo cuando se entiende que estamos frente a uno de estos
contratos.

Ahora bien, pasando ya a las plataformas digitales de intermediacion,
debemos notar, en principio, que existen hasta tres contratos distintos que
giran en torno a este tipo de comercio electronico:

1. Uno que celebran la plataforma digital con los usuarios prestadores
del servicio.

127

Asi, por ejemplo, el autor Alberto Vega sefiala que los contratos normativos “Son
aquellos que tienen como funcion fijar una reglamentacion uniforme y general para
aquellos quien quiera contratarlo. Son contratos preparatorios”. En VEGA, A,
Contratos Mercantiles. Apuntes de investigacion y divulgacion cientifica, México DF,
2011, p. 16.
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2. Otro que celebran la plataforma digital con los usuarios finales.
3. Un tercero que, existe entre el usuario prestador del servicio y el
usuario final.

En este ultimo caso, también podemos hablar de un contrato en la medida
que hay un acuerdo de voluntades que se manifiesta claramente en los
usuarios finales y prestadores del servicio al estar en estas plataformas
digitales y aceptar la transaccion, a pesar de que no haya un documento
escrito™?,

Una vez establecido cuantos contratos tenemos en estas transacciones,
podemos establecer qué clase de contratos son:

1. El celebrado entre la plataforma digital y los usuarios (prestadores del
servicio

A simple vista, en las paginas webs de las plataformas digitales
estudiadas, se puede evidenciar que los contratos que celebran los
usuarios prestadores del servicio con los empresarios oferentes de las
plataformas digitales son contratos por adhesion.

Las plataformas ya tienen unos términos y condiciones que los
usuarios solo deben aceptar si desean continuar con la inscripcion y
ser parte de la comunidad de usuarios ya sea prestadores del servicio o

los usuarios finales*?°.
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129

Estos son los casos por ejemplo de los contratos verbales. Es usual que se caiga en el
error de considerar la palabra “contrato” necesariamente asociado a un documento
escrito. Sin embargo, esto no es asi, la ley en su definicién no exige que los contratos
sean celebrados de una determinada manera; esto quiere decir que un contrato puede
realizarse bajo cualquier forma, y éste igual surgira todos sus efectos juridicos. Salvo
que la propia ley exija alguna formalidad especifica. Por lo tanto, acciones tan comunes
como subirnos a un taxi, deben ser considerados como la celebracion de contratos
plenamente validos.

Esto sin tener en cuenta claro estd que los usuarios prestadores del servicio ademas
tienen que pasar por algunos examenes y pruebas; sin embargo, esos examenes no son
parte del contrato en si, sino es una condicién para pertenecer a la comunidad de
usuarios que brindan el servicio.
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De otro lado, es facil determinar que en estos casos nos encontramos
ante contratos mercantiles, simplemente por el hecho de tener a los
empresarios duefios de las plataformas digitales, y que justamente
realizan estos actos con los usuarios, para insertarlos en su empresa.

Reforzando este punto, es importante mencionar que los contratos
mercantiles no tienen una forma solemne de celebrarse, salvo se
especifique en la misma norma. Asi, el articulo 51 del CdC sefiala lo
siguiente: “[S]eran validos y produciran obligacion y accién en juicio
los contratos mercantiles, cualesquiera que sean la forma y el idioma
en que se celebren, la clase a que correspondan y la cantidad que
tengan por objeto, con tal que conste su existencia por alguno de los
medios que el derecho civil tenga establecido...”.

Bajo este razonamiento, es perfectamente valido y esta permitido que
un contrato mercantil pueda ser de adhesion, mientras que cumpla con
lo estipulado para los casos de este tipo de contratos. Es mas, se puede
decir que hoy en dia, con el avance de la tecnologia y las nuevas
formas de contratacion por Internet, asi como para eliminar los costos
de transaccion que conllevan estos tipos de negocios, una gran parte
de contratos mercantiles son celebrados de esta manera™.

2. El celebrado entre la plataforma digital y los usuarios finales.

130 segtin Alfredo Bullard: “El desarrollo acelerado que presenta la economia moderna, que
ha creado un inmenso mercado de transacciones generalizadas, ha llevado a que los
costos externos ocasionados por la negociacion impliquen una disminucion importante
de la eficiencia y beneficios presumiblemente generados por el mercado. Imaginemos al
Presidente de la General de Motors negociando, bajo la asesoria de un conjunto de
abogados, todos los contratos de compraventa de automéviles que celebra la empresa.
La burocratizacion administrativa, el tiempo y recursos perdidos, las demoras en la
colocacién de los automdviles en el mercado, las dificultades para interpretar y en su
caso poder cubrir los posibles incumplimientos de los particulares referidos a relaciones
juridicas de contenido diverso, hubieran hecho imposible e eficiente desarrollo que esta
empresa ha alcanzado en el presente siglo. Asi, la estandarizacion de los bienes y
servicios que concurren en el mercado lleva, indefectiblemente, a estandarizar las
relaciones juridicas vinculadas a dicha concurrencia. Las relaciones juridicas se
producen en serie. Ello exige eliminar los costos externos que ocasiona la negociacion,
lo que no es posible sin eliminar o limitar a ésta Ultima (...)”. En BULLARD, A,
Contratacion en masa ¢ Contratacion? Revista Themis N° 15, 1989, p.49
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Este segundo caso, también podemos afirmar que estamos frente a
contratos por adhesion y mercantiles, por estar presente el empresario
oferente de la plataforma digital.

Ademas, y conforme explicaremos méas adelante, en estos casos
podriamos estar también frente a contratos de consumo, que tienen
por tanto una regulacion més especifica que los contratos civiles.

3. El celebrado entre el prestador del servicio y los usuarios finales

Por altimo, existen también los contratos celebrados entre los usuarios
prestadores del servicio y los usuarios finales. Como ya vamos a ver
mas adelante, la mercantilidad de estos contratos va a depender de si
entendemos al usuario prestador del servicio como un verdadero
empresario o no. Por el momento entonces, lo que si podemos afirmar
es que es un verdadero contrato que tiene obligaciones vy
consecuencias juridicas para ambas partes y que, en determinados
casos, podra ser considerado como un contrato de consumo.

2.2 Contrato entre oferente de la plataformay los usuarios
2.2.1 Introduccion

Para profundizar mas sobre los contratos indicados, y teniendo en cuenta
lo sefialado en el punto anterior, podemos decir que el contrato general o
marco (por llamarlo de alguna forma) que celebran los usuarios (sean
estos finales o los que brindan los servicios subyacentes), con el
empresario oferente de la plataforma digital, son contratos mercantiles y
por adhesion.

Ademas, podemos ir sugiriendo que al menos en la mayoria de los casos,
entre los oferentes de las plataformas y los usuarios finales, existe
relacién de consumo. El problema, que abordaremos mas adelante, es
determinar hasta qué punto se puede afirmar que el empresario duefio de
la plataforma responde por el servicio brindado y, sobre todo, cual es el
servicio que le genera responsabilidad.

Sin embargo, todavia no queda clara la naturaleza juridica de dichos
contratos (entre los oferentes de las plataformas y ambos tipos de
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usuarios). Se ha llegado incluso a plantear la exagerada idea de que, entre
los usuarios prestadores del servicio subyacente, y los oferentes de las
plataformas, existe un contrato de trabajo™*.

También hay nuevos intentos de nuestro Congreso por regular las
plataformas digitales, y mas especificamente las de taxi para tratarlas
como empresas de transporte, cuando ya hemos visto que en realidad el
oferente de la aplicacion no brinda tal servicio (al menos no precisamente
de taxi)™2.
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Para citar algunos ejemplos de las posiciones de este sector de la doctrina, podemos
mencionar a (i) Jests Mercader, catedratico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
de la Universidad Carlos 11 y director del Instituto de Relaciones Laborales y Empleo
del Centro de Estudios Sagaydoy, en “Trabajo en plataformas digitales. Analisis y
propuestas de regulacion”, adigital y GoVup, Julio 2017, pag. 13. (ii) Javier Mujica
Petit, especialista en Derechos Humanos del Centro de Politicas Publicas y Derechos
Humanos “PERU EQUIDAD”, en la participacidn que tuvo en la Conferencia realizada
por Focus Asociacion Civil de la Universidad de San Martin de Porres el 5 de setiembre
de 2017, titulada “La Regulacién de servicios de transporte a través de aplicaciones
tecnoldgicas ¢es pertinente la regulacién? (iii) Adrian Todoli Signes, profesor e
investigador en Derecho del Trabajo en la Universidad de Valencia, en “El impacto de
la Uber Economy en las relaciones laborales: Los efectos de las plataformas virtuales en
el contrato de trabajo” publicado el 22 de diciembre de 2015 en
https://adriantodoli.com/. Asi también existen sentencias donde definen a los
prestadores del servicio subyacente como verdaderos empleados de los empresarios
duefios de las plataformas digitales, un claro ejemplo es la sentencia del 33 Juzgado del
Trabajo de Belo Horizonte, Brasil, que condené a UBER DO BRASIL TECNOLOGIA
LTDA a registrar el contrato de empleo en la CTPS de uno de los conductores que
demand6 para que se le reconozca derechos laborales como empleado. (Proceso
00311359-34.2016.5.03.0112). En todo caso, lo que podemos rescatar de estos autores
es que efectivamente si puede haber supuestos marginales de abuso laboral que pueden
esconderse bajo la careta de esta modalidad de contratos. Sin embargo, no consideramos
que sea el caso para los contratos estudiados en este trabajo.

Nos estamos refiriendo al Proyecto de Ley N 1505/2016-CR, ‘“Proyecto de Ley que crea
y regula el servicio privado de transporte a través de plataformas tecnolégicas” sugerida
por el congresista de Fuerza Popular, Miguel Angel Elias Avalos, emitida el 8 de junio
de 2017. Y cuyo objeto es el siguiente: “... crear y regular el servicio privado de
transporte de pasajeros ofrecido y administrado a través de entidades operadoras de
plataformas tecnologicas, con el fin de asegurar la legalidad del servicio, promover la
mejor calidad del mismo e identificar las corresponsabilidades entre el operador de la
plataforma y los usuarios del servicio”.
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El debate sobre que tipo de contrato seria y qué consecuencias juridicas
traeria ha llevado al legislador a querer regular en exceso algo que, en
realidad, si se estudia con detenimiento, se advierte que al menos en los
aspectos mas problematicos ya estan cubiertos. Recordemos que estos
contratos son mercantiles y por adhesion, de manera que ya tienen
principios que pueden utilizarse, inclusive, podriamos utilizar los
principios basicos del contrato de consumo (dependiendo del caso en
concreto).

Bajo este contexto, vamos a analizar si estos contratos pueden estar
dentro de algunos ya existentes 0, si se trata de simples contratos atipicos
que se generan por la autonomia de la voluntad y que, por tanto, solo van
a necesitar contar con ciertos limites establecidos por la ley.

2.2.2 Comparacion con el contrato de corretaje

El contrato de corretaje 0 mediacion pertenece a los contratos de gestion
de negocios e intereses ajenos, y se realiza con la finalidad de hacer
posible la celebracién de otros ulteriores contratos entre personas
distintas a este mediador. Lo que caracteriza a este contrato es que el
corredor lo Unico que hace es aproximar a las partes que desean contratar,
siendo ajeno e independiente al contrato final entre estas partes.
Recibiendo la mayoria de las veces una comision o premio cuando se

haya celebrado este segundo contrato™.

Uno de los temas mas controvertidos de este contrato es la obligatoriedad
del mismo; es decir, si el corredor realmente tiene una obligacién de
conseguir una aproximacién de las partes o solo es un tema facultativo.
Sobre esto existen dos teorias:

1. Teoria unilateral, que establece solo el deber del contratante de pagar
el premio o comisién si es que se llega a celebrar el contrato final,
gracias a los esfuerzos del corredor.

2. Teoria bilateral, que lo define como uno donde ambas partes tienen
obligaciones: “una parte se obliga frente a otra, sin relacion de
dependencia ni de representacion, a satisfacerle una remuneracién

133 ZEGARRA MULANOVICH, A., Ob. Cit. p. 364.
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para el caso de que llegue a concluirse un determinado contrato con
una persona aportada gracias a la intermediacion del corredor,
obligandose éste a desplegar la actividad necesaria para buscar
interesados y acercar a las partes*>*”.

De todos modos, consideramos que este conflicto en la realidad carece de
relevancia practica, debido a que, al tratarse de un contrato atipico, no
existen condicionamientos legales de forma ni de fondo que limiten las
modalidades que puede adoptar este contrato mientras siga respondiendo
a la misma funcion. De esta manera, la voluntad de las partes puede hacer
que el contrato sea unilateral o bilateral, y ello va a depender de lo que
las partes busquen.

Teniendo esto en cuenta, Garcia-Pita define el contrato de corretaje de la
siguiente manera: “Aquél contrato cuya causa consiste en la promocién
ocasional de nuevos contratos, mediante una actividad de aproximacion
de las partes o de indicacién de la oportunidad de contratar, por el cual
una de las partes -el Comitente o Principal- se obliga a pagar un premio a
la otra -el corredor o mediador- para el caso de que efectivamente se haya
concertado el contrato, pudiendo el corredor a su vez, obligarse también,
reciprocamente, a desarrollar la actividad mediadora indicada™.

a) Caracteristicas del contrato de corretaje

Entre las caracteristicas mas importantes del contrato, encontramos las
siguientes'*®:

1. Atipico: en cuanto “no encaja en ninguna de las figuras con
especifica regulacion legal y, por otra parte, tampoco responde a una

134
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BROSETA PONT, Manuel; MARTINEZ SANZ, Fernando; Ob. Cit. p. 118.

GARCIA PITA Y LASTRES J.L., Apuntes sobre el Contrato de Mediacion o
Corretaje, Leccion XXX, pro manuscrito, p. 37.

Los puntos del 2 al 7 han sido tomados de ZEGARRA MULANOQOVICH, A., Ob. Cit.
pp. 369 y 370.
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b)

combinacion formada a base de los elementos pertenecientes a
figuras contractuales tipicas™".

Mercantil: cuando participe del mismo un empresario. En este punto
cabe hacer la precision que también pueden existir contratos de
corretaje puramente civil.

Principal: a pesar de ser considerado un contrato de colaboracion, no
podemos olvidarnos que este tiene una causa propia y no configura
un contrato preparatorio, sino que busca facilitar y ayudar a concretar
otro contrato, pero siempre va ser independiente de este ultimo.
Consensual y de libre forma: como ya hemos mencionado, este
contrato, al ser atipico, carece de formalidad legal, entre otras cosas,
por lo que, prima la autonomia de la voluntad de las partes, y se
perfecciona por el mero consentimiento.

De tracto Unico: esto quiere decir que no perdura en el tiempo, pues
la ejecucion de este contrato se realiza en un solo acto.

Unilateral o bilateral: relacionado con las caracteristicas de atipico y
de libre forma, como ya se ha mencionado en su oportunidad.
Oneroso: por lo general, va a tratarse de contratos onerosos, pues las
partes recibiran o al menos aspiraran a tener alguna contraprestacion
0 ventaja econdémica. Sin perjuicio de ello, también cabe la
posibilidad de que se trate de contratos gratuitos. Es importante
mencionar que incluso en este Gltimo caso, estos contratos podrian
ser mercantiles.

Independencia del corredor: el corredor actGa con absoluta

independencia, sin subordinacién a quien le formula el encargo™®.

Elementos del contrato de corretaje

En cuanto a los elementos de este contrato, podemos mencionar dos
grupos: los elementos personales y los reales.

Cuando hablamos de los personales, nos referiamos al corredor por un
lado y al comitente o cliente por el otro.

137 SAPONS SALGADO, M., El contrato de Corretaje, Editorial Montecovo, Madrid, p.

37.

1% REJON DE CHACON, L., El Corretaje Mercantil, Venezuela, p. 227.

88



Hasta aqui, es importante resaltar que si bien es cierto el tercero no forma
parte del contrato, no existe ninguna norma ni principio juridico que
prohiba que el corredor realice otro contrato de corretaje con ese tercero.

Por otro lado, cuando hacemos mencion a los elementos reales, nos
estamos refiriendo a tres en particular:

1. La propia actividad de gestion o facilitacion de los contratos, que a su
vez consiste en:

(i) Aproximar a las partes;

(i) Indicarles el momento mas adecuado para celebrar el
contrato;

(ili)  En determinados casos, intermediar para que se dé la
conclusion del contrato; esto sin perder de vista que nunca lo
va a realizar a nombre o como una de las partes.

2. El premio o la comision, que se devenga normalmente a la
celebracion del contrato facilitado. Ahora bien, siempre se va poder
pactar algo distinto, como por ejemplo que se realice el pago por la
sola aproximacion asi no se llegue a concluir el contrato.

3. De ser el caso, el reembolso de los gastos del corredor.

Luego de explicar en qué consiste el contrato de corretaje, podemos
darnos cuenta, al menos en una primera impresion, que tiene algunos
parecidos con lo que realizan los empresarios oferentes de las
plataformas digitales estudiadas. Comencemos analizando esta vez el
segundo grupo que hemos distinguido, es decir, las aplicaciones de taxi
que son objeto central del trabajo de investigacion.

i) Las aplicaciones de taxi

Estas aplicaciones siempre han defendido que el servicio que brindan no
es el de taxi en si, sino solo se encargan de indicarle tanto a los usuarios
conductores como a los usuarios pasajeros las posibilidades que ellos
tienen para contratar el servicio; es decir, “aproximan” a las partes para
que sean estas las que finalicen la transaccion.
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De esta manera, para los empresarios oferentes de las aplicaciones
digitales, ellos tienen una comunidad de usuarios donde ellos sirven de
intermediarios. Asi, por ejemplo, la country manager de Beat indica que
la aplicacion “genera una comunidad de usuarios tanto entre conductores
como pasajeros™%.

Segun esta definicion del servicio brindado, podriamos indicar que al
menos, se asemeja a los que realiza un corredor, que también es
aproximar a las partes para que celebren contratos.

Con relacion a las caracteristicas propias del contrato de corretaje
comencemos comparando dos caracteristicas de este contrato que podria
pensarse que no guardan relacion con los contratos entre los oferentes de
las plataformas y los usuarios.

Nos estamos refiriendo a las caracteristicas de onerosidad y de tracto
unico, las mismas que, como ya hemos indicado, podrian generar ciertas
dudas de si en realidad se cumplen o no.

Empecemos analizando la onerosidad de estos contratos: los empresarios
oferentes de las plataformas digitales reciben una comision por cada
servicio realizado exitosamente. Sin embargo, hay que hacer notar que
hay dos contratos distintos, uno celebrado con el usuario conductor y el
otro celebrado con el usuario pasajero.

La comisién la recibe del usuario conductor, pues es a €él al que se le paga
por el servicio realizado y que luego le otorga una parte al empresario
oferente de la plataforma. Por este lado entonces, no habria ningun
inconveniente y se cumpliria la caracteristica analizada; no obstante,
debemos preguntarnos ;qué ocurre en el caso del contrato celebrado
entre el empresario oferente de la aplicacion y el usuario pasajero?

9 Entrevista a Nory Rodriguez, country manager de Beat, disponible en
youtube.com/watch?v=0jcxgbi9cay.
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Hemos visto que un corredor puede serlo de las dos partes que finalizan
el contrato sin ningun problema, si es que las partes no se oponen a ello
(o incluso y por la propia naturaleza del contrato, aunque se opongan)™.
En el caso particular de las plataformas digitales de taxi es justamente lo
que las partes buscan, que sea ese mismo empresario el que los junte y

que ayude a finalizar el contrato de servicio de transporte.

Asimismo, hemos determinado que estos contratos tienen la posibilidad
de ser gratuitos; claro estd que, si bien el empresario duefio de la
plataforma digital no recibe pago efectivo por parte del usuario pasajero,
de todos modos, al realizar ese acercamiento lo hace con la intencion de
que al final se pueda celebrar el contrato de servicio de taxi y de este
modo obtener el pago por parte del usuario conductor.

No debemos olvidar que este nuevo modelo econdmico se basa en
plataformas donde participan unicamente usuarios (sean conductores o
pasajeros) y ambas partes saben y aceptan como se va a realizar estas
transacciones. En este negocio especifico de servicio de transporte, no
seria rentable la posibilidad de cobrar también comision al usuario
pasajero, pues si fuera asi, este costo seria mucho mas elevado y los
usuarios pasajeros dejarian de ver el beneficio que otorgan estos
empresarios. En tal caso, no podrian competir con los servicios de taxi de
la calle; asimismo, los usuarios pasajeros también dejarian de ver
atractivo este servicio porque tendrian que pagar doble y resultaria
mucho maés dificil encontrar un modo eficiente de cobrarlo.

Por este motivo y atendiendo al modelo de economia en el que nos
estamos moviendo, asi sea inusual dentro de la definicién que tenemos de
corretaje, no habria ningin impedimento para que el corretaje entre el
usuario pasajero y el empresario de las plataformas sea gratuito, con la
finalidad de que este comercio funcione y para tener de igual modo la
comision por parte del usuario conductor.

140

Esto se debe a que el corretaje no requiere que el corredor pida “permiso” para servir a
la otra parte del contrato, pues no es una comision. El corredor no representa ni tiene
que defender el interés de ninguna de las partes, ellas mismas deciden o no celebrar el
contrato, defendiendo cada una su propio interés.

91



De esta manera, la “gratuidad” en estos contratos es mas un tema de
estrategia comercial que la libertad de contratar les permite realizar, y
con el objetivo de tener mayor nimero de usuarios. Pero con estos
contratos también se busca una ganancia, que seria la comision que
recibe por parte de los taxistas.

Ahora bien, en relacion con la caracteristica de tracto Unico, pareceria
que tampoco se podria cumplir porque justamente lo que buscan los
usuarios de estas plataformas y el empresario de las mismas es que se
pueda llegar a concretar estos contratos cada vez que entren a la
aplicacion buscando un conductor o pasajero, dependiendo del usuario.
Por lo que se evidencia claramente que las partes buscan continuar en el
tiempo con esta actividad. La duda seria entonces si se trata de un
contrato de tracto sucesivo y no de tracto inico como usualmente son los
corretajes.

La dificultad seria insalvable si nos pusiéramos en el caso de que el
usuario conductor y el usuario pasajero tuvieran cada uno un Unico
contrato de corretaje con el empresario de la plataforma, que se
extendiera a lo largo del tiempo y que puedan “activar” cada vez que
entren a la aplicacion. En otras palabras, seria suponer que los términos y
condiciones que aceptaron cada usuario es el contrato mismo por el que
la plataforma presta el servicio que ofrece.

Suponer que los términos y condiciones dispuestos por el oferente de las
plataformas y aceptadas por los usuarios son los contratos de servicio de
fondo es un error, pues en estos contratos marco se especifican las
definiciones, obligaciones generales, como van a funcionar las futuras
transacciones que realicen cuando los usuarios entren a la aplicacion; vy,
en general, las reglas de comportamiento que tienen que seguir las partes
intervinientes. Asimismo, se establece la posibilidad de crear varios
contratos futuros (es decir, cada vez que se utilice la aplicacion), y son
estos contratos futuros los que vendrian a ser propiamente los contratos
de corretaje.

Estos corretajes se ejecutarian cada vez que los usuarios entren a la
aplicacion para realizar un trayecto, y cada contrato finalizaria cuando
cada viaje termine y el usuario pasajero se baje del taxi, cumpliendo asi
con la caracteristica de ser de tracto unico.
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Esto quiere decir, que los términos y condiciones serian el contrato
marco que estableceria la posibilidad de crear contratos de corretajes
futuros, cada vez que los usuarios entren a las aplicaciones para realizar
un viaje.

Segln esta definicién, estariamos haciendo referencia a contratos
normativos***, pues estos términos y condiciones sirven como marco
general para futuros contratos mas “pequefios”, por decirlo de alguna
manera.

En ese sentido, si entendemos, dada la definicion establecida, que los
términos y condiciones aceptados por las partes de la comunidad, son en
realidad contratos normativos que buscan forjar las reglas y conductas
para los futuros contratos de corretaje, se estaria reconociendo que se
cumple esta caracteristica y que, si bien el contrato marco busca perdurar
en el tiempo, cada corretaje comienza y termina en un momento
determinado.

Como ya hemos mencionado, un corretaje podria definirse como aquel
contrato de intermediacién por medio del cual el corredor se obliga
(frente al principal), a aproximar a las partes o indicarles la oportunidad
de contratar, para que sean estas partes las que al final contraten entre
ellas. Por esta actividad, el corredor usualmente recibe una comision.

Podemos darnos cuenta por lo tanto que lo esencial en un corretaje es la
actividad de intermediar, es decir, de ser el sujeto que se encargue de
juntar a las partes interesadas para que realicen una transaccion.

Es justamente esta actividad la que desarrollan los empresarios oferentes
de las aplicaciones. Son los encargados de “juntar” o aproximar a los
usuarios prestadores del servicio subyacente con los usuarios
destinatarios para que sean estos los que al final decidan concretar un

141 yéase punto 2.1.4.
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determinado contrato. Y por cada transaccion finalizada, el oferente de la
plataforma digital o corredor recibe una comision*?

Ahora bien, no existen muchos inconvenientes para identificar las otras
caracteristicas de estos contratos que son similares con el de corretaje.
Asi, podriamos decir que estos contratos son:

1. Atipicos: pues no encajan en ninguna figura que esté regulada en la
ley.

2. Mercantiles: debido a que esta participando en estos contratos el
empresario oferente de la plataforma digital y lo realiza justamente
en el ejercicio de su actividad empresarial.

3. Principales: pues se diferencia del contrato por el cual se brinda
propiamente el servicio de taxi.

4. Consensuales y de libre forma: queda claro que este contrato
cumple con esta caracteristica, pues no existe una forma
determinada de celebrarlos y es méas lo Unico que aceptan los
usuarios son los términos y condiciones dadas por la empresa
oferente de las plataformas.

5. Bilaterales: En estos casos en particular, ambas partes del contrato
van a tener la obligacién uno de cumplir con entregar o pagar la
comision y el otro de realizar la intermediacion para que se realice
el contrato final.

6. Independientes: claramente el empresario oferente de estas
aplicaciones actla sin subordinacién de ninguna de las partes
usuarias.

De otro lado, con relacion a los elementos del contrato de corretaje que
hemos desarrollado, los personales se podrian dar teniendo como
corredor al empresario oferente de la aplicacion y a los clientes a los dos
tipos de usuarios.

En cuanto a los elementos reales, se puede concluir lo siguiente:

142 5obre el tema de la comision, como vamos a ver mas adelante, tiene ciertos matices,
dependiendo de la aplicacion.
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1. Los empresarios oferentes de las plataformas digitales de taxi
aproximan a las partes, indicando quienes son los usuarios mas
cercanos y brindado la informacion adecuada y necesaria para que
se concrete la transaccion. Del mismo modo, en determinados
casos puede intervenir como moderador (por ejemplo, bloqueando
a un usuario que tiene una mala conducta).

2. Ya hemos visto que si reciben una comision por parte del usuario
conductor, por lo que este elemento también se cumple en estos
contratos.

En el caso de la aplicacion Airbnb (que también forma parte de este
primer grupo de aplicaciones analizadas), seria muy parecido a los
contratos anteriores. Cuando mencionamos los Términos y Condiciones
estariamos hablando de un contrato marco (que seria el contrato
normativo). Al aceptar este contrato, el anfitrién puede publicar el lugar
que desea alquilar y el huésped puede conectarse para hacer su reserva.

Las partes serian las mismas que en las aplicaciones de taxi, el corredor
seria el empresario de Airbnb y los clientes vendrian a ser los usuarios
anfitriones y los usuarios huéspedes. Del mismo modo, los elementos
reales: el empresario de la aplicacién aproxima a los usuarios dandole a
conocer a los futuros huéspedes los alojamientos disponibles vy
poniéndolos en contacto con los anfitriones.

La Unica diferencia de esta aplicacion con las de taxi es que, en estos
casos, como ya mencionamos, el empresario oferente de la app cobra
comision tanto al huésped como al anfitrion por el servicio de
intermediacion para el alojamiento; de manera que, en estos casos se
puede observar con mayor claridad los contratos de corretaje existentes y
la caracteristica de la onerosidad de cada uno de estos contratos.

Por ultimo, las caracteristicas son las mismas que las de aplicaciones de
taxi, salvo, claramente, la caracteristica de la onerosidad, que, como ya
indicamos se da en ambos sentidos.

i) Fandango y Domicilio.com

Con relacion al siguiente grupo de aplicaciones digitales estudiadas
(Fandango y Domicilios.com), de lo que hemos podido concluir a partir
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de sus términos y condiciones, pagina web y publicidad realizada,
tenemos lo siguiente:

1. Utilizan unos términos y condiciones que ambos tipos de usuarios
deben aceptar para participar en la aplicacion.

2. Estos términos y condiciones también caben en el concepto de
contratos normativos, pues lo que buscan es poner en contacto a las
partes y asi realizar los contratos eventuales y futuros.

3. Las caracteristicas que podrian presentarse y que estan de acuerdo
con la naturaleza juridica del corretaje son la atipicidad,
mercantilidad, principal, consensual, de tracto (nico, bilateral e
independiente. Las razones por las que consideramos que existen
estas caracteristicas son las ya indicadas en las otras aplicaciones,
pues hasta aqui el funcionamiento de estas nuevas es muy similar a
las anteriores apps.

4. En relacion con la onerosidad de estos contratos, observamos lo
siguiente:

a. Con Fandango: de la informacion obtenida nos da a entender
que el empresario oferente le cobra una comision al cine por
cada compra exitosa, dicha comision esta incluida dentro del
precio que paga el usuario final por la entrada, cumpliéndose
con la caracteristica de la onerosidad de la misma manera que
en las aplicaciones de taxi (al menos una de las partes paga la
comision)**,

b. En el caso de Domicilio.com: en toda la informacion que esta
abierta al publico, no se indica de donde consigue la ganancia
esta aplicacion. Sin embargo, puede haber dos opciones segun
lo estudiado y de acuerdo a como es que se estan desarrollando
estas economias en Internet:

3 Esta informacion se puede deducir de las Politicas de venta de entradas, cuando se
indica en el apartado nimero 1 lo siguiente: “Se pueden efectuar reembolsos de las
entradas de Fandango en algunas circunstancias. Las entradas de las peliculas
compradas, a través de los Servicios, incluyen un cargo no reembolsable (la ‘Comision
de Fandango’)... Se devolverd el valor de la(s) entrada(s) a través del método de pago
utilizado en la compra, sin incluir la Comisién de Fandango por cada entrada”.
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(i) que la comisién se la dé el propio restaurante (caso en el
cual seria igual a las aplicaciones de taxi).

(ii) que la comision la obtenga del usuario final porque ya
esta incluida en el precio (caso en el cual tampoco habria
inconveniente porque igual se estaria dando la
onerosidad y una de las partes esta pagando la comision).

Por lo tanto, en este segundo grupo de aplicaciones, existen también
razones fundadas para defender que si son contratos de corretaje.

Sin embargo, no podemos terminar la comparacion sin hacer notar que
estas tres Ultimas aplicaciones (Airbnb, Domicilios.com y Fandango) son
un poco distintas a las de taxi.

La diferencia més relevante es que estas Gltimas te muestran todos sus
usuarios proveedores inscritos que tienen en su comunidad, por lo que
podria pensarse que mas que nada sirven como una especie de avisos
clasificados.

Nuestra opinion, por el contrario, es que los empresarios oferentes de
estas aplicaciones realizan algo méas que solo permitir que las personas
inscritas publiciten sus servicios.

Por ejemplo, en el caso de Domicilios.com, como ya hemos explicado, es
la propia plataforma la que se comunica con el restaurante, envia los
mensajes de confirmacion y se preocupa para que pedido llegue a su
destino.

Asimismo, debemos recordar que todas estas aplicaciones realizan un
servicio de intermediacién y sirven también como moderadoras de las
comunidades de usuarios. Por lo tanto, tal vez pueda constituir un
corretaje especial, pero sin ninguna duda la esencia de ese contrato se
encuentra presente en todas las transacciones realizadas por medio de
estas plataformas.

2.2.3 Comparacion con el contrato de agencia

Otro supuesto de contrato que, si lo analizamos, también podria encajar
dentro de estos supuestos, es el contrato de agencia.
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Este contrato en nuestro pais es atipico, de manera que, su celebracion se
basa en el régimen general para los contratos y en especial en el principio
de la buena fe entre las partes.

Podria definirse como aquel contrato por el cual “una persona natural o
juridica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada
0 estable a cambio de una remuneracion, a promover actos y operaciones
de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y
en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo
pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones***

Como el contrato de corretaje, el de agencia también tiene ciertos
elementos reales y personales™®® y otras caracteristicas que lo definen
como tal y que lo diferencian de los otros tipos de contratos de
mediacion:

Entre los elementos personales tenemos al llamado “principal”, que no
necesariamente tiene que ser empresario, mas si debe ser profesional; vy,
al propio agente. Este segundo si debe ser un empresario independiente.

En cuanto a los elementos reales tenemos la actividad de promocién, y de
ser el caso, de promocién y conclusion, y la retribucién a la cual tiene

derecho el agente si realiza la actividad de gestién de manera exitosa™*.

En cuanto a las caracteristicas, podemos mencionar las siguientes:

1. Estabilidad o permanencia: segin Marzorati, la estabilidad significa
que la vinculacion entre el agente y el principal no es esporadica y
resultante de negocios aislados (como podria decirse del contrato
de corretaje), sino que ambas partes estan unidas por un contrato

144

145

146

GADEA SOLER, Enrique; SACRISTAN BERGIA, Fernando., El Contrato de Agencia.
La ley 12/1992 en la jurisprudencia, editorial La Ley, 2010, Madrid, p. 27.

ZEGARRA MULANOVICH, A., Ob. Cit. p. 380.

Cabe mencionar que la retribucién puede consistir en un monto fijado o también en una
comision, siendo incluso este ultimo el méas frecuente.
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que tiene una duracion y por el cual se rigen todas las operaciones

que surjan como consecuencia de la actividad del agente®’.

. Independencia: significa que el agente goza de autonomia para el

desempefio de su funcién. Esto también trae como consecuencia
que el agente soporte el riesgo de su negocio, debiendo afrontar con
sus comisiones, sus propios costos y mantenimiento de su propia

organizacion*.

. “Unilateral”**°: se refiere a que la accién promotora del agente se

realiza a favor de una sola de las partes que intervienen en la
operacioén y no de ambas™°.

. Contrato Principal: por el simple hecho de no depender de la

existencia de otro contrato®®*.

. Contrato intuitu personae: como se dijo en un principio, se trata de

un contrato que se basa en la buena fe, por lo que la persona misma
del agente es relevante. Por tanto, no podran ceder su puesto a un
tercero para que desarrolle la actividad, salvo autorizacién
especifica 0 pacto en contrario. Ademas, se tiene en cuenta la
solvencia técnica y moral, influencia, organizacion empresarial,
factores que van unidos a que el agente actle bajo su propio
riesgo®®.

. Consensual: debido a que se perfecciona con el consentimiento de

las partes intervinientes (agente y principal)™.

. Atipico: este contrato no posee regulacion legal propia dentro de

nuestro ordenamiento®®,
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MAZORATI, O., Sistemas de distribucion comercial. 2da edicién, Editorial Astrea,
1995, Buenos Aires, p. 13.

Ibid. Pags. 12y 13.

Lo ponemos entre comillas pues en este caso, la palabra unilateral esta siendo utilizada
en un sentido distinto al que se suele emplear en el derecho de contratos. Pues como
bien se indica, la palabra esta siendo alusion al namero de principales que representa el

Ibid. Pag. 14.

GUICH MESEGUER, D., Manual de Contratos comentados, 100 casos practicos y sus
modelos, Editorial Tinco, Lima, 2004, pag. 702.
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8. Tracto sucesivo: las partes buscan extender en el tiempo la relacion
comercial existente entre ambos, mediante la realizacion de actos
sucesivos y constantes. De tal manera, el agente se obliga, mientras
dure el contrato, a realizar la actividad™®.

Un punto aparte es el tema de la exclusividad, por la propia naturaleza de
la actividad del agente, lo usual (y lo que se recomienda) es que el
contrato tenga la clausula de exclusividad. Esta clausula hace que el
agente se comprometa a no realizar para terceros, negocios similares a
los que se comprometié con el principal, ni a competir con é1**°. Por otra
parte, el agenciado se compromete muchas veces a no otorgar el caracter

de agente a otras personas en la zona acordada™’.

Por dltimo, las obligaciones principales del agente y del agenciado o
principal son las siguientes:

Agente

1. Obligacion de promocion: se trata de mantener y conseguir a los
clientes del agenciado. Es decir, hacer posible la conclusion de
contratos con los antiguos y nuevos clientes™®.

2. Desempefio personal de la agencia: como ya hemos mencionado, es
un contrato intuito personae, por lo que se espera que sea el propio
agente el que realice la actividad de promocion y en su caso de
conclusion de los contratos.

3. Deber de informar y rendir cuentas al agenciado: el agente debe
informar al agenciado de todo lo que interese al buen éxito de la

actividad de promocion®®®.

>4 id.
15 |bid. Pag. 703.

1% Sin embargo, es importante recalcar que, asi no se incorpore esa clausula, por la
obligaciéon misma que tiene el agente de defender los intereses del principal, no podria
realizar actividades contrapuestas con el interés del principal. Es decir, es una
obligacidén implicita por la propia naturaleza del contrato, esté o no pactada esa clausula.

7 GUICH MESEGUER, D., Ob. Cit. p. 704.
18 ZEGARRA MULANOVICH, A., Ob. Cit. p. 382.
159 Ipid. p. 391.
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4. Deber de reserva y confidencialidad: el agente debe guardar reserva
y confidencialidad sobre todos los secretos empresariales del
agenciado que pudiera obtener'®.

Principal

1. Obligacion de retribuir al agente: constituye la contraprestacion
principal y como ya se ha mencionado, puede tratarse de una
comision o un monto fijo. Se deben por toda la operacion concluida
o celebrada durante la vigencia del contrato. Ademas, el agenciado
debera remunerar al agente por las operaciones posteriores a la
terminacion del contrato si i) la operacion se debe a la actividad del
agente, llevada a cabo antes que finalice el contrato, o ii) cuando el
agente hubiese recibido y transmitido el pedido antes de la
terminacion del contrato®,

2. Deber de proporcionar informacion al agente: informacion sobre el
propio objeto del contrato, en cuanto a los bienes y servicios. Asi
como informar sobre la retribucion’®?.

3. Obligacidn de aceptar de buena fe las operaciones.

Como mencionamos en un principio, se podria pensar que esta actividad
de promocién podria darse entre los oferentes de las plataformas y los
prestadores del servicio subyacente. Sin embargo, y luego de haber
analizado los puntos mas importantes del contrato de agencia, nos
podemos dar cuenta que la actividad de un agente requiere de una labor
mucho mas demandante y, sobre todo, de mayor cercania con la actividad
de distribucion especificamente a favor del principal. Los agentes tienden
a involucrarse con una profundidad mucho mayor que la que se advierte
en las aplicaciones que venimos estudiando.

Esta cercania y labor de representacion mas fuerte se puede observar
tanto en las caracteristicas como en la exclusividad. La naturaleza de este
contrato es que el agente ofrezca todos sus esfuerzos y es mas, toda su

160 1bid.
161 1bid. p. 393.
182 Ipid. p. 396.
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organizacion, para ser el agente de una determinada persona que realiza
una determinada actividad.

En cambio, en las aplicaciones que son objeto de este estudio se puede
ver que esa labor se restringe a proporcionar todos los datos necesarios
para que dos partes realicen la transaccion, de manera que, inclusive la
plataforma muestra al cliente final todas las personas que pueden
ofrecerle el servicio. Como se observa claramente, no existe exclusividad
alguna a favor del principal.

Asimismo, se puede observar también que, en la agencia, el principal
tiene mas poder de dirigir las bases o principios de cémo tiene que actuar
el agente para lograr el fin determinado. Esto no quiere decir de ninguna
manera que los agentes sean dependientes, sino que, en comparacion con
el corretaje, el principal tiene un mayor protagonismo para dirigir ciertas
cuestiones que van a repercutir en el actuar del intermediario.

En realidad, lo que podria darle una impresién de hallarse ante un
contrato de agencia a un observador superficial, es el acuerdo marco
entre la intermediaria y el usuario prestador. En efecto, este contrato
marco tiene un caracter duradero y estable, y por eso podria llegar a
entenderse que impone al intermediario las obligaciones propias de un
agente.

Sin embargo, y como ya se ha indicado, los términos y condiciones del
contrato marco solo se especifican las definiciones, el funcionamiento de
la aplicacion, las responsabilidades que se van a tener por usar la
aplicacion, etc. mas no tiene un contenido directamente obligatorio como
para que pueda ser interpretado como un contrato de agencia.

Nuestra opinion es que, por la propia naturaleza de estas plataformas,
dificilmente pueden ser compatibles con un contrato de agencia. Esto
porgue si bien tiene la caracteristica de permanecer en el tiempo, no basta
con eso para tener por agentes a los titulares de las plataformas digitales,
pues esa labor de agencia, requeriria un mayor involucramiento que en la

102



realidad no da. Inclusive seria, con toda probabilidad, poco rentable para
las plataformas pretender llevarla a cabo™®.

Por estas razones, nos ratificamos en todo lo indicado cuando tocamos el
tema del corretaje. Lo que se advierte en nuestra opinion es un contrato
de corretaje para el oferente del servicio y otro para el usuario final, pues
los actos que se llevan a cabo a través de las plataformas digitales
encajan a la perfeccion en un contrato de corretaje.

2.2.4 Conclusion

Como hemos podido identificar, estas aplicaciones digitales funcionan de
manera similar, contando con contratos normativos en forma de
“términos y condiciones”. Se trata de contratos de adhesion que
establecen como tienen que realizarse los futuros contratos de corretaje.

Es decir, los empresarios oferentes de las aplicaciones les brindan a sus
dos tipos de usuarios el servicio de corretaje, que no es otro que el de
intermediacion para que las partes (usuarios) realicen al final la
transaccion que buscaban y por la cual utilizaron las aplicaciones.

Ahora bien, es importante aclarar que estos servicios que tienen de por
medio la tecnologia, y el e-commerce en general, son muy complejos, e
implican varios tipos de actividades por parte de los proveedores.

En ese sentido, entendemos que el servicio principal (que es el de
intermediacién o “poner en contacto” a las partes), que brindan los
oferentes de las aplicaciones digitales, se enmarcan en el corretaje
mercantil; sin embargo, es posible que haya otras obligaciones o
servicios conexos (que justamente son brindados para finalizar de una
manera mas satisfactoria el servicio de intermediacion) que pueden no
ser corretaje en si, sino que son servicios complementarios que ayudan al
oferente de la plataforma a ofrecer una mejor experiencia a sus usuarios.

163

Con esto no queremos afirmar tajantemente que no pueden existir plataformas digitales
de intermediacion cuyos titulares hagan las veces de agentes. Sin embargo, en los
ejemplos estudiados en el presente trabajo, por cémo funcionan los mismos,
consideramos que no podrian encajar en el marco del contrato de agencia. En todo caso,
se debera observar el caso y la plataforma digital en concreto para determinar si es
posible o0 no que se esté hablando de una agencia.
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Teniendo identificada la naturaleza juridica de la relacion entre los
empresarios oferentes de las aplicaciones y sus dos tipos de usuarios, en
el siguiente capitulo vamos a tratar de identificar, la naturaleza juridica
de las relaciones que tienen los intervinientes entre si, y si responden bajo
las normas de proteccion y defensa del consumidor. Se trata entonces del
nacleo principal de esta investigacion.

104



CAPITULO I1I
Delimitacion de responsabilidades del proveedor en las
plataformas digitales de intermediacion

I. Relaciones de los intervinientes en los referidos contratos

1. Relacion de los usuarios finales con los usuarios que brindan los
servicios subyacentes en las plataformas digitales de intermediacion

1.1 ¢Son considerados proveedores los usuarios que brindan los
servicios subyacentes en las plataformas digitales de
intermediacion?

Hemos mencionado en los capitulos precedentes, el concepto de proveedor
y de consumidor’®. Teniendo en cuenta las definiciones eshozadas,
pasaremos a analizar las plataformas digitales descritas, para dilucidar si los
usuarios que brindan el servicio en mencion son o no proveedores del
mismo.

Para que una persona natural sea considerada como proveedor de un
servicio, es necesario que cuente con el requisito de la habitualidad; dicha
habitualidad a su vez, no se mide por el nimero de veces o frecuencia con la
que se realiza la actividad economica en el mercado, sino que la
habitualidad es entendida como el &nimo de permanencia de la persona; es
decir, que dicha habitualidad permite presumir que la actividad se realiza
con la finalidad de permanecer en el mercado.

164 \éase capitulo 1 numeral 2.



Asi lo reconoce el CPDC cuando define el concepto de habitualidad en el
articulo 1V.8, sefialando que “Se considera habitual aquella actividad que se
realiza de manera comun y reiterada de tal forma que pueda presumirse que
se desarrolla para continuar en el mercado. Este concepto no esta ligado a un
namero predeterminado de transacciones que deban realizarse. Las
actividades de venta de productos o contratacion de servicios que se realicen
en locales abiertos son consideradas habituales por ese simple hecho”.

Podria mencionarse una larga lista con las referencias que ha hecho la
jurisprudencia del INDECOPI explicando detalladamente el tema de la
habitualidad como requisito esencial para considerar proveedor a una
persona; y en el caso que nos ocupa a una persona natural.

Dentro de esta lista podemos mencionar como ejemplo los siguientes casos:

(i) El caso de la sefiora Rocio Aymee Carbajal Ysla (la sefiora Carbajal)
en contra de Buddy The Second S.A.C. (la Constructora), Julio
Edgardo Arce Yapez (el sefior Arce) y Luis Alberto Merino Caballero
(el sefior Merino), por presunta falta de idoneidad en el servicio de
construccion brindado por los denunciados. (Resolucion N° 1047-
2013/CC2)*®.

(i)  El caso de la sefiora Consuelo Madelayne Chiroque Rodriguez (la
sefiora Chirogue) contra el sefior Carlos Alosilla Aguilar (el sefior
Alosilla) por presunta infraccion al CPDC por haberle vendido a la
sefiora Chirogue un cachorro de raza viejo ovejero inglés, el mismo

185 En ella, la Comisién sefial6 lo siguiente: “Otro tema importante a tener en cuenta es que
el proveedor debe realizar la transaccion materia de denuncia y las actividades que
involucra con la intencion de continuar su ejecucion en el largo plazo. En consecuencia,
la condicién de proveedor se encuentra determinada bésicamente por la habitualidad en
la produccidn de bienes o en la prestacion de servicios. El criterio para establecer si nos
encontramos bajo el supuesto, debe pasar por analizar si en el caso concreto el supuesto
proveedor tiene la intencion de seguir realizando una actividad econémica, consistente
en poner a disposicion de los consumidores productos y servicios en el largo plazo.

Lo anterior necesita ser complementado con factores adicionales, tales como si la
transaccion materia de denuncia se refiere a la prestacion del servicio en forma aislada o
forma parte de una serie de diversas transacciones, asi como verificar si se organiz6
actividades previas y complementarias a dichas transacciones, factores que nos
permitirian concluir si la persona natural o juridica que las realiza es un proveedor.”
Resolucién N° 1047-2013/CC2, de fecha 6 de setiembre de 2013, p. 9.
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que no contaba con las caracteristicas propias de la raza, respecto al
tamafio y pelaje. (Resolucion N° 837-2015/CC2)"°®.

(iii) El caso del sefior Paolo Riccioni (el sefior Riccioni) contra la sefiora
Marilyn Betsabé Alvarado Quiroz (la sefiora Alvarado), resolucion N°
722-2016/CC2.

En este ultimo caso la Comision de Proteccion al Consumidor N° 2, realiza
un analisis exhaustivo sobre la nocién de proveedor y la importancia de la
caracteristica de la habitualidad en la misma. Es asi como en la Resolucion
en mencién indica, entre otras cosas, lo siguiente:

“Cabe afiadir [que en] las referidas disposiciones legales establecen un
requisito legal adicional para el proveedor, consistente en que este
debera desarrollar su actividad comercial de manera habitual. Esto
ultimo, implica que para que un proveedor sea considerado como tal, no
bastara que la venta de bienes o la prestacion de servicios se realice de
manera ocasional o aislada, como podria ser, por ejemplo, el caso de

168 En este caso, la Comisién determiné que el denunciado si era proveedor a base de los
siguientes argumentos: “De la misma manera, el articulo V. 8. del Titulo preliminar del
Cddigo define la habitualidad, como aquella actividad que se realiza de manera comin y
reiterada de tal forma que pueda presumirse que se desarrolla para continuar en el
mercado. Siendo que tal concepto no se encuentra ligado a un nimero predeterminado
de transacciones que deban realizarse. Las actividades de venta de productos o
contratacion de servicios que se realicen en locales abiertos son consideradas habituales
por ese simple hecho. Sobre el particular, el sefior Alosilla desconocié su calidad de
proveedor, toda vez que no contaba con un local abierto al publico, por lo que no se
puede determinar su habitualidad en la venta de cachorros, ello de acuerdo a la
definicién de proveedor reconocida en el Cadigo. Al respecto, cabe indicar que la
norma ha establecido que para que una persona natural o juridica sea considerada
proveedor, debe realizar las actividades como tal de forma habitual. (...) En ese sentido,
es necesario sefialar que si bien, un local abierto al publico — de acuerdo a lo
determinado por el Cddigo- representa per se la habitualidad de las transacciones del
proveedor; sin embargo, la habitualidad no solo se encuentra circunscrita sélo al
supuesto de un local abierto al publico, sino también la actividad de manera comin y
reiterada de sus operaciones en el mercado. Asi también, cabe indicar que del anuncio
de venta de cachorros, donde se ofrecen perros de raza viejo ovejero inglés, bajo el
nombre de sociedad de criadores, el sefior Alosilla ofrecia cachorros de distintas razas,
lo que presupone que vendia hijos de distintas camadas de perros, demostrando su
habitualidad en dicho negocio. Tomando en cuenta el analisis del medio probatorio
antes descrito, el mismo que advierte que el sefior Alosilla se dedicaba a la venta de
cachorros, se desestima el argumento del proveedor”. Parrafos 7, 8, 9, 10, 11y 12.
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una persona que recibe como herencia un inmueble y lo vende, o aquel
que vende su vehiculo para adquirir otro nuevo, sino que dicha
actividad comercial deberd efectuarse de manera comin y con la
finalidad de realizar una actividad econémica constante y permanecer
en el mercado. Resulta necesario precisar que el concepto de
habitualidad no se encuentra ligado al nimero transacciones que deben
realizarse para que se pueda configurar el supuesto legal establecido en
la referida norma; por el contrario, se encuentra referido a que se
evidencia una vocacion de permanencia del proveedor en el mercado, es
decir, que se pueda concluir que dicha actividad la desarrolla no sélo
para una determinada y eventual ocasion, sino para continuar
realizandola en el mercado. (...) Adicionalmente, de la revisién de la
documentacién aportada al procedimiento, se advierte que en una
comunicacion electronica (del 2 de diciembre de 2013) cursada entre las
partes, la sefiora Alvarado explica al denunciante el motivo del
incremento de la renta mensual. En dicha comunicacion, se desprende
que la denunciada no realiza este servicio de manera eventual ni
esporadica, sino con una actitud de permanencia en dicha actividad, por
lo que se puede concluir que la realiza de manera habitual. Inclusive, en
su denuncia, el sefior Riccioni presentd un print de pantalla de una
publicidad de alquiler de departamento, indicando que a través de dicho
anuncio la denunciada ofrecia en alquiler su departamento a otras
personas, lo cual no ha sido cuestionado por la denunciada. A mayor
abundamiento, de lo sefialado por las partes del procedimiento se
desprende que la sefiora Alvarado, de manera posterior a la culminacion
de la relacion contractual con el denunciante, prestd el servicio de
alquiler de bien inmueble a una tercera persona, ajena a este
procedimiento. Ello, también evidencia que su actividad comercial no
es esporadica, sino que es permanente en el tiempo.”

Si bien en esta resolucidn se indican factores de suma importancia como que
la habitualidad no se mide por el nimero de transacciones que se realizan,
sino por la vocacion de permanencia, consideramos importante recalcar,
para evitar posibles errores si entendemos esta resolucién de manera
equivocada, que, adicionalmente a esos factores, para que una persona se
entienda habitual en el ejercicio economico que desarrolla, no debe ser
unicamente un aprovechamiento del capital que le sobra o que no usa (por
ejemplo un departamento que es de su propiedad, pero que no vive ahi).
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Por el contrario, se tiene que evidenciar toda una actividad (més profesional
tanto economica como técnica) que implica el dedicarse, mantener y
desarrollar la actividad comercial en cuestion, y toda una actividad en
paralelo que implique justamente la permanencia en el mercado
desarrollando la actividad, para que se dé a entender al publico en general,
que pueden acudir a estos “proveedores” habitualmente para satisfacer sus

necesidades™®’.

Teniendo en cuenta estas Resoluciones y la precision realizada, podemos
indicar que el supuesto de la habitualidad es un elemento que tiene que estar
presente y debe exteriorizarse en la realidad para poder otorgarle la calidad
de proveedor a la persona que realiza la actividad econdémica. En estos tres
casos se ha podido observar que el Indecopi busca comprobar, a través de
hechos concretos, la vocacion de permanencia o simplemente que se dé a
entender esa habitualidad al consumidor, para asi considerar a la persona
que comercializa el bien o presta el servicio como proveedor.

Esta forma de entender y comprobar la habitualidad, complementada con lo
mencionado en parrafos anteriores, va acorde con el concepto de
comerciante del Codigo de Comercio. Asi, en el articulo 1 del referido
Cadigo se establece que “Son comerciantes, para efectos de este Codigo: 1)
Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él
habitualmente (...)”**® (subrayado agregado).

De este modo, queda claro que, mientras se pueda comprobar que una
persona natural realiza la actividad econdémica de manera habitual, podemos
afirmar que nos encontramos frente a un proveedor. Del mismo modo, para
poder comprobar esta habitualidad, nos podemos amparar en distintos
indicios que permitan concluir a un observador imparcial que la persona

187 Lo mencionado es a partir de lo que puede inferir el cliente que no tiene acceso a la
esfera interior del “oferente”, sino a partir Gnicamente de lo que externamente hace y
declara el interesado. El dato definitivo solo lo tiene el interesado, si en el momento de
contratar se podria inferir que era proveedor, va a responder como tal.

168 Esta es justamente la palabra clave a la que nos estabamos refiriendo, “el dedicarse a
algo” tiene como uno de sus significados el de “ocuparse, tener por profesion”. Esto no
indica que no basta con aprovechar un bien o servicio que pueden realizar de manera
ocasional, sino que tiene que existir toda una actividad dedicada exclusivamente a
desarrollar la actividad econdmica.

109



comercializa el bien o presta el servicio, dedicAndose a esa actividad con
una vocacion de permanencia en ese mercado.

Estos indicios pueden ser, por ejemplo:

1. Lapublicidad que se realice.

2. El hecho de que la persona lleve a cabo visiblemente determinados
actos que constituyan un requisito para poder prestar el servicio o
comercializar el bien.

3. El animo de lucro que pueda tener al realizar la actividad, entre
otros.

4. Estas inscritos en el registro de prestadores de la actividad.

5. Abrir un local al pablico, entre otros.

Para ejemplificar mejor lo explicado, podemos mencionar el caso de Cesar
Gustavo Saldarriaga Marriquin (el sefior Saldarriaga) en contra de Juan
Francisco Raffo Novelli (el sefior Raffo) y la sucesion de Clara Ann Paine
Model6n'®®. En este caso se declaré primero se declaré improcedente la
denuncia por considerar que la sucesion intestada denunciada, no actuaba
como proveedor. Sin embargo, la sala la reformula y declara procedente la
misma, debido a que considera que los denunciados si actuaron como
proveedores, amparandose en los siguientes fundamentos:

“Por tales consideraciones, a efectos de establecer si los denunciados
realizaban una actividad empresarial que los coloquen (sic) como
proveedores en los términos del Codigo, corresponde determinar si
existen suficientes elementos de juicio que den cuenta de una actividad
econdmica habitual de venta de inmuebles por parte de éstos. Obra en el
expediente la minuta de compraventa garantizada suscrita, en calidad de
vendedores, por el sefior Raffo y su conyuge, la sefiora Clara Ann Paine
Molendon de Raffo y, el sefior Saldarriaga y la sefiora Brenilda
Esperanza Arguelles Llerena, en calidad de compradores, respecto del
lote 38 de la manzana C-1 de la urbanizacion Las Vifas de la Molina.
En dicho documento no se advierte que la empresa Los Portales S.A.
hubiera intervenido en la compraventa, sino Unicamente el sefior Raffo

169 Resolucién N° 2536-2013/SC2 de fecha 19 de setiembre de 2013; por medio de la cual
se revoca la Resolucion N° 2703-2012/CPC de fecha 24 de julio de 2012
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y su conyuge. Si bien el sefior Raffo fue socio fundador del Grupo
Raffo, grupo econdmico accionista de la empresa Los Portales S.A., los
denunciados y la mencionada empresa son personas distintas, por lo que
las actividades inmobiliarias a las que se dedica Los Portales S.A. no
pueden ser atribuidas a los denunciados. (...) De la partida electrénica
del bien materia del presente procedimiento inscrita en los Registros
Publicos, concordantemente con la declaracion de los denunciados
plasmada en el contrato antes citado, se observa que el sefior Raffo y su
cényuge adquirieron el dominio del terreno en el afio 1969. Luego,
conforme Resolucion del Ministerio de Vivienda 354-80-VC-6453 del
21 de agosto de 1980 y de la Resolucion 1986 del 28 de abril de 1982
expedida por el Concejo Provincial de Lima, se autorizd la venta
garantizada del fundo, sobre el cual se habia desarrollado la
Urbanizacion Vifias de la Molina, la cual constaba de numerosas etapas,
manzanas y lotes. Es decir, los denunciados adquirieron un terreno
sobre el cual realizaron un proyecto inmobiliario urbanistico, vendiendo
al denunciante uno de los tantos lotes en que se subdividio el predio.
Ello, a criterio de este Colegiado, permite afirmar que los denunciados
desarrollaron la actividad de venta de inmuebles, ofreciendo de forma
masiva y continua los lotes de dicha urbanizacion, lo cual denota una
vocacion de permanencia en el mercado, vale decir, con habitualidad.
Ello también queda corroborado de la partida electrénica del predio, por
cuanto se advierte la anotacion preventiva y el bloqueo de la partida por
ventas garantizadas de distintos lotes de la Urbanizacion Vifas de La
Molina en los afios posteriores a la conformacion de la referida
urbanizacion. Por tanto, corresponde revocar la Resolucion 2703-
2012/CPC, que declar6é improcedente la denuncia del sefior Saldarriaga
en contra del sefior Raffo y la Sucesion y, reformandola, declarar
procedente la misma pues los denunciados califican como proveedor de
acuerdo a los términos del Codigo. En consecuencia, se dispone que la
Comision continte con el tramite del procedimiento, para luego emitir
un pronunciamiento sobre la denuncia”.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, el problema estd en cémo
demostrar esa habitualidad en determinadas transacciones (como las
estudiadas en el presente trabajo) que las hagan ser consideradas relaciones
de consumo. Pues la respuesta se tendra que ver caso por caso, dependiendo
de las circunstancias y medios probatorios que el denunciante incorpore en
su denuncia y de la naturaleza de la transaccion comercial.
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Asi, como sefiala Walker del Rio, la habitualidad se refiere a que la
actividad empresarial o profesional debe ser realizada en forma continua.
Pueden existir actos que, pese a estar considerados dentro del ambito del
Codigo de Comercio, no son realizados habitualmente. Asimismo -como
continda exponiendo- es importante tener presente que la habitualidad es un
concepto “subjetivo” que no puede aplicarse con criterios cuantitativos, sino
que habré que tener presente las caracteristicas particulares de la actividad
que se realiza y de qué tipo de bienes o servicios se trate. De este modo,
tanto la cantidad como periodicidad de las transacciones que se realicen
deben ser revisadas caso por caso para poder determinar si se esta 0 no
dentro del concepto de habitualidad ™.

Es importante tener en cuenta que esta definicion nos ayuda a entender de
una mejor manera el concepto de habitualidad (como un criterio variable e
indeterminado en el cual se debe tener presente las caracteristicas propias de
la actividad); sin embargo, desde nuestro punto de vista, entendemos que la
habitualidad no es un criterio “subjetivo”, sino mas bien uno objetivo, pues
tiene que plasmarse en la realidad y debe poder comprobarse, con hechos y
pruebas suficientes, que la persona realiz6 la actividad comercial de manera
habitual (o al menos comprobarse esa vocacién). Si fuera un criterio
subjetivo, bastaria entonces que el denunciado indique como defensa que no
tuvo la intencion de realizar la actividad como proveedor, sin importar si en
los hechos se evidencia tal habitualidad.

Consideramos entonces que el autor al decir que la habitualidad es un
criterio subjetivo quiso referirse a que depende del sujeto. Claro esta que el
realizar una actividad econémica tiene lados subjetivos; sin embargo, estos
deben plasmarse en la realidad, volviéndose al final criterios objetivos.

Entonces, la manera mas correcta de interpretar la palabra “subjetivo” en la
cita indicada es que, como se dijo, depende del sujeto, pero sobre todo es
que es un criterio indeterminado, que tiene que concretizarse y verse caso
por caso.

170 WALKER DEL RIO, A., Ambito de aplicacion de la Ley de Proteccion de los Derechos
de los Consumidores, Proyecto memoria para optar el Grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Universidad de Chile, Escuela de Derecho, Santiago de Chile,
2007, pp. 27-28.
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Ahora Dbien, aplicando estas ideas a las plataformas digitales de
intermediacion estudiadas, puede haber indicios suficientes que hagan
entender que nos encontramos frente a un proveedor del servicio brindado
por medio de estas aplicaciones.

Uno de estos indicios la da el hecho de que, como ya se ha mencionado,
todas estas plataformas funcionan de manera similar cuando se trata de la
inscripcion del usuario que brinda el servicio en la plataforma de
intermediacion.

Asi, los usuarios prestadores del servicio de Uber, Easy Taxi, Beat, Airbnb,
Lima Delivey y Fandango deben descargarse la aplicacion en su dispositivo
movil o entrar a la péagina web oficial e inscribirse como usuarios
prestadores del servicio, para esto deberan cumplir una serie de requisitos
indicados por cada plataforma colaborativa (unos con mas y otros con
menos requisitos) y aceptar los términos y condiciones de la aplicacion.

Al realizar y cumplir con estos requisitos, van a comenzar a formar parte de
la comunidad de usuarios que prestan el servicio subyacente y esto les va a
permitir poder realizar la actividad de manera repetitiva. Por lo que, el solo
hecho de cumplir con estos requisitos y formar parte de la comunidad ya nos
da un primer indicio de que estan, permanentemente, o al menos tienen la
voluntad de hacerlo asi.

Asimismo, consideramos que uno de los indicadores mas consistentes se
encuentra en el hecho de que al cumplir con los requisitos antes citados y
aceptar los términos y condiciones, lo que verdaderamente esta haciendo el
usuario del servicio subyacente es celebrar un contrato (contrato de
adhesion)'™* con el empresario oferente de la plataforma digital, para que
este pueda conseguirle clientes (es decir, realiza los corretajes).

1 Sobre el particular Barturén Llanos menciona que “[En] El contrato por adhesion, una
de las partes predispone o redacta, en forma anticipada o no, la totalidad del contenido
del contrato y la otra parte solo tiene la posibilidad de adherirse al reglamento
contractual o no celebrar el contrato. Aunque la celebracidn del contrato no es fruto de
la negociacidn entre las partes, pues no existe libertad contractual del lado de la parte no
predisponente, sin embargo, se sefiala que subsiste la libertad de contratar pues no existe
la obligacion de contratar.” BARTUREN LLANOS, T., El control de las clausulas
abusivas en el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Revista de
Investigacion Juridica, Lima, 2011, p. 7.
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Este contrato, a su vez, es uno de plazo indefinido (estamos refiriéndonos al
contrato marco 0 normativo, que trae como consecuencia los futuros
contratos de corretaje), dando a entender de manera eficaz que el usuario
prestador del servicio subyacente va a tener habitualidad en esta actividad.
En efecto, es ildgico pensar que se estd celebrando ese contrato con el
objetivo de realizar una Unica vez la actividad. Al celebrar un contrato con
estas caracteristicas, el interesado esta dando a conocer una situacion de
disponibilidad mas 0 menos permanente en el mercado determinado.

Del mismo modo, los usuarios prestadores suelen tener una puntuacion
otorgada por los usuarios que acceden a sus servicios. En algunos casos
incluso deben mantener un puntaje minimo para permanecer en estas
plataformas y para que los usuarios consumidores puedan seguir solicitando
sus servicios. Esto lleva a su vez a que el usuario prestador del servicio
subyacente tenga que utilizar constantemente la aplicacion, pues mientras
mas lo utilice, mas y mejores puntuaciones va a poder obtener. Con esta
puntuacion, ademas, el usuario prestador del servicio se obliga de cierta
forma a competir con los otros usuarios de la comunidad para otorgar la
mejor experiencia posible y el mejor servicio a los usuarios destinatarios.

No cabe duda, adicionalmente, de que los usuarios prestadores del servicio
procuran cumplir estos requisitos y llevar a cabo la actividad repetidamente,
para poder obtener una ganancia, que va a depender de cuantas
transacciones finalizadas hayan tenido.

Por dltimo, podemos hablar de una publicidad acerca de los servicios que
brindan los usuarios prestadores. El Decreto Legislativo N° 1044 en su
articulo 21 entiende que la publicidad es un instrumento para promover en el
destinatario de su mensaje, de forma directa o indirecta, la contratacion o el
consumo de bienes 0 servicios.

Sobre el particular, se debe tener en cuenta que la publicidad comercial, a la
cual nos estamos refiriendo, tiene ciertos caracteres, que son*’%:

12 ZEGARRA MULANOVICH, A., Apuntes de Derecho Mercantil 1, capitulo 4 El
Derecho de la Competencia, pro manuscrito, Lima, 2014, pp. 258 -261.
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1. Es un acto de comunicacion publico, es decir que buscan que sea
conocido por un numero de personas indeterminado.

2. Esta dirigido a potenciales clientes del anunciante o sus
intermediarios.

3. Es una comunicacion persuasiva, pues tiene como finalidad promover
la contratacion o la realizacion de transacciones del anunciante.

Al respecto, de los caracteres indicados, se puede decir que la funcion
persuasiva es la mas importante, pues queda claro que la funcion principal
de un anuncio publicitario es convencer al potencial cliente para que compre
el producto o contrate el servicio. Asi, con las distintas herramientas que
utilizan los anunciantes (ya sea humor, exageracion, mencionar los
beneficios de su servicio, etc.) se busca satisfacer las necesidades de los
consumidores y promover la fidelidad con una determinada marca®".

De otro lado, y teniendo en cuenta el mercado al que estamos haciendo
referencia en esta investigacion, es importante mencionar que hoy en dia
estd ganando un papel primordial la publicidad on line (redes sociales, por
ejemplo). Teniendo en cuenta esto, no podemos perder de vista que “Para
lograr que en la publicidad on line se implementen las mejores préacticas se
puede acudir, por ejemplo, a la auto regulacion, tal como ha sucedido en
otros paises de la region y en Europa. Sin perjuicio de ello, lo cierto es que
las normas que regulan la publicidad comercial en el Per( resultan
aplicables a esta nueva modalidad de difusién de anuncios™"*.

Si bien es el empresario oferente de la plataforma el que realiza una
publicidad masiva acerca del uso de la propia plataforma digital, la
publicidad que reciben los usuarios prestadores del servicio subyacente
también depende de la puntuacion que les den los consumidores, pues
mientras mejor realice el servicio, mayor puntuacién va a obtener y mas
personas lo van a elegir por esa razon. Este ejemplo podria ser una de las

13 ARAMAYO BAELLA, Abelardo; GAGLIUFFI PERECHI, Ivo; MAGUINA PARDO,
Ricardo; RODAS RAMOS, Carlos; SOSA HUAPAYA, Alex; STUCCHI LOPEZ
RAYGADA, Pierino, Competencia Desleal y Regulacion Publicitaria, Indecopi, Lima,
2013, p. 75.

174 1pid., p. 81.
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formas de auto regulacién mencionadas como alternativa para implementar
de una mejor manera este tipo de publicidad.

Estos indicios dan la impresion de que los usuarios prestadores del servicio
subyacente, quienes realizan una serie de actos con el fin de acceder y
permanecer en la plataforma digital de intermediacion, lo hacen justamente
porque tienen una vocacion de permanencia. Esta se la otorga el solo hecho
de aceptar los términos y condiciones de las plataformas y realizar los actos
necesarios para formar parte de la comunidad de usuarios que prestan los
servicios a los usuarios finales.

Todos esos hechos en efecto, dan a entender que en principio que han
decidido realizar esta actividad de manera habitual en el mercado a través de
estas aplicaciones digitales que hacen mas sencilla la tarea de captar
clientes. Es por ello que cumplieron todos los requisitos exigidos por cada
una de las aplicaciones y no parece ldgico entender que lo hicieron para
realizar la actividad determinada una Unica vez.

Finalmente, es importante mencionar que el Indecopi, en ciertos casos, da
por hecho que los usuarios prestadores del servicio subyacente son
proveedores de los servicios que brindan a través de las plataformas
digitales y, por tanto, responsables frente a los usuarios finales.

De este modo, en la Resolucion N° 1050-2016/CC2 de fecha 23 de junio de
2016, la Comisién de Protecciéon al Consumidor N° 2 de la Sede Central,
resolvio un caso en el cual se habia denunciado a Easy Taxi Peri S.A.C. (en
adelante, Easy Taxi) por presunta infraccion a los articulos 18° y 19° del
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, al haber mandado el
usuario conductor mensajes de texto, asi como dirigirle llamadas telefonicas
a la denunciante una vez finalizado el servicio de taxi.

La Secretaria Técnica, luego de analizar el caso y como funciona la
aplicacion de Easy Taxi, decidio incorporar al usuario conductor como co-
denunciado, considerando de esta manera como proveedor al taxista que fue
contactado por la denunciante a traves de la aplicacion de Easy Taxi.

Al respecto, la Resolucion sefiala lo siguiente: “Por otro lado, la Comision

considera que no es idéneo que un Usuario Conductor envie este tipo de
mensaje de texto o realice llamadas al Usuario Pasajero después de haber
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realizado el servicio de taxi; asimismo, que utilice la informacion del
Usuario Pasajero de manera inadecuada. Finalmente, el mensaje enviado no
guardaba relacion con el servicio prestado, por el contrario, representaba un
acto de acoso en contra de la denunciante; asimismo, un consumidor al
contratar el servicio de taxi no esperaria recibir mensajes de texto con un
contenido que no esté relacionado a la prestacion de dicho servicio. En tal
sentido, ha quedado acreditado que el sefior Torres aceptdé que envio y
realizd llamadas a la denunciante de manera posterior de la realizacion del
servicio; asimismo, el sefior Torres es el Usuario Conductor gue realizo el
servicio el 15 de noviembre de 2015; por _lo cual es el responsable del
hecho infractor”"” (subrayado agregado).

En este caso se evidencia que el Indecopi dio por hecho que el usuario
conductor era proveedor del servicio. Si bien en la Resolucion citada el
Indecopi no especifica por qué considera al usuario conductor como
proveedor, debemos tener en cuenta la linea que ha seguido esta institucion
cuando se trata de definir a un proveedor, considerando siempre como un
requisito legal el tema de la habitualidad en la realizacion de la actividad.

En ese sentido, podemos entender que el Indecopi no se pronuncio sobre la
condicidn del usuario conductor como proveedor, porque no fue uno de los
temas controvertidos (dado que el conductor no neg6 su condicion como tal)
y teniendo en cuenta que la habitualidad es un presupuesto legal que debe
reflejarse, entendemos que se consider6 como proveedor al usuario
conductor, considerando a su vez que el taxista prestaba el servicio de
manera habitual.

De todo lo expuesto, (y haciendo un lado por el momento, el tema de si fue
correcto 0 no que Indecopi sancionara también a la aplicacion digital), se
puede notar que dicha institucion entiende que los usuarios prestadores del
servicio subyacente realizan la actividad econdmica en cuestion de manera
habitual, puesto que al estar registrados en estas plataformas digitales ya
estan dando a conocer una cierta disposicion de permanecer en el ambito en
el cual se desenvuelven. Al usuario prestador entonces le corresponde, de
ser el caso, demostrar su falta de habitualidad en la actividad. Sin embargo,
esta prueba es sumamente dificil de demostrar ya en la mayoria de los casos

175 Resolucién N° 1050-2016/CC2 pag. 20.
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el usuario final que pueda contactarse con el usuario prestador, éste Gltimo
tiene que tener la aplicacion activada y en funcionamiento, lo que tenderia a
demostrar una vez mas su vocacion de permanencia en ese mercado y por
tanto su habitualidad en la actividad a realizar.

1.2 ¢Existe relacion de consumo entre los usuarios que brindan el
servicio subyacente y los usuarios finales?

Hemos sefialado ya la importancia del concepto de relacion de consumo,
pues es en este tipo de relaciones donde se desenvuelven los proveedores y
consumidores, y solo si estamos frente a estas relaciones vamos a poder
aplicar el CPDC.

En cuanto a los usuarios que brindan el servicio subyacente dentro de las
plataformas digitales de intermediacion, podemos mencionar los siguientes
puntos:

i) En las 6 aplicaciones los usuarios prestadores del servicio estan,
justamente, brindado un servicio a otra persona. En el caso de los
usuarios conductores en Uber, Easy Taxi y Beat, el servicio prestado
es el de llevar al usuario pasajero desde un punto de partida hacia un
punto de destino en un transporte terrestre y a cambio de una
contraprestacion (es decir, presta el servicio de taxi o de transporte)*™.
En el caso de los usuarios que anfitriones que participan en Airbnb, lo
que realmente estan brindando cuando se concreta una transaccién con
un usuario final es un servicio de alojamiento u hospedaje. En el caso
de los usuarios que brindan sus servicios en las plataformas de
Fandango y de Domicilios.com y, es méas sencillo determinar de qué
servicios se trata. Asi, en el primero, el servicio prestado es el de cine
(entretenimiento) y en el segundo el de un restaurante.

176 |_a definicion aqui esbozada cumple con la finalidad de lo establecido en el articulo 3.59
del Decreto Supremo N° 017-2009-MTC, Reglamento Nacional de Administracion de
Transporte. Modificado por el articulo 1 del Decreto Supremo N 005-2016-MTC y cuyo
texto actual es el siguiente: “Servicio de Transporte Terrestre: Actividad econémica,
realizada por una persona natural o juridica debidamente autorizada, cuyo fin primordial
es la satisfaccién de la necesidad de traslado por via terrestre de personas o mercancias,
conforme a lo regulado en el presente Reglamento™.
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ii) En relacion al concepto de consumidor, podemos afirmar que, los
usuarios finales calzan perfectamente con la definicion de consumidor
final. Esto, debido a que la mayoria de las veces las personas que
utilizan estas aplicaciones, por la propia naturaleza de estas, lo hacen
para fines personales o dentro de su entorno familiar o social. No es
normal en estos casos que utilicen el servicio con la finalidad de
introducirlo a su actividad como profesional o proveedor. Sin
embargo, habra casos en los que se pueda demostrar que el usuario no
actué como consumidor. Tales supuestos quedarian automaticamente
excluidos de la proteccion del CPDC. Es otro aspecto que debe
determinarse caso por caso.

Iii)En este punto, es importante volver a distinguir los dos grupos de
usuarios prestadores inscritos en estas plataformas digitales. EI primer
grupo, que son los usuarios personas juridicas constituidas en forma
mercantil, es facil concluir que si son proveedores del servicio
subyacente, pues fueron creadas justamente para realizar esta
actividad econdémica. En el segundo grupo (los usuarios conductores
de las aplicaciones de taxi y los anfitriones en Airbnb), la tarea se
complica un poco mas. Para poder definir si pueden o no ser
considerados proveedores del servicio subyacente se debe recordar lo
que ya hemos explicado hasta el momento sobre la habitualidad y
cémo se desarrolla en estas actividades. Se ha podido determinar que
hay indicios suficientes para concluir que estos usuarios permanecen
o, al menos, pretenden permanecer en el mercado realizando esta
actividad econémica. Dado que se entiende que van a prestar un
servicio de manera habitual en el mercado a consumidores finales, si
podrian ser considerados proveedores en términos del CPDC del
servicio subyacente, siempre y cuando lo brinden a un consumidor
final.

En el caso de Airbnb, esta el debate de si el usuario anfitrion al utilizar
solamente un bien que no estd usando en ese momento para ganar
dinero, podria pensarse que no existe la habitualidad y que solo es una
persona comun sacando provecho de los bienes que tiene. Sin
embargo, como estas personas se inscriben en la plataforma digital y
dan a entender al consumidor que siempre estan disponibles (pues
mientras ellos no se retiren el alquiler/hospedaje seguira en la
aplicacion y cualquiera podria verlo), podria pensarse entonces que si
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hay una habitualidad en el ejercicio de esa actividad econémica como
minimo en términos de apariencia'’’. Como ya hemos mencionado de
igual manera, se tendria que ver caso por caso para definirlo con
exactitud, pero no consideramos que estén excluidos del concepto de
proveedores.

1.3 Conclusién

Luego de analizar los componentes que necesita tener una relacion de
consumo para ser considerada como tal, y luego de explicar cada una de las
plataformas digitales estudiadas, podemos notar a primera vista que
cumplen con los tres componentes esenciales para poder ser consideradas
relaciones amparadas por el CPDC.

El proveedor que brinda el servicio a través de la plataforma de
intermediacion, lo hace con habitualidad que lo convierte en proveedor.
Existe un servicio, que como ya hemos mencionado, necesita brindarse de la
mejor manera posible porque ellos mismos estdn en una competencia
constante. Y, por supuesto, existen consumidores finales que pueden exigir
sus derechos ante el Indecopi.

De esta manera, consideramos que el Indecopi acierta, en principio, en las
resoluciones que ha considerado como proveedores a los prestadores del
servicio subyacente ofrecido a través de las plataformas digitales. Y aunque
de momento solo se han pronunciado respecto de las plataformas de taxi, si
es que se presentan denuncias por otras plataformas digitales parecidas, el
deber del Indecopi va a ser (si es que el propio denunciante no lo hace)

17 Como sefiala Falzea “La figura de la apariencia es asimilada a un esquema general de
relacién: la relacién por la cual un fendmeno materialmente presente e inmediatamente
real hace aparecer o — como también podemos anotarlo (con un término méas usual
entre los juristas) — manifiesta otro fendmeno, que no esta presente materialmente y que
no es inmediatamente real (...) Y lo manifiesta objetivamente, a través de signos o
relaciones de significacion socialmente apreciables. Lo manifiesta, no a través de
simbolos sino rebus ipsis ac factis, sobre la base de normales conexiones empiricas (...)
Para resumirlo todo, en una breve definicion: la apariencia, objetivamente entendida,
es el aparecimiento de lo irreal como real, dentro de un campo de experiencia publica,
en virtud de relaciones socialmente reconocidas de significacion no simbolica”.
FALZEA, A., El principio juridico de la apariencia, Revista Derecho PUCP N° 59,
2006, pP. 183-184.
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incorporar al procedimiento al menos como co-denunciado al proveedor
prestador del servicio. Al fin y al cabo, fue justamente este proveedor el que
brindd el servicio cuya idoneidad se discutiria.

2. Relacion de los usuarios finales con el oferente de la aplicacién

2.1 ¢Son considerados proveedores los oferentes de la aplicacion? Y si
es asi ¢de que servicio?

En este segundo caso, es mas sencillo poder afirmar que los oferentes de
estas aplicaciones son empresarios y, por tanto, proveedores de un servicio.
Es maés, la mayoria de las aplicaciones estudiadas estan constituidas en el

Pert como sociedades’®,

En el caso que no tengan sede en el Perl o no estén constituidas como
personas juridicas en el pais, (caso que no seria raro, dado que se trata de
servicios ofrecidos por Internet), esto no les quita la calidad de empresarios
Yy, por ende, la responsabilidad que su actuar en el mercado genere, pues en
estos casos es claro que existe habitualidad y hasta una marca reconocida
por los usuarios.

Ahora bien, que no estén constituidas en el Perl o que no tengan una sede
formal puede traer otra clase de inconvenientes, como por ejemplo los
tributarios’’®. Serfa bueno que estos problemas se resuelvan en el ambito
tributario ya que estas aplicaciones y, en general, el consumo por internet,
en la actualidad es cada vez mas comun. Sin embargo, no es el tema de este

18 por ejemplo, Easy Taxi como Easy Taxi Peri S.A.C.; Domicilios.com como Click
Delivery S.A.; y, Fandango como Papaya Pert S.A.C.

1 En la teorfa, las rentas del contribuyente no domiciliado estaran sujetos a nuestro

impuesto a la renta solo si es de fuente peruana. Que sea de fuente peruana quiere decir
que se hayan producido por predios situados en el territorio peruano, a las producidas
por capitales, bienes o derechos situados fisicamente o colocados o utilizados
econémicamente en el Perd, entre otros. Sin embargo, todavia es un problema que
deben solucionar los expertos en la materia, a sea con convenios ya existentes o crear
nuevos para estos tipos de negocios, pues no siempre es tan sencillo fiscalizar estas
transacciones por internet. Sobre este punto, cfr. CASTILLO BALAREZO, J., Los
contribuyentes no domiciliados en el Per(: comentarios a la ley del impuesto a la renta,
Revista Themis N° 41, 2000, p. 41.
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trabajo resolver los posibles conflictos que pueda traer en el ambito
tributario el servicio brindado por un no domiciliado en el pais.

De otro lado, hemos podido notar que todas estas aplicaciones indican en
sus términos y condiciones que no son responsables por el servicio prestado
por los usuarios proveedores del servicio subyacente. El problema esta por
tanto en determinar si el indicarlo de esa manera en los términos y
condiciones y en las actividades inscritas en la SUNAT (en caso
corresponda) basta para excluirlas del concepto de proveedores del servicio
subyacente.

En este apartado, por lo tanto, vamos a analizar el comportamiento real de
estas plataformas para poder concluir si se trata de proveedoras del servicio
que brindan los usuarios de sus aplicaciones o, en todo caso, si pueden ser
consideradas responsables por éstos.

Son muchas las posiciones que han adoptado los diferentes sistemas
normativos sobre este punto. Por un lado, hay un grupo®® que indica que las
plataformas digitales si brindan junto con el usuario prestador, el servicio
subyacente, y otros, por el contrario, que consideran que solo realizan un
servicio de intermediacion.

En cuanto a las posturas inclinadas por defender que el servicio brindado
por las plataformas son solo servicios de intermediacidn, tenemos por
ejemplo la sentencia del 29 de noviembre del 2016 del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo N° 11 de Barcelona, que resuelve el recurso
que interpone Airbnb contra la resolucién sancionadora de la Direccion
General de Turismo de la Generalitat de Catalufia, por medio de la cual se le
imponia una multa de 30,000 euros al considerar que la plataforma prestaba
servicios turisticos sin contar con la habilitacion correspondiente.

180 Como vamos a identificar més adelante, existe diversa jurisprudencia y autores de
distintos paises, como por ejemplo Espafia, México o Per(, donde las plataformas
digitales de este tipo estan causando controversia, y se puede observar dos posturas muy
marcadas, los que indican que el servicio subyacente lo brinda la propia plataforma
digital o los otros que indican que la plataforma solo brinda el servicio de
intermediacion.
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De este modo, la sentencia del Juzgado concluyd que la actividad de Airbnb
se trataria de una mediacion mercantil, pues la plataforma da un soporte al
servicio de mediacién, que produce una retencion y cobro del precio pagado
y que, la gestion de reservas, fijacion de precios y especificaciones
concretas del uso de las viviendas alquiladas se establecen por sus titulares
(es decir, por los usuarios anfitriones).

Pues bien, ese servicio brindado por Airbnb es el que la Direccién General
de Turismo calificaba como servicio turistico y que el Juzgado concluye que
no lo es, ya que, a la hora de valorar la actividad de turismo con la ley
catalana, esta no encaja. De este modo, el Juzgado indica que la labor de
Airbnb es “Gnicamente la de ofrecer un espacio abierto digital de
comunicacién por el que cobra una comisién”™*.

Del mismo modo, parece que al menos una parte de México comparte la
idea de este Juzgado de Barcelona en cuanto a la verdadera naturaleza de las
plataformas digitales y méas especificamente, sobre las de taxi.

Asi, en la opinion OPN-008-2015 emitida por el pleno de la Comision
Federal de la Competencia Economica de Meéxico, establecen que
“Basandose en el desarrollo de las tecnologias de teléfonos inteligentes y los
sistemas de posicionamiento global, recientemente han surgido diversas
empresas dedicadas a mediar el acuerdo entre usuarios y proveedores de
servicio de transporte a través de aplicaciones descargables en dispositivos
moviles (plataformas), los usuarios demandan servicios de transporte de
punto-a-punto; por otra parte, un grupo de conductores privados ofrece el
servicli802 mediante el uso de la misma aplicacién y de vehiculos propios
(sic)”™.

La Comision continGa indicando que “El uso de esta tecnologia se ha
constituido como una herramienta efectiva para resolver de una forma eficaz

81 GUITADO, R., Legal Sharing, legal advice on sharing economy. Airbnb es legal (por si
alguien tenia alguna duda), 12 de diciembre de 2016, legalsharing.eu/single-
post/2016/12/12/Airbnb-es-legal. Consultado por Gltima vez el 25 de setiembre de 2017.

182 Opinién OPN-008-2015 del Pleno de la Comision Federal de Competencia Econémica a
los Gobernadores de los Estados, Jefe de Gobierno del Distrito Federal, legislaturas de
las entidades federales, de fecha 4 de junio de 2015, p. 2.
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los problemas de informacidn asimétrica y coordinacién entre conductores y
pasajeros.. 183

Si bien, la Comision finaliza indicando que su recomendacién es que se
regule esta nueva modalidad de prestacion de servicios, lo que podemos
concluir de todo el documento es que siempre separan a los sujetos
intervinientes de estas operaciones, indicando que son los usuarios
conductores los que realmente prestan el servicio de taxi.

Del mismo modo, Montero Pascual se refiere a las plataformas digitales
mencionando que “Surge asi un nuevo modelo de negocio, la plataforma
electronica, que se caracteriza por intermediar entre prestadores y receptores
de servicios, incluyendo el arrendamiento de bienes... Por eso ni Airbnb
tiene propiedades inmobiliarias ni BlaBlaCar o Uber son propietarios de
vehiculos. Las plataformas electronicas se limitan a casar la oferta de los
propietarios de casas, vehiculos, plazas de parking y cualquier otro bien o
servicio con la demanda de los mismos. Las plataformas no prestan
servicios de transporte ni servicios de alojamiento ni ningun otro servicio
subyacente. Se limitan a mediar, a facilitar la contratacién de terceros™®*.

En cuanto a los que defienden la idea de que son las plataformas digitales de
intermediacion las que realizan el servicio, podemos mencionar a Argentina,
que establece que Uber brinda un servicio publico de transporte y que por lo
tanto debe cumplir las normas de transito.

Asi, lo indican Mena y Volando al mencionar que “A nuestro criterio, Uber
posee determinadas caracteristicas que lo asimilan més a un servicio publico
-si bien de carécter impropio- que privado de personas: a) tiene en miras la
satisfaccion de un interés publico, es decir, realiza el traslado de personas en
condiciones de seguridad; b) aplica como contraprestacion una tarifa
prefijada, es decir, realiza una actividad de caracter oneroso; c) es accesible
para cualquier ciudadano (si bien requiere bajar la aplicacion al celular); d)
esta dirigido a un publico indeterminado de personas; e) en principio, no
estarfa excluido de la supervision del Ente Unico Regulador de los servicios

183 bid., péag. 3.

184 MONTERO PASCUAL, J., La regulacién de la economia colaborativa. Airbnb,
BlaBlaCar y otras plataformas, Editorial Tirant Lo Blanch, Madrid, 2017, p. 4.
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publicos, f) es pasible de la aplicacion de sanciones por incumplimiento de
las normas que regulan el transito vehicular™®.

Lo cierto es que el tema de qué servicio en especifico brindan estas
aplicaciones digitales no estd resuelto pacificamente ni siquiera en un
mismo pais. Espafia es un claro ejemplo de la incertidumbre que existe en
torno a este tema, pues en principio este pais establecia rotundamente que
las aplicaciones de taxi brindaban el servicio subyacente; luego se pudo
observar que mayor flexibilidad al tratar estas y otras aplicaciones digitales
de intermediacion, estableciendo incluso que estas aplicaciones Gnicamente
brindan el servicio de mediacion.

Sin embargo, no podemos olvidar mencionar que el Tribunal de Justicia de
Luxemburgo (TJUE) tenia pendiente emitir la resolucion que estableceria la
naturaleza juridica de estas aplicaciones. Este problema comenzd en el afio
2014 con la denuncia de la Asociacion de Taxista de Barcelona.

Esta sentencia ha sido resuelta en diciembre de 2017 y ha fallado a favor de
la Asociacion de Taxistas, en tal sentido, el Tribunal establece en su
decision prejudicial que la empresa Uber esta vinculada a un servicio de
transporte y, por lo tanto, deben calificarse de servicio en el &mbito de
transporte. Asi, establece lo siguiente:

“A este respecto, procede sefialar que un servicio de intermediacién
consistente en conectar a un conductor no profesional que utiliza su
propio vehiculo con una persona que desea realizar un desplazamiento
urbano constituye, en principio, un servicio distinto del servicio de

1% MENA, Valeria; VOLANDO, Mariela, Uber vs Taxis”. Cuando la tecnologia supera la
realidad. Nuevas modalidades no reguladas del servicio de transporte de pasajeros.
Trabajo expuesto en el V Congreso Ibero-Americano de Seguridad Vial, realizado en
Santiago de Chile, los dias 7, 8 y 9 de noviembre de 2016. La exposicion se puede
encontrar en el siguiente link: http://www.adaciudad.org.ar/docs/Mena-Volando-UBER-

VS-TAXIS.pdf.

El gran conflicto comenzé en el 2014 cuando la Asociacion Profesional Elite de Taxi
denuncié a Uber por un supuesto fraude al anunciarse como una plataforma de
economia colaborativa, cuando en realidad ofrecian servicios de transporte de pasajeros.
La denuncia comenz6 en el Juzgado N° 3 de Mercantil de Barcelo y llegd hasta el
Tribunal de Justicia de Luxemburgo.

186
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transporte, que consiste en el acto fisico de desplazamiento de personas
0 bienes de un lugar a otro mediante un vehiculo. Debe afadirse que
cada uno de estos servicios, considerados aisladamente, puede estar
vinculado a diferentes directivas o disposiciones del Tratado FUE
relativas a la libre prestacion de servicios, como considera el juzgado
remitente.

Asi, un servicio de intermediacion que permite la transmision, mediante
una aplicacion para teléfonos inteligentes, de informacion relativa a la
reserva del servicio de transporte entre el pasajero y el conductor no
profesional que utiliza su propio vehiculo, que efectuara el transporte,
responde en principio a los criterios para ser calificado de ‘servicio de
la sociedad de la informacién’, (...) este servicio de intermediacion es
un ‘servicio prestado normalmente a cambio de una remuneracion, a
distancia, por via electrénica y a peticion individual de un destinatario
de servicios’.

En cambio, un servicio de transporte urbano no colectivo, como un
servicio de taxi, debe ser calificado de ‘servicio en el ambito del
transporte’ (...).

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

En efecto, en una situacion como la que describe el juzgado remitente,
en la que el transporte de pasajeros lo realizan conductores no
profesionales que utilizan su propio vehiculo, el prestador de este
servicio de intermediacion crea al mismo tiempo una oferta de servicios
de transporte urbano, que hace accesible concretamente mediante
herramientas informaticas, como la aplicacion controvertida en el litigio
principal, y cuyo funcionamiento general organiza en favor de las
personas que deseen recurrir a esta oferta para realizar un
desplazamiento urbano.
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A este respecto, de la informacion de que dispone el Tribunal de
Justicia resulta que el servicio de intermediacion de Uber se basa en la
seleccion de conductores no profesionales que utilizan su propio
vehiculo, a los que esta sociedad proporciona una aplicacién sin la cual,
por un lado, estos conductores no estarian en condiciones de prestar
servicios de transporte y, por otro, las personas que desean realizar un
desplazamiento urbano no podrian recurrir a los servicios de los
mencionados conductores. A mayor abundamiento, Uber ejerce una
influencia decisiva sobre las condiciones de las prestaciones efectuadas
por estos conductores. Sobre este Ultimo punto, consta en particular que
Uber, mediante la aplicacion eponima, establece al menos el precio
méaximo de la carrera, que recibe este precio del cliente para después
abonar una parte al conductor no profesional del vehiculo y que ejerce
cierto control sobre la calidad de los vehiculos, asi como sobre la
idoneidad y el comportamiento de los conductores, lo que en su caso
puede entrafiar la exclusion de éstos.

Por consiguiente, debe considerarse que este servicio de intermediacion
forma parte integrante de un servicio global cuyo elemento principal es
un servicio de transporte y, por lo tanto, que no responde a la
calificacion de ‘servicio de la sociedad de la informacion’, en el sentido
del articulo 1, punto 2, de la Directiva 98/34, al que remite el articulo 2,
letra a), de la Directiva 2000/31, sino a la de ‘servicio en el ambito de
los transportes’, en el sentido del articulo 2, apartado 2, letra d), de la
Directiva 2006/123.

Por otro lado, esta calificacion encuentra apoyo en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, segin la cual el concepto de ‘servicio en el ambito
de los transportes’ engloba no so6lo los servicios de transporte como
tales, sino también cualquier servicio ligado de forma inherente a un
desplazamiento de personas o mercancias de un lugar a otro gracias a
un medio de transporte (...)"*"”

Al respecto, el razonamiento que elabora el Tribunal y los autores Mena y
Volano nos parece poco claro, tanto que termina por convertirse en un

187 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) del 20 de diciembre de 2017. Caso
Asociacion Profesional Elite Taxi contra Uber Spain S.L. Puntos 34, 35, 36, 37, 38, 39,
40y 41.
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razonamiento circular, es decir, comienzan por las conclusiones para luego
defender su postura. No basan su analisis en el servicio mismo, sino que
establecen la conclusién de que las plataformas digitales son las que
realmente prestan el servicio de taxi (o servicio subyacente) y luego
pretenden hacer encajar sus argumentos a esa conclusion, pero no se observa
un verdadero analisis del tema en discusion.

Sin embargo, ahora solo queda esperar y observar como los estados
miembros van a tomar la decisién del Tribunal y por lo tanto cémo van a
resolver y regular de ahora en adelante este tipo de aplicaciones digitales.

En lo que si estan de acuerdo todos los paises en donde funcionan algunas
de estas aplicaciones, es que las mismas brindan un servicio a sus clientes.
El Per( esta dentro de estos paises que afirman la calidad de proveedores de
estos empresarios duefios de las aplicaciones digitales'®.

En efecto y como se sefial6 desde el principio de esta seccion, Uber, Easy
Taxi, Beat, Fandango y Domicilios.com estan constituidas como sociedades
en el pais, de manera que estas personas juridicas fueron creadas justamente
para brindar un servicio al publico en general.

Asimismo, Airbnb, sin tener una sede en el Perd, ofrece sus servicios en el
pais a través del e-comerce, situacion perfectamente usual en estos nuevos
mercados. Por tal motivo, igual que en los otros casos indicados, se puede
decir que esta aplicacion brinda un servicio en el pais mediante su pagina
web y su aplicacién electrénica.

188 Un ejemplo claro es lo que indica la Resolucién N° 099-2015/CD1-INDECOPI: “La
Comisidn verifica que la imputada ofrece una aplicacion movil que permite conectar de
forma automaética y rdpida a una persona que necesita un taxi con un prestador de dicho
servicio... En ese sentido, para la Comisidn, no resulta evidente que Easy Taxi ofrezca
al publico consumidor, directamente, el servicio de taxi. De la informacion brindada por
la imputada en el mercado, mediante su sitio web y redes sociales, se puede apreciar
suficiente informacion referida a que Easy Taxi se dedica a la colocacion de taxis,
mediante una plataforma, el cual permite conectar a usuarios taxistas con usuarios
solicitantes del servicio de transporte, lo que no constituye de ninguna forma, la
prestacion del servicio de transporte, en la modalidad de taxi”. pp. 9-10.
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Por tanto, no estd en discusién que los empresarios de estas aplicaciones
digitales son proveedores de un servicio. El gran cuestionamiento es
identificar cuél es el servicio brindado.

Empecemos recordando que estos empresarios (plataformas) celebran dos
contratos distintos, uno con el usuario prestador del servicio y otro con el
usuario final. Ya hemos mencionado que estos contratos son normativos (o
como también se conocen, contratos marco) y que consisten en regular
futuros contratos que encajan en el concepto de “corretaje”.

En tal sentido, luego de haber revisado cémo funcionan y en qué consisten
todas estas aplicaciones digitales, nuestra opinién se asemeja al primer
criterio mencionado del Juzgado N° 11 de Barcelona.

Las plataformas digitales brindan un servicio de mediacion (corretaje), de
manera que ayudan a los usuarios a encontrar el servicio buscado.
Aplicandolo a los ejemplos estudiados podemos decir que las plataformas
realizan los siguientes servicios:

a) Las aplicaciones de taxi

Brindan el servicio de intermediacion para que usuarios pasajeros puedan
contactar y ubicar a usuarios conductores para realizar un viaje en taxi.

De la misma manera, brindan el servicio de geolocalizacién, por medio
del GPS de los celulares y del uso de datos (Internet), ambos tipos de
usuarios pueden saber donde se encuentra el otro y seguir todo el trayecto
del viaje.

El servicio de informacion, pues la plataforma les brinda a ambos
usuarios los datos del otro como, por ejemplo, nombre, teléfono y en el
caso del usuario pasajero la placa del auto del conductor; esto con el
objetivo de que los usuarios puedan comunicarse para poder finalizar la
prestacion de una mejor manera. Este servicio lo brinda dentro de los
limites propios del control que puede tener la aplicacion respecto a la
informacidn que obtiene por parte de los usuarios.

Se debe mencionar que este servicio de informacion esta muy ligado al
de intermediacion, pues para poder realizar este segundo, que consiste en
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contactar a las partes para que realicen sus transacciones, se necesita que
la plataforma les brinde toda la informacion necesaria a los usuarios
intervinientes. De manera que, incluso, se podria decir que el servicio de
informacién esta incluido dentro del de intermediacion. Sin embargo, y
con la finalidad de explicar con mayor precision como se desarrollan las
actividades de estas plataformas, los tomaremos como servicios
separados.

Gestion de cobro®®, pues en los casos que se realiza el pago con tarjeta
de crédito o débito, es la plataforma la que recibe el pago y luego de
cobrar la comision, se la entrega al usuario conductor. En los tres casos,
normalmente ese depdsito se realiza una vez a la semana, aunque en el
caso de Beat, tienen la opcidn de solicitar una vez al dia el pago del
dinero generado™®.

En el capitulo anterior'®! habiamos mencionado la posibilidad de que
existan servicios conexos que brindaban las plataformas para satisfacer
las expectativas de sus usuarios. Uno de esos servicios es la gestion de
cobro, que no forma parte del corretaje mismo, pues es un servicio que el
oferente de la aplicacion brinda en representacion y en nombre del
usuario proveedor, por lo que se podria asemejar mas bien a una
comision (entre el oferente de la aplicacion y el usuario prestador)™.

189

190

191

192

Sobre este punto, Montero Pascual indica que “Es muy habitual que las plataformas
presten servicios de gestion de cobro, de forma que los usuarios paguen el servicio a la
plataforma, que posteriormente traslada la cantidad pagada al prestador del servicio. Es
importante sefialar que las plataformas cobran en nombre del prestador y no en hombre
propio. Por este motivo, las facturas o recibos que se puedan girar serdn siempre a
nombre del prestador, y nunca a nombre de la plataforma, en cuanto no es la titular de la
relacion juridica de alojamiento, transporte, etc.” MONTERO PASCUAL, J., Ob. Cit.
pp. 12-13

Vid punto 3.3.
Véase capitulo 2 punto 2.2.4.

Asi, segin Cristhian Northcote la comision mercantil es aquél contrato que se realiza
entre un comerciante llamado comisionista y otra persona denominada comitente,
obligandose el primero a realizar en nombre propio o del segundo, pero siempre en
interés de éste, uno 0 mas negocios comerciales individualmente determinados. Del
mismo modo continda indicando que “se trata, entonces de una operacion en la cual una
persona debe celebrar un acto en interés de otra persona, a cambio, normalmente, de una
retribucién (...). Probablemente, la forma mas usual de comisién mercantil sea aquella
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b) Airbnb

En el caso de esta aplicacion, podemos concluir por lo investigado sobre
la misma, que el servicio que brinda es el de intermediacién, gestion de
cobro e informacion. Recordemos que en estos casos son los propios
usuarios anfitriones los que indican el precio por su habitacion,
departamento y/o casa, y es de ese precio que la aplicacion le cobra la
comision correspondiente.

¢) Fandango

Esta aplicacion al igual que la anterior, realiza el servicio de
intermediacion, informacidon y gestion de cobro.

d) Domiclios.com
Por ultimo, la aplicacion de Domicilios.com, realiza los servicios de

intermediacion e informacion. Y en determinados casos, existira también
el de gestion de cobro.

2.2 ¢Existe relacién de consumo entre los oferentes de la aplicacion y

los usuarios finales?

Ya hemos definido qué se entiende por relacion de consumo, teniendo como
aspecto principal el hecho que se encuentren presentes tres elementos
fundamentales: proveedor, consumidor y bien o servicio. De manera que sea
el consumidor el que, al encontrarse en una situacion de asimetria, pueda
acudir, en su funcion como tal, al Derecho de Consumo para verse

193

amparado™—".

193

en la que el comisionista actGa con representacion del comitente, es decir, que frente a
terceros se presenta como representante del comitente; y, por lo tanto, celebra
operaciones en su nombre e interés”. En NORTHCOTE, C., Principales aspectos del
contrato de comision mercantil, Actualidad empresarial N° 162, 2008, pp. 1y 2.

Como sefiala Espinoza “Las relaciones de consumo son un tipo de relaciones juridicas
que presuponen dos situaciones juridicas especificas, la de consumidor y la de
proveedor. Dada la situacion de asimetria (o insuficiencia) informativa del consumidor,
la disciplina que trata esta materia, el Derecho del consumidor, tiene como principio
béasico protegerlo, existiendo un favor respecto al mismo”. ESPINOZA ESPINOZA, J.,
Ob. Cit. p. 39.
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Para poder entender la relacion que existe entre los oferentes de las
aplicaciones y los usuarios finales, en el caso de las plataformas digitales,
nuevamente tenemos que tener presente los dos tipos de contratos que
celebra el empresario oferente de la plataforma con los usuarios de sus
comunidades, que son los celebrados con el usuario oferente del servicio
subyacente (que vamos a explicar con mayor detalle en el siguiente acapite)
y el celebrado con el que llegaria a ser el usuario final.

- Con relacion al contrato celebrado entre el oferente de la plataforma y
el usuario final: en este segundo caso, se puede afirmar que se brinda un
servicio, que entre otros seria el de intermediacion e informacién (que
como ya vimos, son las dos caracteristicas comunes en todas las
aplicaciones estudiadas).

El oferente de la plataforma estaria actuando como proveedor y el
usuario final, siempre y cuando actle en un ambito ajeno a su condicién
como empresario, es decir, en un ambito familiar o social, estaria
actuando como consumidor y por lo tanto si estariamos hablando de una
relacion de consumo tutelada por el Derecho de Consumo.

Sin embargo, hay que tener en cuenta un aspecto sumamente relevante
y que como ya hemos explicado en su oportunidad, parte de la premisa
que un sujeto no es consumidor per se, sino que puede adquirir esa
condicién en determinados casos™™. Por eso, se puede indicar que el
usuario final puede llegar a ser consumidor, pero de igual forma, se va
que tener que ver caso por caso para determinar tal condicion.

Ha quedado demostrado entonces que los oferentes de estas aplicaciones
digitales brindan un servicio determinado a sus usuarios destinatarios, y, por
lo tanto, cuando estos ultimos actten como destinatarios finales, entonces si
podemos hablar de la existencia de una relacion de consumo respecto al
servicio que efectivamente les esta brindando el oferente de la plataforma.

194 Ahora bien, cuando se den los hechos necesarios para considerar al destinatario como
consumidor, la carga de la prueba entonces caeria en el supuesto proveedor, para que
éste demuestre que el usuario no esta actuando como destinatario final y por lo tanto, no
puede ser considerado consumidor.

132



3. Relacidn existente entre el oferente de la aplicacion y los usuarios
oferentes del servicio subyacente

En este caso el empresario oferente de la plataforma indudablemente le
brinda un servicio al oferente del servicio subyacente (como ya se ha
sefialado en otra seccion), pues entre otras cosas, el empresario duefio de la
plataforma se encarga de conseguirle futuros clientes. Es justo este punto
donde se encuentra la respuesta.

Nos explicamos. Existe un servicio (intermediacidn) y existe un proveedor
que lo brinda (plataforma digital); sin embargo, el usuario prestador del
servicio subyacente no va poder ser considerado consumidor, pues el
servicio de intermediacion justamente se le brinda para que ellos puedan
desarrollar su actividad como proveedores. En tal sentido, quedan excluidos
automaticamente de la definicion de consumidor.

Ni siquiera podrian ampararse en el caso de ser considerados
microempresarios, pues como ya hemos explicado, para que una micro o
pequefia empresa sean considerados consumidores, es necesario que existan
tres requisitos (tamafio, que el producto o servicio no forme parte del giro de
su negocio y que se evidencie la asimetria informativa). Y como ya hemos
mencionado en el parrafo anterior, justamente los usuarios utilizan el
servicio que les ofrece los oferentes de las aplicaciones digitales para
conseguir clientes, por lo que no van a poder defender que este servicio no
forma parte del giro de su negocio.

Aunque no existe una relacion de consumo entre estos dos sujetos (oferente
de la plataforma con el usuario oferente/prestador del servicio), ciertamente
hay una relacion juridica entre ellos. Por ello, el usuario prestador podra
tomar acciones por la via civil o judicial, dependiendo del caso, pero nunca
como consumidor (si esta utilizando la plataforma para prestar servicios)
ante el Indecopi.

Este contrato celebrado entre ambos sujetos genera responsabilidades y
derechos para cada una de las partes. Basicamente, lo que genera es que, por
un lado, el oferente de la plataforma digital se obligue a realizar un servicio
de intermediacion consiguiéndole clientes al prestador del servicio
subyacente y, ademas, realizar una gestion de cobranza (cuando el pago del
servicio subyacente se realice por algin medio bancarizado); y por el otro
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lado, el usuario prestador del servicio subyacente se compromete a seguir
las reglas de conducta para participar en la plataforma y a realizar (o dejar
que se realice) el pago de la comision acordada.

Uno de los aspectos més controvertidos de la naturaleza juridica de la
relacion existente entre ambos sujetos es el hecho de que un sector de la
doctrina considere trabajadores a los usuarios prestadores del servicio
subyacente y empleadores a los empresarios oferentes de las aplicaciones.

Consideramos que en los casos de las plataformas como Airbnb, Fandango
y Domicilios.com queda mas que claro que no existe ninguna relacion
laboral entre los sujetos intervinientes, por lo que no profundizaremos sobre

estas plataformas en concreto®°.

En realidad, el “problema” (o ponemos entre comillas porque desde nuestro
punto de vista queda claro que no existe un verdadero conflicto), se da en
las aplicaciones de taxi. Esto debido a que algunos laboralistas indican que
si hay un cierto control de los empresarios oferentes de las plataformas hacia
los taxistas, de manera que son estos primeros los que indican el precio que
los taxistas deben cobrar, que ruta deben tomar, tienen la potestad de
blo%uear al taxista, indican un cierto nimero de transacciones a realizar,
etc'®. Tales factores, entre otros, harfan pensar que estamos ante una
relacién de subordinacion laboral'®’.

1% Esto debido a que en el caso de Fandango y Domicilios.com podemos afirmar sin temor
a equivocarnos que los usuarios prestadores del servicio subyacente son empresarios
constituidos como personas juridicas, que de ningin modo pueden entrar en la categoria
de trabajadores del oferente de la aplicacion. De hecho, ni siquiera el giro de sus
negocios es la tecnologia ni realizan un trabajo para estos segundos empresarios. Todo
lo contrario, son los oferentes de las aplicaciones los que apoyan a estas empresas para
que puedan llegar a méas usuarios. Por otro lado, el caso de Airbnb, es la persona
particular la que tiene los activos (casa, departamento, etc.), el que le pone un precio al
alquiler y el que al final gestiona todo los pormenores para alquilar su espacio al usuario
final, por lo que la plataforma en estos casos seria un apoyo para facilitar y hacer mas
seguras estas transacciones.

19 Tomar el hecho de que pueda haber sanciones para considerar que el contrato celebrado

entre los taxistas y las plataformas digitales son contratos de trabajo, es absurdo. En
todos los contratos se establecen sanciones o medidas correctivas o indemnizaciones si
es que alguna de las partes no cumple con sus obligaciones. El hecho de que la
plataforma digital bloquee al taxista de su aplicacién como usuario prestador, no es otra
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No vamos a entrar a un analisis profundo de qué se entiende por contrato
laboral o por qué debe considerarse 0 no trabajadores a los taxistas que
prestan sus servicios a través de estas plataformas digitales, porque no es
tema del presente trabajo de investigacion'®.

Sin embargo, lo que si podemos decir es que las plataformas pueden y
usualmente hacen sugerencias sobre la prestacion del servicio subyacente.
Sugerencias que van hacer que el usuario final tenga una mejor experiencia
y realice mas transacciones con los usuarios prestadores del servicio
subyacente.

Tener la posibilidad de realizar sugerencias o fijar los precios, no quiere
decir que el empresario oferente de la aplicacion digital esté brindando el
servicio subyacente o que los taxistas sean empleados de estos empresarios,
por la sencilla razon de que los taxistas igual tienen la libertad de pactar algo
distinto con el consumidor porque son ellos los que finalmente estan
brindado el servicio. Mientras que a la plataforma se le pague la comision
correspondiente por el servicio que prestd y segun la tarifa indicada, no
habria ningun inconveniente de que, por ejemplo, el taxista decida cobrarle
menos al consumidor o tomar una ruta con menos trafico, etc.

cosa que finalizar el contrato por alguna falta cometida por el taxista, esta medida o
“sancion” es completamente legal y de hecho se aplica bastante en cualquier contrato
civil, y no por eso, los van a considerar a todos esos contratos de indole laboral.

197 Asi, por ejemplo, la abogada Kathy Caballero, especialista en derecho laboral de la

Universidad Mayor de San Marcos (UNMSM) indic6 en una entrevista con LaMula.pe
que las empresas de aplicaciones solo se muestran como “intermediarios que cobran por
el uso del aplicativo”. “Bajo este esquema, estas empresas establecen una relacion de
tipo intermediario para el encuentro entre los usuarios y los conductores, esa es la figura
que ellos asumen”. Sin embargo, la abogada sostiene que en realidad hay “una
fiscalizacion por parte de la empresa hacia el conductor” y que estas empresas “no
reconocen que hay una relacién de subordinacion a pesar de que hay sanciones,
suspensiones y modificaciones de tarifas y comisiones”. PAUCAR ALBINO J., Peru:
proponen reconocer derechos laborales de taxistas por aplicacion, 9 de mayo de 2017,
https://redaccion.lamula.pe/2017/05/09/uber-taxibeat-easytaxi-cabify-taxistas-derechos-
laborales-proyecto-de-ley/jorgepaucar/. Consultado por ultima vez el 2 de octubre de
2017.

198 para mas informacion sobre este punto de vista, cfr. GINES, Anna; GALVEZ, Sergi,

Sharing economy vs Uber economy y las fronteras del Derecho al trabajo: la
(des)proteccion de los trabajadores en el nuevo entorno digital, revista para el analisis
del Derecho, Indret, Barcelona, 2016, pp. 11-16.
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En realidad, el tema de la tarifa establecida no se da porque haya una
subordinacion entre el usuario prestador del servicio subyacente y el
oferente de la plataforma, sino que tiene una explicacion por el sujeto
destinatario del servicio, como pasamos a explicar a continuacion. El
usuario oferente del servicio subyacente al entrar como usuario prestador a
esa plataforma digital, aceptd todos los términos y condiciones que
formaban su contrato con la plataforma, teniendo como uno de los puntos
relevantes el tema de las tarifas. Es asi que, los usuarios prestadores ya
saben que al entrar a la plataforma para conseguir clientes (i) se le va cobrar
una comision; y, (ii) esa comision se va a obtener en base a una tarifa pre-
establecida por la plataforma digital.

Del mismo modo, sabe que esa tarifa también se le ha mostrado al usuario
destinatario cuando entr6 a la plataforma digital para conseguir a alguien
que le preste ese servicio, por lo que ya se le generé una expectativa. De
esta manera, la verdadera razon por la que, en principio, el usuario prestador
del servicio subyacente no va poder cambiar la tarifa es porque se le generd
una expectativa al usuario destinatario y porque claramente, si lo hace,
estaria incumpliendo el contrato celebrado con la plataforma digital.

Como sefiala Montero Pascual “Las plataformas suelen realizar sugerencias
sobre la prestacion del servicio. Sugieren técnicas basicas de trato con los
usuarios (mantener la casa o el vehiculo limpio, etc.). E indican, por
ejemplo, dénde se concentran los demandantes del servicio, a fin de que los
prestadores del servicio puedan acudir a esas zonas. En cualquier caso, son
los prestadores del servicio los que deciden o no prestar el servicio, los que
deciden cuantas horas quieren estar disponibles para los usuarios y los
horarios concretos que quieren realizar. Las plataformas no imponen las
condiciones de prestacion del servicio. No obstante, es cierto que las
plataformas pueden incentivar ciertos comportamientos. Los incentivos
pueden ser economicos, en forma de pagos por superar ciertos umbrales
temporales de disponibilidad, por prestar servicios a ciertas horas, etc.... Un
aspecto importante es el precio del servicio. En la mayoria de las
plataformas, el precio es fijado libremente por el prestador del servicio. Es
el caso por ejemplo de Airbnb y BlaBlaCar. En algunos casos, la plataforma
interviene fiando precios maximos que pueden ser posteriormente
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modificados a la baja por mutuo acuerdo de prestador y usuario del servicio,
es el caso de Uber'®®.

No debemos olvidar que se trata de un nuevo modelo de negocio en el
mercado y que la plataforma intervenga en algunos aspectos de la prestacion
del servicio subyacente, es lo que genera ese valor agregado al servicio®®.
Asimismo, la plataforma es el regulador de esta comunidad de usuarios, de
manera que es normal que pueda dar ciertas pautas o bloquear a algin
usuario. Asi, por ejemplo, si el conductor es el que se ve afectado pues una
persona que se hace pasar por usuario pasajero pide el taxi y luego le roba,
el empresario oferente de la aplicacion procede inmediatamente a bloquear a
ese usuario hasta que se resuelva el conflicto, y de ninguna manera pueden
decir que estan “despidiendo” al consumidor. Ni pueden afirmar que, si el
usuario conductor tiene varias aplicaciones de taxi descargadas y utiliza
todas como prestador del servicio, esta incumpliendo su contrato de trabajo
por “laborar” en empresas competidoras.

Lo cierto es que esta relacion (plataforma y prestador del servicio
subyacente) es una relacion de mediacion mercantil, por lo que tiene que
utilizarse las reglas y principios mercantiles y en su caso civiles, y en caso
de algin conflicto acerca de ese servicio brindado (intermediacién), se
tendra que ver por la via correspondiente, que no son los érganos de
consumidor del Indecopi ni los Juzgados laborales.

1% Montero Pascual, J., Ob. Cit. p. 12.

20 Es més, se podria afirmar que cuestiones de este tipo pasan en todos los esquemas de
distribucion. Siempre el agente que tenga cierto poder o posicion de dominio en la
relacion juridica, va a tratar de imponer su manera de realizar el negocio o va a poner
ciertos incentivos para que se realicen de una manera determinada. Ademas, es
importante recalcar que no en todas estas aplicaciones se distinguen estos aspectos (por
ejemplo, en Airbnb la plataforma no fija tarifas), por lo que no podemos decir que es
parte relevante de este tipo de contratos, sino que, a veces, por el servicio y la manera en
que éste se presta, el oferente de la plataforma digital, considera mejor inmiscuirse en
algunos puntos del servicio subyacente, y al tener esa posicién de dominio, va a poder
hacerlo.
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Il. Probleméatica en torno a la responsabilidad de los sujetos
intervinientes frente al consumidor

1. Planteamiento

A pesar de contar con varios fundamentos para indicar que las plataformas
digitales de intermediacion no son las responsables por el servicio
subyacente brindado, la interrogante en torno a la responsabilidad frente al
consumidor sigue siendo un tema muy discutido, pues ni el propio
INDECOPI ha respondido todavia de manera uniforme.

En efecto, en un primer momento podriamos notar que el INDECOPI (o al
menos la Sala de Proteccion al Consumidor) tenia la idea que los aplicativos
moviles prestaban el servicio subyacente y, por lo tanto, eran responsables
frente al consumidor.

A manera de ejemplo, podemos mencionar la Resolucion N 1202-
2016/SPC-Indecopi, mediante la cual, la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor, resolvié declarar que el Organo Resolutivo de Procedimientos
Sumarisimos de Proteccion al Consumidor N 1, era la autoridad competente,
por razon de la materia, para resolver las denuncias presentadas contra esta
clase de aplicaciones (en el caso en concreto, las aplicaciones de taxi), bajo
el fundamento de que estas prestan el servicio de “transporte urbano de
pasajeros”?,

1 De esta manera, en la Resolucién citada, se indica lo siguiente: “En el presente caso, los
hechos expuestos en la denuncia de la sefiora Ugaz dan cuenta de una presunta falta de
idoneidad en el servicio brindado por Easy Taxi, empresa que, por medio de una
plataforma web, brinda el servicio de transporte terrestre (traslado) de pasajeros (taxi)
dentro de la circunscripcién territorial de la ciudad de Lima. Sobre el particular, esta
Sala advierte que si bien el servicio de transporte materia de denuncia fue brindado a
través de una plataforma virtual (aplicaciéon descargada en el teléfono celular), ello no
enerva que el servicio que recibe el consumidor en calidad de destinatario final sea el de
transporte terrestre, comercializado por Easy Taxi. En este punto, debe indicarse que si
bien la practica comercial actual permite la obtencion de productos y/o servicios a
través de plataformas virtuales (como en el presente caso), ello no debe desnaturalizar la
finalidad de la contratacion, ya que se evidencia que la sefiora Ugaz accedié a la
plataforma de Easy Taxi para contratar el servicio de taxi, es decir, contratd un servicio
de transporte urbano de pasajeros. En consecuencia, este Colegiado considera que el
hecho de que la contratacion del servicio se realice a través de aplicaciones, call centers,
paginas webs, entre otros, no implica que al momento de analizar la competencia de los
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Otro ejemplo es la Resolucion 1203-2016/SPC-Indecopi, en la cual, la Sala
vuelve a resolver declarando competente al Organo Resolutivo N 1. El
fundamento empleado para ello fue que, a pesar de tener la condicion de
plataformas virtuales, no debia desnaturalizarse la finalidad entre el
consumidor y la aplicacion, es decir la de brindar un servicio de taxi. En
consecuencia, la responsabilidad se extenderia a estas plataformas, pues el
consumidor buscaba un servicio que iba ser satisfecho gracias a la
aplicacion.

Sin embargo, el mismo INDECOPI al resolver un caso de competencia
desleal, afirm6 que la actividad de estas aplicaciones (en el caso en
mencion, de Easy Taxi) no constituiria prestacion del servicio de transporte
en la modalidad de taxi.

De este modo, la Comision de Fiscalizacion de Competencia Desleal N° 1
afirma que: ... (d)e la informacion brindada por la imputada en el mercado,
mediante su sitio web y redes sociales, se puede apreciar suficiente
informacién referida a que Easy Taxi se dedica a la colocacién de taxis,
mediante una plataforma, el cual permite conectar a usuarios taxistas con
usuarios solicitantes del servicio de transporte, lo que no constituye, de
ningggza forma, la prestacion del servicio de transporte en la modalidad de
taxi” .

En esta primera parte se puede observar con claridad que la Sala de
Proteccion al Consumidor ha manifestado en muchos procedimientos, una
vision distinta a la Comision de Competencia Desleal®®. Esto puede dar
lugar a una gran contradiccién que generaria un perjuicio para el propio

Organos Resolutivos, dicho analisis se efecte diferenciando el acceso del servicio
propiamente dicho, més bien, si tal como en el presente caso, la plataforma en cuestion
solo se dedica a la prestacion del servicio de taxi (transporte urbano de pasajeros)”.

202 Resolucién N 099-2015/CD1-INDECOPI, de fecha 19 de agosto de 2015. Pag. 10.

%% Hay que tener presente que la plataforma digital si podria responder, si es que se llegara

a demostrar que estd en la misma cadena productiva que el proveedor oferente del
servicio subyacente, pues el propio Cddigo de Consumo establece que seran
proveedores de una relacion de consumo todos los que hayan participado en la cadena
productiva hasta llegar al destinatario final. Sin embargo, como se explica mas adelante,
son servicios distintos, y la plataforma digital no puede ser considerada fabricante,
comerciante ni ningun otro tipo de proveedor parte de esa cadena, sino que responde por
el servicio que presta.
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mercado en el cual se desenvuelven estos sujetos (plataforma, prestadores
del servicio subyacente e incluso los propios consumidores).

Ahora bien, al parecer, por el mejor entendimiento que esta teniendo esta
institucion en la materia, pareceria que se estuvieran alejando del criterio de
la Sala y estarian inclinandose mas por el lado de considerar que la
responsabilidad de esta clase de aplicaciones de intermediacion se limita
unicamente a los servicios que brinda como plataforma de contacto, mas no
como proveedora del propio servicio subyacente®®.

Como sefial de este cambio, podemos mencionar la Resolucion N 085-
2017/CC3-Indecopi. En este caso, la Comision reconoce a las plataformas
digitales de taxi como un comercio virtual, por medio del cual conecta a sus
usuarios pasajeros con los usuarios conductores a efecto de que estos
ultimos presten el servicio de taxi.

De esta manera, el Indecopi estaria reconociendo que los servicios
brindados por los empresarios oferentes de las aplicaciones serian mas
limitados y se restringirian Unicamente a las funcionalidades y servicios que
ponen a disposicion como plataforma digital.

Asi, la Resolucion mencionada establece lo siguiente: “...Uber es un
comercio virtual que desarrolla sus actividades a través de una aplicacion
movil o plataforma tecnologica (aplicacion para dispositivos moviles ‘App’)
que conecta a usuarios con unidades de transporte particular registrados
también en la plataforma a efectos de realizar el servicio de transporte
particular de personas:

204 Asociacion Civil Adu Editores (Agnitio.pe), ¢Chapa tu taxi o tu app? ¢Qué nos dic el
INDECOPI respecto a los aplicativos de taxi? 31 de agosto de 2017,
http://agnitio.pe/articulos/chapa-tu-taxi-o-tu-app-que-nos-dice-indecopi-respecto-a-los-
aplicativos-de-taxi/. Consultado por dltima vez el 4 de octubre de 2017.
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UBER

Se conectan a través de
plataforma UBER

S ISR S RIS 5 i

Cuadro elaborado por la GSF.
Fuente: N 085-2017/CC3-Indecopi

Bajo este esquema, UBER facilita el cobro por el servicio de movilidad
brindado entre conductores y pasajeros, el cual puede realizarse en efectivo
0 mediante cargos en la tarjeta de crédito o débito del cliente, a eleccion de
estos Ultimos. En esa linea, podemos advertir que la forma en la que UBER
brinda el servicio a los consumidores es a través de un esquema de
economias colaborativas, consistente en conectar a los pasajeros con
conductores que ofrecen un precio por trayecto, quedandose por esta
conexién un con porcentaje del precio... De forma preliminar al analisis, se
debe sefialar que el referido modelo de [economias colaborativas] hace
referencia a comportamientos que reinventan las formas tradicionales de
compartir, colaborar, intercambiar, prestar, alquilar y regalar que ya existian
y las redefine, amplia y orienta, gracias a la introduccién de nuevas
tecnologfas, redes sociales e internet”*%°.

Siguiendo esta linea, se ha mencionado en un articulo que “(E)n efecto,
estos constituyen plataformas tecnoldgicas que sirven de intermediarias para
contactar a un usuario registrado que desea el servicio de taxi y a un
conductor independiente que también -tras haber presentado determinados
documentos y/o exdmenes- se encuentra registrado en dicha plataforma. Por
la actividad de intermediacion es que la plataforma virtual realiza el cobro
de una comision, el cual es calculado en un porcentaje de la tarifa final. En
consecuencia, estas empresas cobran por ponernos en contacto con un

205 Resolucién N 085-2017/CC3, de fecha 13 de julio de 2017. P4gs. 11y 12.
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conductor registrado, mas no son duefias de los vehiculos a los que nos
subimos, ni menos aun empleadoras de aquellos conductores que nos
atienden... En ese sentido, puede surgir la pregunta ;en qué casos podré
acudir a INDECOPI para denunciar la vulneracion a mis derechos como
consumidor por parte de las aplicaciones de taxi? ¢cuando esas se hacen
responsables? Pues, la respuesta seria, cuando incumplan el deber que tienen
de prestar un servicio de intermediacion o contacto idoneo’?%.

Si bien no tenemos todavia un pronunciamiento especifico sobre las otras
plataformas de intermediacion investigadas, al tener una naturaleza parecida
(contratos marco que generan futuros contratos de corretaje), el INDECOPI
deberia, en caso se presente alguna denuncia por estas aplicaciones,
proceder de la misma manera, es decir, diferenciando los servicios que
prestan las plataformas, de los servicios subyacentes.

Es mas, consideramos que, en el caso de Airbnb, Domicilios.com y
Fandango, la separacion de responsabilidades es mucho més evidente que en
el caso de los taxis, debido a que en estos casos, las plataformas de
intermediacién tienen menos protagonismo, limitindose a ayudar a sus
usuarios a encontrar a otros sujetos para que puedan finalizar una
transaccion. Es por esta razon que incluso podria confundirse con una
especie de avisos clasificados.

Podemos asemejar pronunciamientos que ha tenido el INDECOPI a este
tipo de aplicaciones que se encargan de publicitar a terceros para que
puedan realizar transacciones con otros sujetos. De este modo, podemos
traer a colacion una denuncia en la cual una persona solicité un producto
anunciado por un portal web, producto que nunca le fue entregado.

El comprador afectado alegd que la pagina web en cuestion no habia
cumplido con adoptar las medidas necesarias para verificar a los
proveedores que hacian uso de ese sitio web.

Sin embargo, el INDECOPI dispuso archivar el procedimiento alegando lo
siguiente: “... en la actualidad se advierte el empleo de empresas encargadas
de ofrecer los productos de terceros a través de redes sociales o portales de

206 Asociacion Civil Adu Editores (Agnitio.pe), loc. cit.
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Internet, como mecanismo de publicidad, sin que ello conlleve
necesariamente responsabilidad por parte del anunciante, mas adn si la
misma se encuentra limitada en los términos y condiciones de contratacion
informados oportunamente a los consumidores. Asi, podemos observar la
existencia de distintos proveedores del servicio de publicidad, como ocurre
en los casos de anuncios publicados a través de Mercado Libre, Paginas
Amarillas, entre otros. (...) las empresas encargadas de publicar la oferta no
resultan responsables por los bienes o servicios que proveen los terceros. Lo
contrario tendria como consecuencia que, ante la falta de idoneidad de un
producto vendido a través de MercadoLibre o un servicio contratado luego
que el consumidor leyé un anuncio en las Paginas Amarillas, se haga
responsable al medio a través del cual se promueve el servicio (...) no
corresponde a este tipo de empresas verificar el cumplimiento de requisitos
como autorizaciones 0 permisos por parte de los proveedores que solicitan
el servicio de anuncios publicitarios, en la medida que el servicio que
proveen se encuentra limitado Unicamente a la transmision de informacion
hacia los potenciales consumidores o usuarios™?"’.

Es evidente que los empresarios a través de sus plataformas realizan algo
méas que solo publicitar los anuncios de proveedores (razon por la cual
hemos concluido que pueden ser una especie de corretajes); sin embargo, la
I6gica utilizada por el INDECOPI en esta resolucidn, consideramos que
puede ser util para futuros casos que puedan presentarse por estas
aplicaciones, de manera que puedan diferenciarse claramente los servicios
de los intervinientes e verificar si el empresario oferente de la plataforma
cumplioé con brindar adecuadamente los servicios que ofrece (que no son los
mismos que publicita, intermedia o0 anuncia).

Siguiendo con esta linea de ideas, si bien esta resolucion puede ser util, hay
que tener en cuenta que no es lo mismo hablar de un contrato de corretaje
que de un contrato de publicidad. Y es que una de sus diferencias mas
marcadas es la intromision en el servicio (que también los diferencia de los
contratos de comision y agencia).

207 Resolucion N 0292-2014/PS3 citada por VALDIVIA, A., Responsabilidad virtual: la
responsabilidad de las plataformas peer to peer en materia de proteccion al consumidor,
encontrado en el siguiente link: http://www.bullardabogados.pe/publications/wp-
content/uploads/2015/07/avaldivia_Responsabilidad-Virtual.pdf.
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Esto quiere decir que, en grado de intervencion, si lo vemos de menos a
mas, se daria en el siguiente orden:

1. Contrato de Publicidad.
2. Contrato de Corretaje.
3. Contrato de Comision.
4. Contrato de Agencia.

Ya hemos definido qué se entiende por cada uno de estos contratos, salvo el
de publicidad, de manera gue nos toca hablar sobre este.

El contrato de publicidad es aquél documento firmado por un anunciante y
la otra parte (que normalmente es una agencia de publicidad) en donde el
primera le encomienda al segundo el disefio, preparacion, ejecucion y
transmision de una campafia publicitaria 0 un anuncio publicitario en
especifico, a cambio de una remuneracion®®.

De esta manera, nos damos cuenta que la publicidad se basa mas en crear
y/o transmitir un anuncio publicitario de un tercero, sin haber intervenido en
la preparacion del servicio o del bien en si, ni en su posterior ejecucion, por
lo que no es lo mismo que hacen estas plataformas digitales, pero como
dijimos, la légica adoptada por el Indecopi puede ayudarnos a diferenciar
bien los servicios intervinientes que se le brindaron al consumidor.

2. Desnaturalizacion de las relaciones descritas

La intermediacion digital que realizan las empresas oferentes de las
aplicaciones ha generado un escenario complejo en el que los limites entre
proveedores y consumidores se difuminan. Por eso, es de suma importancia
tener en cuenta qué servicios se prestan, quiénes son los responsables de
estos y frente a quiénes lo son.

Es asi como, en un primer momento, podriamos afirmar que los oferentes de
las plataformas digitales son responsables del servicio de intermediacion

208 En conceptodefinicion.de/contrato-de-publicidad/. Visitado por Gltima vez el 15 de
enero de 2018.
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(entre otros relacionados) que prestan; mientras que los usuarios
proveedores lo son del servicio subyacente.

Sin embargo, hay circunstancias que generan que la responsabilidad por la
falta de idoneidad de los servicios subyacentes brindados se extienda a los
otros tipos de proveedores (plataformas) y al final, respondan frente a
alguna queja o denuncia del consumidor afectado.

Es el caso en el que los oferentes de las plataformas digitales dan la
apariencia al pablico en general, que son ellos mismos los responsables del
servicio subyacente y que de alguna manera avalan este servicio. Este
fendmeno se conoce en la doctrina como la teoria de la apariencia.

Esta teoria se puede explicar facilmente con un caso sucedido en Argentina,
en el cual un hombre sufrié un accidente en un salto en paracaidas, a raiz del
cual falleci6. Su familia demandd al prestador de la actividad de
paracaidismo y al Aero Club por llevarse a cabo dicha actividad en el predio
de su propiedad.

La demanda se declar6é fundada y el Club apeld la decision del juez
sosteniendo que no era responsable ya que el paracaidismo no era una
disciplina que integraba su objeto social.

La Camara en lo Civil y Comercial, le dio la razon al juez de primera
instancia, y entendid aplicable la teoria de la apariencia y el régimen del
consumidor. Sostuvo que jugd un papel importante dicha teoria pues hubo
personas ajenas a la entidad que declararon que existieron variadas
circunstancias de hecho que provocaron el convencimiento de que el
servicio estaba proporcionado, organizado y fiscalizado por el Aero Club.

Asi, se puede afirmar que “la atribucion de la responsabilidad alcanza a
todos aquellos que hayan intervenido en la organizacién del servicio,
incluido a quienes se presentan en apariencia de tales... si ha surgido
determinada apariencia, quien lo ha hecho queda obligado a cumplir en la
medida en que la otra parte ha podido creer en ella (principio de confianza y
buena fe). Es de saber que mayor es la apariencia de seguridad, mayores son
las expectativas que se generan. Es decir, Aero Club no pudo desligarse de
la responsabilidad ante el derecho de quien deposité confianza en la
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apariencia que representaba, aunque haya aparentado sin un deliberado
propésito de inducir a error”?%,

En nuestro ordenamiento, también se reconoce esta teoria. Es asi que en la
Resolucion  1630-2014/SPC-INDECOPI, la Sala Especializada en
Proteccion al Consumidor, sefialo lo siguiente: “... En ese sentido, es
evidente que en los contratos de franquicia se presenta la figura de la
apariencia juridica, siendo que la doctrina relativa a la protecciéon al
consumidor sefiala sobre el particular que: °(...) quien sugiere determinada
apariencia queda obligado a cumplir en la medida que la otra parte ha
podido creer en ella’. La teoria de la apariencia resulta de vital importancia
en un escenario de mercado en el que las empresas tienen como activos su
buen nombre y reputacion...?*%”.

Ahora bien, en esta resolucion de Indecopi se reconoce la teoria de la
apariencia como un elemento para determinar la responsabilidad de algin
participante en el mercado; sin embargo, en el mismo falta un elemento
fundamental y es que tal apariencia debe ser imputable al aparente por
accion u omision.

Del mismo modo, Weingarten sefiala que “Lo expresado no es mas que la
aplicacion de la responsabilidad por la apariencia, y que tiene con el
principio de confianza una estrecha ligazon... Existen determinadas
situaciones en que la apariencia prevalece por sobre la realidad y actla
como fuente jurigena, de esta forma, quien sugiere determinada apariencia
gueda obligada a cumplirla en la medida en que la otra parte ha podido creer
en ella. El ordenamiento juridico, a traves de los principios de la buena fe y
de confianza, otorga primacia a la situacion juridica objetivamente creada,
aunque ella no corresponda con la realidad o con la voluntad de quien haya
generado dicha apariencia (sic.)***

29 CORNELLI, A., ;Qué es la teoria de la apariencia y por qué sirve para defender a los
consumidores?, 10 de febrero de 2017, www.org.ar/que-es-la-teoria-de-la-apariencia-y-
por-gue-sirve-para-defender-a-los-consumidores/. Consultado por udltima vez el 13 de
octubre de 2017.

219 Resolucién 1630-2014/SPC-INDECOPI de fecha 19 de mayo de 2014. Pags. 9y 10.

I GHERSI, Carlos; WEINGARTEN, Celia, Manual de los derechos de usuarios y
consumidores, Editorial Thomson Reuters La Ley, 2da edicién, Buenos Aires, 2015, p.
76.
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En esta misma linea Rodriguez Garcia explica lo siguiente: “El fundamento
esencial de la teoria de la apariencia reside en la confianza. El sistema de
proteccion al consumidor se encuentra orientado a la superacion de la
asimetria informativa, esto es, la circunstancia natural en la que los
proveedores cuentan con mayor informacién sobre sus propios productos o
servicios que los consumidores a los que estos estan dirigidos (...). En ese
orden de ideas, siendo la confianza una importante fuente motivadora de las
decisiones de consumo es claro que se constituye también como un factor
susceptible de generar expectativas tutelables de los consumidores. El
consumidor razonable espera que los proveedores se comporten de acuerdo
a las expectativas que generaron siempre que estas se infieran objetiva y
razonablemente a partir de las garantias explicitas ofrecidas por los
proveedores 0 encuentren sustento en la garantia implicita aplicable que nos
conduce a considerar los fines normales y previsibles de un producto o
servicio?'?”,

El mismo autor termina concluyendo que: “En aplicacion de la teoria de la
apariencia, uno debe tener cuidado no solamente de lo que es sino de lo que
parece ser. La confianza de los consumidores es tutelada porque esta es
susceptible de generar expectativas atendibles por el Derecho del
Consumidor (sic)***”

Bajo este contexto y pese a que en principio se puede defender la idea de
que los oferentes de las aplicaciones digitales brindan un servicio distinto al
del usuario proveedor, si estos primeros dan a entender al publico que estan
involucrados en la propia realizacion del segundo servicio, entonces si
podrian responder en caso de algun dafio ocasionado al consumidor.

El Indecopi se ha pronunciado en distintas ocasiones sobre la apariencia que
dan las aplicaciones de taxi y cual seria la consecuencia de la misma.

En la Resolucién 099-2015/CD1-INDECOPI, de fecha 19 de agosto de
2015, la Comision de Competencia Desleal manifestd que un consumidor,

22 RODRIGUEZ GARCIA, G., Teoria de la apariencia en el Derecho del Consumidor. La
marca como factor atributivo de responsabilidad, Actualidad Juridica, Editorial Gaceta
Juridica, Lima, 2010, p. 310.

3 |pid. P4g. 311.
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luego de realizar un anélisis superficial e integral de la publicidad difundida
en el sitio web y redes sociales de la empresa Easy Taxi, no resulta l6gico
que puedan entender que dicha empresa concurre en el mercado prestando
directamente el servicio de taxi a los consumidores, en tanto ello no se
puede deducir de la publicidad identificada.

Asi, en esta oportunidad la Comision sefialé que: “Sobre el particular, luego
de un analisis superficial e integral de la publicidad difundida por Easy
Taxi, en su sitio web y redes sociales, la Comision aprecia que el mensaje
publicitario difundido por la imputada es objetivo e informa claramente a
los consumidores que el servicio que pone a disposicion en el mercado
consiste en brindarles una plataforma que permite conectar de forma
automatica y rapida a una persona que necesita un taxi con un prestador de
dicho servicio™®!*. Por lo tanto, a no dar a entender que ellos brindan o
garantizan el servicio de transporte, no seran responsables por alguna queja
que pudiera tenerse por dicho servicio.

Sin embargo, en otra Resolucion de fecha anterior (mencionada mas
arriba)®*®, la Comision de Proteccién al Consumidor N 2, en una denuncia
interpuesta ante la misma empresa (Easy Taxi), indicé que: “De la revision
de la péagina web de Easy Taxi, se observa que existe una seccion de
‘Seguridad’, en la cual se estipula lo siguiente ‘La seguridad es una de las
principales prioridades de Easy Taxi por medio de nuestra aplicacion,
nuestro objetivo es conectar usuarios pasajeros y conductores de la manera
mas répida y més préctica, permitiendo el traslado de los usuarios mientras
disfrutan de una experiencia segura y agradable’... En ese sentido, de la
revision de la informacién contenida en la pagina web de la denunciada, se
puede verificar que en ella se estipula como una finalidad de su servicio que
sus usuarios disfruten de una experiencia de transporte y agradable y segura,
siendo que dicha informacion permitiria a un consumidor entender que la
empresa denunciada garantiza la seguridad del servicio de transporte
prestado”m.

214 Resolucién 099-2015/CD1-INDECOPI, de fecha 19 de agosto de 2015. P4g. 13.
215 Vid. Nota 175.
218 |pid, pags. 9 y 10.
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Esta resolucion también menciona que, pese a que en los términos y
condiciones se indica que la empresa oferente de la aplicacion no es
responsable por el servicio subyacente brindado, la informacion contenida
en su publicidad permite que los consumidores tengan la percepcion de que
la empresa denunciada garantiza la seguridad del servicio subyacente.

Como puede apreciarse, el Indecopi ha tenido distintos puntos de vista
acerca de como entienden los consumidores el servicio que prestan las
aplicaciones digitales de taxi, y segun eso, la responsabilidad que se genera.

Ahora bien, en este punto del trabajo, consideramos que ya no esta en
discusion el tema de si son estas empresas (plataformas digitales) las que
brindan o no el servicio de transporte, pues ya ha quedado demostrado que
no es asi. Ahora, el tema es resolver el problema de si la responsabilidad se
extiende a ellas por como se presentan en el mercado.

No pretendemos realizar una revision exhaustiva sobre la publicidad de
estas aplicaciones, pues las campafias y mensajes publicitarios pueden
modificarse y cambiar la perspectiva que podamos comentar en este
momento®’. Sin embargo, consideramos Util revisar ciertas caracteristicas
en toda la comunicacion que tienen estas plataformas digitales para poder
sentar algunas bases sobre este problema de responsabilidad.

Sobre las tres aplicaciones de taxi (Uber, Easy Taxi y Beat) ya hemos
mencionado que en sus términos y condiciones (documentos que un
consumidor responsable deberia leer, pues ese es el contrato que acepta)
indican que ellos no son los responsables por el servicio brindado por el
usuario conductor, y, por lo tanto, la aplicacién responde Gnicamente por los
servicios que ellas prestan como tales.

Sin embargo, no solo se debe tener en cuenta los términos y condiciones que
mencionan, sino también, toda la publicidad que ponen en conocimiento al
publico en general. Por ejemplo, en la pagina web de Uber la empresa indica
lo siguiente: “De principio a fin, un viaje de confianza. Tu seguridad es
importante para nosotros antes, durante y despues de cada viaje. Por eso

27 Claro esta que, de igual forma, pueden responder si es que hubiera responsabilidad o
publicidad engafiosa asi luego cambien el mensaje.

149



continuamos desarrollando tecnologia que ayuda a lograr que millones de
viajes sean més seguros cada dia”**®,

Al continuar leyendo esta seccion, podemos encontrar frases como la
siguiente: “Nuestro compromiso con los usuarios. Uber se compromete a
mantener a las personas seguras durante sus viajes. Nuestra tecnologia nos
permite enfocarnos en la seguridad de los usuarios antes, durante y despues
de cada viaje”.

Una de las razones por las que manifiestan esto es porque indican que el
usuario pasajero podra saber el nombre, numero de matricula, foto,
calificacion, para que puedan saber de antemano quién le esta prestando el
servicio.

Otro factor que indican para demostrar tal seguridad es que el usuario
pasajero puede seguir su viaje en tiempo real y siempre saber donde esta,
cuén lejos esta su destino y por donde lo esta llevando el usuario conductor.

Por ultimo, mencionan que el equipo de Uber est4 capacitado para responder
rapidamente por algln incidente que puedan tener los usuarios del servicio.

En cuanto a Easy Taxi, en su pagina oficial de Facebook se puede observar
algunas publicaciones en donde se pueden identificar frases como “Easy te
cuida”, “En Easy, nos tomamos en serio la seguridad” “la seguridad de
nuestros usuarios es 1o mas importante”, entre otros:

218 En uber.com/es-US/ride. Consultado por ltima vez el 16 de octubre de 2017.

150



= Easy Taxi
28 de agosto @
TOMAR CUALQUIER TAXI ES JUGARTELA A LA SUERTE 4
# & NODEJES TU SEGURIDAD ALAFORTUNA ¢ &
En Easy todo usuario conductor registrado pasa por un riguroso proceso de
registro el cual incluye:
- Revisién vehicular 4
- Validacion de documentacion v
- Revision de antecedentes policiales v
- Revisién de antecedentes penales
- Revisién de antecedentes judiciales
- Examen psicolégico v
- Capacitacién de servicio

Viaja seguro, viaja Easy 2.
#EasyTeCuida

Comentanos destacados *

Easy Taxi
14 de agosto - @

En Easy, nos tomamos en serio la seguridad § y por lo mismo contamos
con un riguroso proceso de registro. Si aiin no lo conoces, te compartimos
los filtros y requisitos que cumple cada usuario conductor registrado dentro
de nuestra comunidad.

| PROCESO DEREGISTRO

o) Megusta () Comentar 3> Compartir

Fuente: https://www.facebook.com/EasyTaxiPeru/

Easy Taxi
10 de agosto - @

No todas las aplicaciones priorizan la seguridad

Todas las aplicaciones no son iguales

Hacemos un llamado a los medios de comunicacién para que no se generalice a las
aplicaciones de taxi ya que hoy en dia los procesos de prevencién son muy distintos,
algunas

no tienen p

alguno, y esto hace una diferencia muy

po para y

Conmnhopeurwloumddo pero confirmando la eficacia de los procesos que

que pr

Mvwoelmodewumuh

de otra aplicacién, intentd inscribirse a Easy, pero no aprobé nuestro proceso de
evaluacién por contar con antecedentes como robo @ mano armada y violacion sexual,

entre otros.

Para Easy la seg de

es lo més

y ésta serd si

nmmmmdommmmmwmmmmm

incluye revision de de y

Atentamente,
Equipo Easy
SEASY
[f) Me gusta O Cc ﬁ Compartir

Fuente: https://www.facebook.com/EasyTaxiPeru/
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Por ultimo, en Beat se ha podido notar un cambio en cuanto a la publicidad
que dan a conocer al publico, tras un desafortunado incidente con un usuario
conductor que supuestamente habria agredido a una pasajera.

Ahora, en su pagina web solo indican la manera en como se pide un taxi y
que es mas rapido y practico utilizar el aplicativo. En cuanto a sus redes
sociales, se centran mas en realizar promociones y consejos para utilizar de
manera adecuada la app.

Como podemos apreciar, algunas plataformas se cuidan mas cuando realizan
los mensajes al publico, para dar a entender que no son ellos los
responsables por el servicio que brindan los usuarios proveedores en sus
aplicaciones.

De acuerdo con lo que hemos observado, Uber si ofrece un viaje seguro, se
enfoca en publicitar que el usuario pasajero tiene mas informacién que si
utilizara un taxi de la calle (o de otra aplicacion). De esta manera, avala a
sus usuarios conductores y da a entender que la responsabilidad por la
seguridad recae también en la empresa.

Easy taxi tiene una estrategia distinta, ellos se muestran como una empresa
que hace un riguroso examen antes de aceptar al usuario conductor como
parte de su comunidad y es por eso que indican que es una aplicacion
segura.

Por altimo, se encuentra Beat, realiza su publicidad de una manera mas
neutral y enfoca en realizar promociones para atraer a mas usuarios
pasajeros.

Hemos visto rapidamente como van manejando la comunicacion estas
empresas para su publico. No podemos dar una respuesta unica de la
responsabilidad que podrian tener estas aplicaciones, pues se tendria que ver
caso por caso.

Lo que si podemos asegurar es que si estas plataformas aseguran haber
realizado exadmenes o revisados antecedentes y luego nos damos con la
sorpresa que no fue asi, van a tener que responder y no solo en temas de
consumidor, sino también de publicidad engafiosa.
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Asimismo, siempre que estas aplicaciones den a entender, por lo que digan
en su pagina web, aplicacion, redes sociales o publicidad en general, que
ellos garantizan la seguridad o el buen servicio de los usuarios proveedores,
entonces y a pesar de que en la teoria no deberian responder, lo hacen, y se
convierten en responsables solidarios frente al consumidor por la imagen y
apariencia que mostraron.

Con referencia a las otras aplicaciones mdviles (Airbnb, Fandango y
Domicilios.com) es méas sencillo determinar la responsabilidad de los
participantes, por lo mismo que también la separacion de los servicios se
observa de una manera mas marcada.

Al igual que en las plataformas de taxi, en los términos y condiciones de
estas plataformas, también se indica que ellas no son responsables por el
servicio subyacente que brindan los usuarios proveedores.

En el caso de Airbnb por ejemplo, la plataforma solo da la informacion de
los lugares donde se puedes hospedar; sin embargo, son los propios usuarios
(anfitrion y huésped) los que se ponen en contacto y acuerdan la finalizacién
de la transaccion.

En el caso de Fandango y Domicilios.com, la situacion se parece mas a la de
los taxis, los empresarios si se hacen responsables de la ejecutividad hasta
que el consumidor entregue la entrada de cine o reciba la comida solicitada
respectivamente. A partir de alli, ya la prestacion del servicio corre a cuenta
solo de los usuarios prestadores del servicio subyacente. Pues las
plataformas son solo facilitadores (intermediarios) para conseguir el servicio
0 producto especifico.

Ademas, en toda la publicidad que realizan y en los contratos establecidos
con los usuarios, se da a entender su participacion Unicamente como
intermediarios; en tal sentido, un consumidor razonable, que sabe
perfectamente cdémo funcionan estas aplicaciones y ademas puede
identificar al usuario proveedor como empresario, no considera que las
plataformas son las que brindan el servicio subyacente ni que son
responsables por este, sino que es una forma mas rapida y sencilla para
llegar a él.
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Por estas razones, consideramos que, en este segundo grupo de aplicaciones
digitales, el riesgo de confusion sobre la responsabilidad por la idoneidad
del servicio es menor. Sin embargo, no esta de mas insistir en que, si alguna
de estas aplicaciones o en general cualquier plataforma de intermediacion,
da a entender al consumidor que ellos se hacen responsables por la
seguridad, entrega o servicio en general, asi en la realidad ellos no lo
brinden, van a tener que responder frente al consumidor que realizd esa
transaccion por medio de ese aplicativo con una expectativa creada por la
misma empresa.

I11. ¢Existe un vacio legal que amerite proponer regulacion?

Luego de haber descrito en qué consisten estas plataformas y su verdadera
naturaleza juridica, consideramos pertinente pronunciarnos sobre la
regulacion actual, a la luz de los Proyectos de Ley N° 01505/2016- CR y
N°2218/2017-CR emitidos por el Congreso de la Republica el 7 de junio y
el 6 de diciembre del 2017 respectivamente.

Sobre el primer Proyecto de Ley denominado “Proyecto de Ley que crea y
regula el servicio privado de transporte a través de plataformas
tecnologicas”, el objeto, como la misma indica, seria “regular el servicio
privado de transporte de pasajeros ofrecido y administrado a través de
entidades operadoras de plataformas tecnoldgicas, con el fin de asegurar la
legalidad del servicio, promover la mejora y calidad del mismo e identificar
las corresponsabilidades entre el operador de la plataforma y los usuarios
del servicio”?'°.

En el segundo Proyecto de Ley, el cual se denomina “Ley que regula el
servicio de las entidades Administradoras de plataformas tecnoldgicas que
ofertan aplicativos de interconexiéon para la contratacion del servicio de
transporte”, se puede observar gque tienen como objeto lo siguiente: “regular
el servicio de las entidades administradoras de plataformas tecnoldgicas que
ofertan aplicativos de interconexion para la contratacion del servicio de
transporte especial, taxi, bajo estandares de seguridad, calidad vy
eficiencia”?®.

29 Articulo 1 del Proyecto de Ley N° 01505/2016- CR.
220 Articulo 1 del Proyecto de Ley N° 2218/2017-CR
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Si bien el segundo Proyecto de Ley esta mas encaminado a la verdadera
naturaleza de este nuevo mercado; pues, en este Proyecto de Ley si se
diferencian los dos tipos de servicios (el prestado por la plataforma y el
prestado por el taxista)®?*; sin embargo consideramos de igual modo que no
seria necesaria la creacion de ninguna de estas leyes. Por el contrario, las
mismas serian un limitante a estos nuevos tipos de mercados. Explicamos
por qué a continuacion:

1. Los proyectos indican una serie de requisitos que deben seguir las
plataformas y los conductores de taxi, requerimientos que no son
nuevos, pues siempre se han solicitado estos para que el conductor
pueda ser parte de los usuarios del servicio en la plataforma.

2. EIl primer Proyecto indica que son las aplicaciones digitales las que
brindan el servicio de transporte privado®?, por lo que, se evidencia
que al realizar este Proyecto de Ley no se ha entendido qué son estas
aplicaciones y cual es el verdadero servicio que prestan, que de
ninguna manera es de transporte. Para sustentar esto, podemos
enunciar algunos fundamentos tales como que los conductores no son
trabajadores de los empresarios oferentes de la aplicacion, no tienen
una flota de carros, ni se han inscrito como personas juridicas que
realizan estos servicios.

Asimismo, se puede notar una contradiccion entre sus articulos, pues
el articulo al que estamos haciendo referencia, menciona que las
empresas operadoras de las aplicaciones son las que brindan el
servicio de transporte; sin embargo, en el articulo inmediatamente

221 Asi, por ejemplo, en el articulo 3 se establece lo siguiente: “Se entiende como entidad
administradora de plataformas tecnoldgicas, aquel organismo que administre, gestione o
presta servicios informaticos, mediante hardware, software y/o aplicativos por internet
de interconexion necesarios para la contratacion del servicio de transporte especial, taxi,
entre operadores y usuarios”.

222 Al decir en su articulo 4 que “las entidades operadoras de plataformas tecnolégicas o
aplicaciones virtuales que presten el servicio de transporte privado de pasajeros, se
constituyen en personas juridicas...”
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anterior se establece que en realidad lo que realizan estas aplicaciones
serfa un servicio de intermediacion®?.

3. Crean un registro de plataformas tecnoldgicas que estaria a cargo del
Ministerio de Transporte. Este es otro error, pues los que deberian
registrarse son los taxistas y no las plataformas, debido a esto, le
estan otorgando competencias al Ministerio que no le corresponden.

4. En ambos Proyectos indican que es el Indecopi el encargado de
fiscalizar el servicio brindado. Situacion que siempre ha sido asi, por
lo que no presenta ninguna innovacion o mejora al indicarlo.

5. EIl segundo Proyecto crea un “impuesto” o, como ellos lo llaman,
“tarifa fija mensual por concepto de la instalacién y uso del
aplicativo”, un pago que no tiene ningun sentido y que estaria
gravando indebidamente un contrato entre privados, teniendo con
esto el riesgo de que los taxistas ya no vean atractivo este tipo de
mercado, pues adicionalmente a la comisién que se le paga a la
plataforma, tendrian que pagar un cargo fijo mensual.

Como puede observarse, consideramos que estas Leyes no ayudarian a la
regulacion de este tipo de aplicaciones. Poniéndonos en la situacion general
de todas las plataformas digitales estudiadas, consideramos que realizar
leyes para cada tipo de aplicaciones, ademas de innecesario, seria limitar el
funcionamiento y desarrollo de éstas y, por lo tanto, frenar la creatividad y
podria inclusive considerarse como una barrera burocréatica para el ingreso
de nuevas plataformas a nuestro mercado, en especial, nuevos impuestos
disfrazados que ocasionarian mas perjuicio a los empresarios que recién
comienzan a incursionar en este tipo de mercados.

223 El articulo 3 del Proyecto de Ley establece lo siguiente: “La intermediacién constituye
la oferta del servicio de transporte privado basado en la utilizaciéon de plataformas
tecnoldgicas o aplicaciones virtuales, disefiadas para interactuar entre personas naturales
que presten un servicio de transporte privado con usuarios del servicio que deseen a
titulo propio contratar el servicio de transporte privado y cuyo pago puede ser en
efectivo o de forma electronica...”
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Sobre el tema estudiado (proteccion al consumidor) somos de la opinién de
que el CPDC ya contiene todas las definiciones y elementos necesarios para
que los consumidores de estos servicios estén protegidos.

No consideramos oportuno crear una ley que regule especificamente cada
tipo de aplicaciones que puedan desarrollarse, pues nuestro ordenamiento ya
regula los servicios intervinientes en estas aplicaciones, y, ademas, por la
manera en la que se mueve este mercado, seria absurdo (e imposible) crear
leyes para todas las aplicaciones en funcionamiento.

Por lo tanto, teniendo todas las leyes generales ya existentes, solo nos queda
aprender a diferenciar bien los servicios intervinientes en estos mercados del
e-commerce para que, de ser el caso, solo se tenga que realizar alguna
incorporacion o modificacion general a las leyes marco y asi tener una
normativa que proteja a los intervinientes de estas relaciones sin limitarlos
ni tener regulaciones con sanciones y requerimientos excesivos.
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CONCLUSIONES

La proteccién al consumidor se basa en la existencia de asimetria
informativa y organizativa en las relaciones entre consumidores y
proveedores, que coloca a este Ultimo en una situacion de ventaja frente
al consumidor. Para evitar que el proveedor utilice esa ventaja en
detrimento del mercado, se establece esta proteccidn especial que trata
de equilibrar esta desigualdad.

La nocion de consumidor y proveedor va evolucionando en el tiempo y
segun como se vaya desenvolviendo el mercado. En ese sentido, en la
actualidad contamos con consumidores de plataformas digitales que
adquieren bienes o servicios utilizando el Internet como herramienta
practica para ello. Y proveedores que no son los tipicos comerciantes
gue se ponen en contacto directo con los consumidores, sino que
también utilizan el Internet como herramienta para conseguir clientes de
manera habitual o al menos con la apariencia de serlo (dicha apariencia
debe ser imputable a él).

Ahora bien, se debe tener en cuenta que tanto el consumidor como el
proveedor actdan dentro de una relacion de consumo. En las relaciones
de consumo “tradicionales”, es facil determinar la actuacién de cada
participante; sin embargo, en el caso de las PDI que intervienen en el
mercado del comercio electronico, la determinacion de cada
participante se vuelve mas dificil de delimitar, llegando en algunos
casos, a confundir la participacion de cada sujeto. En este trabajo hemos
centrado entonces en la relacion de consumo que se celebra dentro del
comercio electrénico entre empresarios y consumidores (B2C) o entre



pares (P2P). En ambos casos la plataforma digital est actuando como
un intermediario o facilitador para que las partes puedan llegar a
realizar una transaccion final.

Entre las PDI mas utilizadas, estan las de taxi, como son Uber, Easy
Taxi o Beat. Segun los términos y condiciones de estas aplicaciones, los
servicios que prestan son de intermediacion, para que usuarios
conductores se contacten con usuarios destinatarios y puedan finalizar
el servicio. También existen otras aplicaciones digitales, un poco menos
populares que las de taxi, pero con similar concepto y forma de trabajo,
como es el caso de Domicilios.com, Fandango o Airbnb. Todas estas
aplicaciones establecen segun el tipo de usuario que desea registrarse,
requisitos determinados.

Para entender cdmo funcionan estas PDI, es importante tener en cuenta
su naturaleza juridica. Asi, luego de revisar la teoria y como funcionan
estas plataformas digitales en la practica, se ha podido llegar a la
conclusién que estas PDI utilizan para conseguir a sus usuarios,
contratos que son mercantiles, normativos y de adhesion. De resultas de
estos contratos normativos, se celebran otros cuya naturaleza juridica es
la de un corretaje mercantil.

Se estaria hablando entonces de contratos normativos y por adhesion
que establecen cémo se tienen que realizar los futuros contrato de
corretaje. Es decir, los oferentes de las aplicaciones les brindan a sus
dos tipos de usuarios el servicio de corretaje (que no es otro que el de
intermediacién), para que las partes (usuarios) realicen al final la
transaccion que buscaban y por la cual utilizaron las PDI.

Asimismo, entendemos que el servicio principal (que es el de
intermediacion o “poner en contacto” a las partes), es corretaje
mercantil; sin embargo, es posible que haya otras obligaciones o
servicios conexos (que justamente son brindados para finalizar de una
manera mas satisfactoria el servicio de intermediacion) que pueden no
ser corretaje en si, sino que son servicios complementarios.

Por tanto, podemos indicar que los usuarios que brindan los servicios
subyacentes en las PDI si pueden llegar a ser considerados proveedores,
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toda vez que celebraron un contrato de corretaje para utilizar la PDI y
asi conseguir clientes y brindar un servicio determinado. Del mismo
modo, al registrarse dan a entender que lo hacen para realizar el servicio
de manera habitual. Al indicar que son proveedores, estamos afirmando
también que existe relacion de consumo entre ellos y los consumidores
finales. Asi lo ha admitido el Indecopi en algunas resoluciones que
hablan sobre las PDI de taxis, indicando que el usuario taxista es
proveedor del servicio. Sin embargo, aqui el Indecopi confunde la
naturaleza de estas relaciones, pues indican que los taxistas son
proveedores junto con las aplicaciones digitales.

No obstante, no se debe perder de vista que las aplicaciones digitales no
brindan el servicio subyacente, solo brindan el servicio de
intermediacién, por lo tanto y en principio, solo deberian responder
como proveedor frente al usuario final Unicamente del servicio de
intermediacidn, no del servicio que se logra con este.

Lo antes mencionado tiene una excepcion que se da cuando el oferente
de la PDI da a entender al consumidor, ya sea por los términos y
condiciones, pagina web o en general la publicidad que hace del
servicio, que ellos se hacen responsables o son los que brindan la
seguridad, entrega o servicio subyacente en general. Esto es asi incluso
si en la realidad ellos no brindan dichos servicios, de igual modo van a
tener que responder frente al consumidor que realizd esa transaccion
por medio de ese aplicativo, con una expectativa creada por el mismo
proveedor.

Finalmente, para efectos de la proteccion al consumidor y teniendo en
cuenta las distintas relaciones que tienen los sujetos intervinientes en
este nuevo mercado, se puede concluir que no es necesario que exista
una nueva legislacion para cada tipo de PDI que se cree. Pues ya
contamos con el CPDC para el caso de que el consumidor desee
quejarse o denunciar por el servicio no idéneo que recibié de cada
proveedor. Asi, cada proveedor respondera por el servicio prestado y asi
se evita que existan en nuestro ordenamiento cada vez mas leyes para
cada tipo de PDI que se cree, pues eso podria generar una barrera de
acceso al mercado.
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