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UBER: THE BEGINNING OF THE END OF THE PLATFORMS PRIVILEGES?
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Resumen

Los grandes avances tecnologicos han creado nuevos modelos de negocios
economicos que facilitan la comunicacion entre pares, por medio de plataformas tecnoldgicas,
donde los particulares pueden ofrecer servicios o bienes y otro particular puede adquirirlos, a
este tipo de modelo de negocio, se le ha llamado economia colaborativa y los servicios que se
ofrecen por medio de las plataformas tecnoldgicas o colaborativas se les ha llamado servicios
de la sociedad de la informacion, los cuales tienen como caracteristicas, que son a distancia,
por medios tecnologicos, el destinatario es quien los solicita y son remunerados, con la ventaja
de que no pueden ser limitados en gran medida a menos que se cumplan algunas excepciones.

Existe una falta de regulacion -anomia- sobre estos temas ha hecho que todas las
plataformas tecnoldgicas como Uber, quieran ser regidas por las normativas de la economia
colaborativa y los servicios de las sociedades de informacion. Pero, en el caso concreto de
Uber, que si cumple con los requisitos para estar dentro de la economia colaborativa y prestar
servicios de las sociedades de informacion, para la plataforma de Uber prima el servicio de
transporte, puesto que es la plataforma la que crea el mercado y lo controla, lo que hace que
esta sea la excepcion a la regulacion de los servicios de las sociedades de informacion y deba
regirse por las normas de transporte, conclusién a la que llego el Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea.

En Colombia por su parte debido al fallo primera instancia emitido por la

Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) se evidencia que la plataforma Uber, no es
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solo un mero intermediario, sino, que tiene influencia en el mercado y, por ende, el servicio que
presta es el de transporte, porque encamina todas sus actividades a prestar el servicio de
transporte y gana un porcentaje del valor del servicio de transporte.

Abstrac

The important technological advances have created new economic business models that
facilitate communication between peers, by means of technological platforms, where individuals
can offer services or goods and another individual can purchase them. This type of business
model has been called collaborative economy and the services offered by means of
technological or collaborative platforms have been called information society services, which
have the characteristics of being remote, by technological means, the receiver is the one who
requests them and they are paid, with the advantage that they cannot be limited to a great
extent unless some exceptions are met.

There is a lack of regulation -anomie- on these issues has made all technological
platforms like Uber, want to be governed by the regulations of the collaborative economy and
the services of information societies. But, in the specific case of Uber, if it satisfies the
requirements to be within the collaborative economy and provide information society services,
for Uber's platform the transport service prevails, since it is the platform that creates the market
and controls it, which makes this the exception to the regulation of information society services
and it must be governed by the transport rules, a conclusion reached by the European Court of
Justice.

In Colombia, due to the first instance ruling issued by the Superintendence of Industry
and Commerce (SIC), it is evident that the Uber platform is not only a mere intermediary, but it
has influence in the market and, therefore, the service it provides is transportation, because it
directs all its activities to provide the transportation service and it earns a percentage of the

value of the transportation service.
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Introduccién
Introduction

Los grandes avances tecnoldgicos han modificado varios aspectos de la sociedad
actual, entre ellos los econdmicos, creando asi, por ejemplo, el comercio electronico, que ha
visto incrementado de gran manera sus intervinientes, debido al aumento en la conectividad, la
transformacioén de las transacciones digitales que generan nuevas formas de pago y de dinero
digital (Duran, 2018) generando nuevos modelos de negocio, que gracias al uso de la
tecnologia facilitan a los extremos de los negocios, la posibilidad de no cumplir con ciertos
requerimientos que exige el mercado tradicional, como por ejemplo, ser profesional en la
prestacion del servicio que se desea ofrecer, y abarcan mayor cantidad de participantes en
estos modelos econdmicos, porque se dirigian a toda la ciudadania en general, este modelo se
conoce como economia colaborativa. Algunos ejemplos de ellos son la plataforma para alquiler
para apartamentos o casas en zonas turisticas -Airbnb-, donde particulares ofertan por medio
de una pagina web y un app el alquiler de sus bienes inmuebles a otros particulares que visitan
como turistas las ciudades donde se encuentran dichos bienes o la plataforma -Uber-, donde
mediante una aplicacion para teléfonos inteligentes, a cambio de un pago, particulares utilizan
su propio vehiculo para ofertar el servicio de transporte con otras personas particulares que
desean adquirir el desplazamiento. Este nuevo modelo econémico, basado en plataformas que
han sido bastante polémicas, atacadas por las empresas pertenecientes a los modelos de
negocio tradicionales, porque estas nuevas plataformas no tienen que cumplir con todos los

requisitos formales que ellas si, otros porque consideran que la relacion de la plataforma y el



que presta el servicio es laboral y no solo de meros intermediarios. Por ejemplo, en la pagina
Hostelur, una pagina de noticias especializada en el sector turistico profesional de Espana,
aparece un articulo de Albert Beltran, donde dice que estas plataformas no deberian ser
catalogadas como economia colaborativa, sino, como economias informales, argumentando
que “se trata de plataformas de intermediacion que generan, institucionalizan y pretenden
monopolizar un mercado, sobre el que ejercen un control férreo y al que se ven obligados a
someterse sus usuarios (por lo tanto, no existe “libre intercambio” entre iguales, sino un
intercambio establecido por las plataformas segun las condiciones que éstas imponen a sus
usuarios) y sin lugar a dudas, la motivacion unica de estas plataformas no es otra que el puro
afan de lucro.” (Beltran, 2017) Las criticas a estas plataformas han sido en una gran cantidad,
que han hecho que en el ambito del Derecho se pregunten si deben ser reguladas, y en varios
paises y organizaciones han intentado regularlo, los ejemplos de lo anterior son, la Unidn
Europea, Espafa y Colombia. En el caso de Uber, donde ha tenido fallos en contra en varios
paises, lo que dice el Director de Comunicaciones de Uber para Espafia al respecto es que
“Uber es economia colaborativa dependiendo del pais en el que estés. En Espafia no lo es. En
Espafa operamos con licencias VTC, que da cada comunidad auténoma, con lo cual es una
economia absolutamente regulada.” (Del Castillo, 2017), lo que da a entender que la ausencia
de regulacion o la no unanimidad de normas sobre el tema, esta creando una inseguridad
juridica para las plataformas tecnoldgicas. En el caso de Colombia, tampoco ha existido alguna
regulacién, ha habido algunos intentos, como por ejemplo en el 2017 el entonces senador Ivan
Duque fue ponente del proyecto cuyo objeto era “regular los modelos de Economia
Colaborativa Digital en Colombia” y desde el 2019 cursa otro proyecto que trata de crear un
regimen para trabajadores de plataformas digitales, pero ninguna regulacion especifica, el
Ministerio de Comercio emitié el Decreto 2119 de 2018 que sin regular directamente Airbnb
obliga a las personas que ofrecen sus inmuebles mediante las plataformas a inscribirse al

registro nacional de turismo. (Riveros, 2019)



Lo cual genera un problema para las plataformas tecnolégicas que surgen en la
actualidad, pues la anomia que hay al respecto hace que cada caso en particular deba
estudiarse cual deberia ser la normativa aplicable y en el caso de Uber que es de gran debate,
si hace parte de la economia colaborativa o no, cual es el servicio que presta, o es meramente
solo una empresa de transporte, donde ya hubo varios fallos en diferentes paises, uno de ellos
muy importante que es el fallo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que puede marcar
una pauta no solo en los paises europeos, sino, en los otros paises ajenos a esta Union, como
Colombia, podria resumirse el problema de esta investigacion a la siguiente pregunta ;Cual es
el régimen juridico aplicable a la plataforma de Uber, en Espafia y Colombia?

Para llevar a cabo esta explicacion, primero se abordara la pregunta de ;Qué es la
Economia Colaborativa en Espafia?, puesto que es el pais donde se emitié el fallo, para
después pasar a ver ;Como se ve la Economia Colaborativa en Colombia? En segunda
medida, explicaré que es una sociedad de la informacion, ¢ Que tiene que ver con la economia
colaborativa? Y aproximaciones en Espafa y Colombia sobre el tema. Como tercer paso, se
tratara el caso Uber, frente a la economia colaborativa ¢ Por qué este fallo crea una excepcion
en Espana?, seguido del fallo del caso Uber en Colombia que ilustrara que las autoridades
judiciales colombianas tienen la misma vision, y si bien el fallo de primera instancia fue
revocado en segunda instancia por el tribunal, es relevante evidenciar desde aca que el fondo
de la decision de la SIC demuestra su posicion, la cual a primera vista esta acorde a las
tendencias internacionales del tribunal europeo y es la que en casos posteriores se va a asumir
y por ultimo se llegara a conclusion de todo lo explicado.

Es importante resaltar que no existe alguna regulacién en concreto sobre estos temas
en alguno de los paises que trata esta investigacion, es decir, en Espafia o en Colombia, pero
también es verdad que en Espafia van un poco mas avanzados al manejar la economia
colaborativa, por ende, las referencias de este trabajo para Espafa seran algunas directivas de

la Union Europea, la Ley de Comercio Electrénico de Espafia, otras leyes similares, lo expuesto



por algunos profesores de la Universidad Auténoma de Barcelona en el Mooc de Mercado
Digital y Contratacion Digital y otros autores que abordaron el tema en Espafia. Para Colombia,
usaremos el libro de la Superintendencia de Industria y Comercio donde trata de recuperar todo
lo escrito sobre economia colaborativa, la Ley de Comercio de Electronico de Colombia, como
de autores que han abordado este tema.
Economia Colaborativa
Collaborative Economy

Para comenzar a entender ;Qué es la Economia Colaborativa?, comenzaremos por
recalcar algo que dice el profesor de Derecho Mercantil de la Universidad Auténoma de
Barcelona, Carlos Gorriz acerca del tema, es que no hay un concepto unitario sobre la
economia colaborativa, diferentes autores se han aventurado a tratar de definirla, por ejemplo,
muchos la llamaron consumo colaborativo, porque, para ellos se trata de varios consumidores
gue se ponen de acuerdo para intercambiar servicios o productos para satisfacer sus
necesidades (Alfonso Sanchez, 2016), otros autores, hablan de economia bajo demanda, es
decir, cuando alguien esta prestando servicios, es porque otra persona los esta pidiendo, estos
son una gran masa, algunos otros hablan del -p2p- o Intercambio entre pares, ya que no todos
tienen que ser consumidores, lo que importa es que son personas que estan en la misma
condicion y para finalizar por lo menos con la idea de que son varios los conceptos dados por
autores, un ultimo concepto, es que en realidad todas las definiciones anteriores ya se
prestaban antes, lo que tiene en particular la economia colaborativa es que esos servicios son
prestados por particulares, llamense consumidores o no, son facilitados por plataformas
tecnolégicas o plataformas colaborativas (Rifkin, 2014) que comunican al que presta al servicio
y a quien lo solicita.

Dicho lo anterior y para ir concretando el concepto podemos citar la definicion que nos
da la Union Europea, diciéndonos que la economia colaborativa “(...) es un nuevo modelo de

hacer negocios, en que las actividades son facilitadas por plataformas colaborativas, que crean



un mercado abierto para el uso temporal de bienes o servicios prestados a menudo por
particulares” (Unién Europea, 2017), por tanto esta definicion aplicaria para Europa, y a primera
vista difiere un poco de la definicion que trae el libro de Regulacién y Competencias en
Economias Colaborativas realizado por el grupo de Estudios Econdmicos de la
Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia -SIC-, donde se basan en la propuesta
presentada en Bostman & Rogers (Botsman & Rogers, 2010) que plantean que la economia
colaborativa es “un sistema econémico basado en el uso compartido de bienes o servicios
infrautilizados, de forma gratuita o mediante un precio, directamente por particulares” (Grupo de
Estudios Econdmicos, Superintendencia de Industria y Comercio, 2018).

Se puede decir que la SIC no incluye en su definicion las plataformas tecnolégicas, pero
comparandolo con lo que dice la Unién Europea, se demostrara que no es asi, la SIC si tiene
en cuenta las plataformas tecnolégicas, solo que, busca una definicion mas amplia. Se hace
evidente la necesidad de agregar a la definicion el medio por el cual se realiza estos modelos
economicos o de negocio, pues, a la larga el uso de la plataforma tecnoldgica, significa el uso
de medios electronicos, de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion -TIC-y por
ende, ya que la economia colaborativa es un tema que no esta regulado ni en Europa, ni en
Colombia, serian las leyes respectivas de cada pais sobre Comercio Electrénico las que
entrarian a regular ciertas situaciones dentro de la economia colaborativa, siendo asi, el factor
de la plataforma tecnoldgica uno de los mas importantes dentro de la economia colaborativa.

Por las razones anteriores, esta investigacion entiende por economia colaborativa un
nuevo modelo de negocios, donde por medio de una plataforma tecnoldgica, se comunican dos
partes, una que solicita un servicio y la otra que lo oferta, estos son los servicios de la
sociedad de la informacion, donde se recalca la importancia de que primero exista una parte
que solicite el servicio y después otra parte que lo ofrezca, y eso se relaciona con el tipo de

servicio que se ofrece en la economia colaborativa.



Ya teniendo un concepto formado de economia colaborativa, se explicaran las

caracteristicas o elementos de esta.

La primera caracteristica en la que coinciden la Unién Europea y la SIC es en las partes

de la economia colaborativa, donde siempre van a ver tres partes i) La persona que presta

servicios o suministra bienes ii) La persona destinataria de los servicios o bienes y iii) La

plataforma tecnoldgica o plataforma colaborativa. Con estos tres elementos la SIC demuestra

que la plataforma tecnoldgica es relevante para la economia colaborativa, por lo que la

afirmacion previa de que la definicion de economia colaborativa de Europa y de la SIC en

Colombia a primera vista distaban en este elemento, al estudiarlo mas a fondo se evidencia

que no son distintas las definiciones, y que para los dos paises cumplen con la misma

caracteristica. Revisemos de manera clara estas tres partes:

i)

i)

Las personas que prestan los servicios, estas no necesariamente son
comerciantes o empresarios, de hecho, aqui eso es irrelevante, pues la persona
que presta el servicio se convierte en un consumidor de la plataforma al igual
que;

Las personas destinatarias del bien o servicio, las cuales también son
consumidores de la plataforma y de los servicios prestados por el otro particular,
por eso es que algunos doctrinantes hablan del -p2p- 0 negocio entre pares,
puesto que estas dos primeras partes ambas son particulares consumidores de
la plataforma vy;

La plataforma tecnolégica, que se encarga de comunicar a los particulares que
prestan y necesitan el servicio, donde se mira con extremada delicadeza los
temas tributarios, de responsabilidad frente a perjuicios y frente a las partes,
estos temas dependen del tipo de plataforma, por ejemplo, si es una plataforma
que tiene mucha relevancia en lo econémico (que es lo que generalmente pasa

con este tipo de plataformas) causaria que esta parte fuera la parte fuerte y las



otras dos las débiles, y deban ser protegidas en principio como no hay norma
concreta, por el Derecho al Consumidor, frente al Consumidor Electrénico y las
leyes de Comercio Electrénico.

Analizando ya la primera caracteristica que son las tres partes que siempre nos
encontraremos en la economia colaborativa, podemos decir entonces, que siempre por lo
menos van a existir tres relaciones juridicas diferentes. La primera, entre la plataforma y la
persona que presta el servicio, la segunda entre la plataforma y la persona que solicita el
servicio y la tercera entre la persona que presta el servicio y la persona que lo solicita. Es un
tema en auge, el determinar ¢ Cual es la relacion entre la plataforma y la persona que presta el
servicio?, ¢ Una relacion laboral? O ¢4 La plataforma es un simple intermediario? Estas
cuestiones de las cuales no se desconoce su importancia, solo se nombraran pues, son objeto
de otras investigaciones, que merecen su propio articulo, pero vale la pena mencionarlas en
esta investigacion ya que de eso se debate mucho hoy en dia.

La segunda caracteristica es que este tipo de modelo econémico busca el
aprovechamiento compartido de los bienes y servicios, es decir, lo principal es la posibilidad de
que un particular al prestar un servicio a otro particular que lo necesite y se deja a un lado la
importancia de la relacion contractual.

La tercera caracteristica que hace referencia la SIC en el libro de Grupo de Estudios
Econdmicos, es la que trata sobre la estructura de la economia colaborativa que se basa en
cuatro pilares:

i) La capacidad de maximizacion, es decir, se pretende utilizar todos los bienes y

servicios hasta el punto que no quede ninguno sin ser utilizado;

ii) La desprofesionalizacion de los servicios, que como ya se ha mencionado en el

articulo, la persona que ofrece los servicios no tiene que ser profesional en los

servicios que presta, pues se trata de un negocio entre pares;



i)

10

La confianza y el uso de mecanismos de reputacion, estas plataformas
colaborativas ofrecen seguridad y confianza a quienes usan sus servicios, como
a quienes los prestan por medio de ella y, por ultimo;

La participacion, como se evidencia a lo largo de lo que se ha dicho en el
articulo, cualquier persona puede hacer parte de este modelo econémico, es
decir, no aplica para ningun sector especial de la ciudadania, lo que hace

participe de este modelo econémico a todos los ciudadanos.

La cuarta caracteristica que hace referencia la SIC son los tipos de economia

colaborativa que existen que se mencionaran a groso modo, clasificados de la siguiente

manera:

1.

Primer tipo de economia colaborativa es el “consumo colaborativo”, por “medio de
la cual las personas crean nuevas formas de intercambio y comercializaciéon de
bienes y servicios, haciendo uso de la tecnologia e internet” (Grupo de Estudios
Econdmicos, Superintendencia de Industria y Comercio, 2018);

Segundo tipo de economia colaborativa es la “produccion contributiva” que esta
inspirado en “el principio de “Hazlo tu mismo” (Do it yourself en inglés), que busca
generar alternativas para que las personas puedan realizar sus propias
producciones e invenciones” (Grupo de Estudios Econdmicos, Superintendencia de
Industria y Comercio, 2018);

Tercer tipo de economia colaborativa son las “Finanzas participativas”, que la SIC
define como “sistemas de financiacion creados directamente entre personas con el
fin de financiar proyectos, y la modalidad “crowdfunding” cuya idea principal es
obtener dinero a través de pequefas contribuciones” (Grupo de Estudios

Econdmicos, Superintendencia de Industria y Comercio, 2018);

Cuarto tipo de economia colaborativa es el “Conocimiento Abierto”, que consiste en

los “bienes materiales como las ideas, el conocimiento o los datos, son compartidos
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por quienes los poseen y a efectos de ampliar el tamafio de red y buscar
complementariedades estratégicas, deciden ofrecer al publico en general sus
contribuciones” (Grupo de Estudios Econémicos, Superintendencia de Industria y
Comercio, 2018).

Viendo las diferentes actividades que se realizan en la economia colaborativa, se puede
hablar de su regulacion y poner atencion, necesariamente en que no hay regulacién alguna, por
lo menos en Espafia y Colombia, pero, como también se ha dicho anteriormente, Espafia ha
intentado regular ciertos temas, como, por ejemplo, el tipo de servicio que se presta en la
economia colaborativa que ellos denominan los servicios de las sociedades de informacion.

Servicios de las Sociedades de Informacion
Information Society Services

Entonces ¢ Qué es un servicio de la sociedad de la informacion? En Colombia no se han
dicho mucho al respecto, solo una breve definicién de la SIC que dice lo siguiente,

La sociedad de la informacion es aquella en la cual las tecnologias que facilitan la

creacion, distribucion y manipulacion de la informacion juegan un papel importante en

las actividades sociales, culturales y econémicas debe estar centrada en la persona,

integradora y orientada al desarrollo, en que todos puedan crear, consultar, utilizar y

compartir la informacion y el conocimiento, para que las personas, las comunidades y

los pueblos puedan emplear plenamente sus posibilidades en la promocién de su

desarrollo sostenible y en la mejora de su calidad de vida. (Ministerio de las TIC, 2020)

Por eso, para entender mejor este concepto, tenemos que remitirnos a Europa y mas
concretamente a Espafia donde si estan regulados estos servicios. La Union Europea tiene dos
directivas generales que tratan estos temas, la Directiva de 2006/123/CE que habla sobre los
servicios en el mercado interior y la Directiva 2000/31/CE que habla sobre los servicios de la
sociedad de informacion, en particular el Comercio Electronico en el mercado interior y una

Directiva especifica con nimero 2015/1535 por la que se establece un procedimiento de
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informacion en materia de reglamentaciones técnicas y de reglas relativas a los servicios de la
sociedad de la informacion, esta ultima que impone unos limites a los legisladores para
restringir, limitar o modificar los servicios de la informacion, es decir, esta directiva “tiene por
objeto evitar que los Estados miembros puedan levantar barreras comerciales mediante la
adopcion unilateral de requisitos técnicos que deban de cumplir los productos y servicios para
acceder al mercado” (Castillo, 2015)

En Espana la Ley 34 de 2002 sobre Comercio Electrénico define lo que son los
servicios de la sociedad de la informacién y nos dice:

a) "Servicios de la sociedad de la informacion” o "servicios": todo servicio prestado

normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via electronica y a peticion individual del

destinatario.

El concepto de servicio de la Sociedad de la Informacién comprende también los
servicios no remunerados por sus destinatarios, en la medida en que constituyan una
actividad econdmica para el prestador de servicios.

Son servicios de la Sociedad de la Informacién, entre otros y siempre que
representen una actividad econémica, los siguientes:

1.° La contratacion de bienes o servicios por via electronica.

2.° La organizacion y gestion de subastas por medios electronicos o de
mercados y centros comerciales virtuales.

3.° La gestion de compras en la red por grupos de personas.

4.° El envio de comunicaciones comerciales.

5.° El suministro de informacion por via telematica.” (Ley 34 de 2002, Espafia)
De la definicidon que nos da la Ley 34 de Espaina que es la misma que da la Directiva

2015/1535 de la Union Europea, podemos concluir que existen cuatro elementos para que el

servicio sea un servicio de las sociedades de la informacion:
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1. El servicio tiene que ser remunerado: No importa si quien remunera es el que presta
el servicio o el destinatario, lo importante, es que sea una actividad econémica para
alguna de las partes.

2. Tiene que ser a distancia: Es decir, no se encuentran presentes, por lo menos,
fisicamente él que presta el servicio y la plataforma tecnoldgica.

3. Eluso de los medios electronicos: La oferta del servicio del producto y la aceptacion
del mismo se realizan por medios electronicos.

4. A peticidn del destinatario: Es decir, no es la plataforma la que busca a la persona
para que oferte el servicio, es la persona la que busca la plataforma para ofertar el
servicio y lo mismo ocurre con el usuario del servicio, no es la plataforma la que
busca al usuario, sino, el usuario busca la plataforma para mirar los servicios
ofertados.

Pero, ¢ De qué sirve saber si existe 0 no un servicio de la sociedad de la informacion?,
pues bien, para mirar ; Porque normatividad se rige?, si se le pueden imponer limites o no,
como se habia dicho anteriormente, la Directiva 2015/1535 de la Unién Europea, prohibe
establecer requisitos de acceso al mercado para las plataformas colaborativas, es decir, no se
puede pedir una autorizacioén previa a las plataformas o los prestadores de servicios de las
plataformas para que ellos puedan acceder a este modelo econémico. Salvo que esos
requisitos previos obedezcan a tres razones: i) Interés general (proteccién al consumidor,
seguridad publica, luchar contra la evasion fiscal, etc.), ii) Las medidas deben ser necesarias y
proporcionadas iii) No debe ser discriminatoria.

En Espafia ya se evidencio dicho limite por parte del legislador, porque habia emitido el
Decreto 79 del 2014 que regulaba los apartamentos turisticos y las viviendas turisticas de la
comunidad de Madrid, donde se exigia un alquiler minimo de 5 dias, declararse responsable
del inicio de la actividad y la inscripcion en el registro de empresas turisticas (Decreto 79 de

2014, Madrid), lo cual fue demandado y el Tribunal Superior de Justicia de Madrid el cual
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resolviod diciendo los 5 dias como minimo del alquiler, no respetaba, ni representaba la lucha
contra la evasion fiscal o la proteccion al consumidor, por lo cual era invalido limitar esta
actividad econdémica con ese requisito (SSTSJ 291/2016), pero en otra sentencia resolvié que
el declararse responsable del inicio de la actividad y la inscripcion en el registro de empresas
turisticas si son validos. (SSTSJ Madrid 292/2016)

Lo siguiente seria preguntarse ¢ Qué sucede cuando el servicio de la sociedad de la
informacion y el servicio subyacente estan intimamente relacionados?, por ejemplo, en el caso
de Uber, presta un servicio de la sociedad de la informacion o presta un servicio de transporte y
¢ En que afecta? Afecta en la medida de que, si es un servicio de la sociedad de la informacion,
las limitaciones que se pueden imponer son menores a las que tendria prestando un servicio de
transporte.

Para analizar cual de las dos regulaciones debe aplicarse, debe mirarse cual de los dos
servicios prima, si el servicio de la sociedad de la informacion o el servicio subyacente y esto se
logra determinar respondiendo dos preguntas ¢, Quién crea el mercado? ¢Quién controla el
mercado? Si la respuesta a estas dos preguntas es la plataforma, es decir, la plataforma crea y
controla el mercado, a pesar de que la plataforma si este prestando servicios de la sociedad de
la informacion, como prima el servicio subyacente, debe aplicarse la normativa del servicio
subyacente, por eso es que es tan importante, que primero exista una persona que solicite el
servicio y después alguien que lo ofrezca por medio de la plataforma, no al revés.

En otras palabras, existen dos criterios que pueden hacer que una plataforma que
preste servicios de la sociedad de la informacion, no sea regulada por estas mismas, sino, por
las del servicio subyacente, estos dos son: j) La plataforma crea el mercado ii) La plataforma
controla el mercado. Estos dos requisitos fueron planteados en Espafia en el caso Uber, del
cual se hablara a continuacion.

Caso Uber Espaiia

Uber Spain case
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Antes de hablar concretamente de la sentencia, y ya habiendo analizado las
caracteristicas de la economia colaborativa y los servicios de la informacion, analizaremos si
Uber si cumple con dichas caracteristicas o definitivamente es algo totalmente aparte.

Comencemos analizando entonces si Uber hace parte de la economia colaborativa,
revisando la primera caracteristica mencionada, cuales son las partes que interactiuan en la
aplicacion Uber i) La plataforma tecnolégica, es decir, la app de Uber que conecta las otras dos
partes, ii) El que presta el servicio de transporte y; iii) El que necesita el servicio del transporte,
por lo cual Uber si cumple con la primera caracteristica. El siguiente punto son las relaciones
juridicas que se presentan sin determinar cual es la relacion juridica, para no incurrir en el
debate de si es una relacion laboral o no, solo se examinara cuales relaciones juridicas se
crean y se evidencian tres: i) La plataforma con el usuario que presta el servicio de transporte
i) La plataforma con el usuario que necesita el servicio de transporte vy iii) EI que presta el
servicio de transporte y el que lo necesita, por lo cual también vemos que se crean las tres
relaciones juridicas explicadas en la economia colaborativa.

Uber también clasifica en la segunda caracteristica, pues, de lo que trata esta app es de
conectar a un particular con carro para que le preste el servicio de transporte a otro particular
que lo necesita.

La tercera caracteristica es analizar si Uber cumple con la estructura de la economia
colaborativa, y evidenciamos que Uber maximiza la posibilidad de usar todos los instrumentos
posibles para prestar el servicio de transporte, no requiere que exista un profesional
transportando personas, ofrece seguridad y confianza juridica tanto para los que prestan el
servicio, como para los que lo necesitan y abre la posibilidad de participar en este modelo
econdmico a toda la ciudadania por lo que también cumple con la tercera caracteristica.

Por ultimo, la cuarta caracteristica donde se puede encasillar a Uber es en el tipo de
consumo colaborativo, pues, las personas crean nuevas formas de intercambio y

comercializacion de bienes y servicios, en este caso, intercambian el servicio de transporte
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haciendo uso de la tecnologia e internet, por lo cual vemos que Uber, si hace parte de la
economia colaborativa.

Ya sabiendo que Uber hace parte de lo que conocemos como economia colaborativa,
sigue analizar si lo que presta, es un servicio de la sociedad de la informacién y asi
analizaremos los requisitos para que sea considerado un servicio de la sociedad de la
informacion.

1. Remunerado: Vemos claramente que el servicio prestado por Uber es remunerado.

2. A distancia: Cuando el usuario que solicita el servicio de transporte, quiere acceder
a la App, el que presta el servicio no esta fisicamente en ese momento, por ende,
también es a distancia.

3. Uso de medios electronicos: Este elemento, es evidente, ya que se realiza por
medio de una App, desde el celular, tablet, etc.

4. A solicitud del destinatario: También se cumple, porque no es Uber quien busca la
persona que necesita el servicio, es el que necesita el servicio quien busca a Uber y
lo mismo pasa con el que lo presta, el que quiere prestar el servicio, es quien busca
a Uber, para poder ofertarlo.

Este analisis general y sencillo, evidencia que a primera vista Uber si presta un servicio

de la sociedad de la informacion, pero eso, no quiere decir que deba ser regida por las

normas que aplican a ese tipo de servicio, porque, falta responder las dos preguntas
que pueden considerar a Uber una excepcion, estas son ¢;Uber cre6 el mercado? ;Uber
controla ese mercado?, estas mismas preguntas fueron las que tuvo que responder el

Tribunal de Justicia de Espafia en Sentencia C 434/15 y llegd a las siguientes

conclusiones:

1. Uber crea el mercado, antes de que existiera la plataforma, las personas que no

eran conductores no profesionales, no podian prestar servicios de transporte.



17

2. Uber controla ese mercado, Uber impone las condiciones, selecciona los
conductores, impone precios, selecciona los vehiculos y si no cumplen los
requisitos, puede sacar a los conductores.

Pero, veamos cémo el Tribunal de Justicia llegd a esas conclusiones, en qué consistié

el caso.

1. La demanda: La demanda fue presentada por la Asociacion Profesional
Elite Taxi contra Uber System Spain, S. L., que solicité ante el Juzgado de lo
Mercantil N.3 de Barcelona, lo siguiente:

Solicitaba que dicho juzgado declarase que las actividades de Uber Systems Spain

vulneran la normativa en vigor y constituyen practicas engafosas y actos de

competencia desleal. Elite Taxi pedia también que se condenara a Uber Systems Spain

a cesar en su conducta desleal consistente en dar apoyo a otras sociedades del grupo

proveyendo servicios on demand de solicitudes efectuadas mediante aparatos moviles y

por Internet. Por ultimo, solicitaba al mencionado juzgado que prohibiera a Uber

Systems Spain la reiteracion futura de esta actividad. (Sentencia 434 de 2015)

2. El Juzgado Mercantil N.3 de Barcelona dice que no es competente,
porque la plataforma de Uber es internacional, por ende, debe ser la Unién Europea
quien analice dicha situacion.

Ademas, considera “necesario que se dilucide si Uber debe disponer de una
autorizacion administrativa previa. A tal fin, a su juicio ha de determinarse si los
servicios prestados por esta sociedad deben considerarse servicios de transporte,
servicios propios de la sociedad de la informacion o una combinacién de ambos
tipos de servicios” (Sentencia 434 de 2015). Ya que de esto depende si se puede

pedir una autorizacion previa o no para funcionar.
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Y advirtiendo que el analisis del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
sera juridico y no factico, decide suspender el procedimiento y plantear las
siguientes cuestiones al tribunal de justicia:

La primera pregunta es:

Se pregunta si la actividad realizada por [Uber Systems Spain], con caracter lucrativo,

de intermediacion entre el titular de un vehiculo y la persona que necesita realizar un

desplazamiento dentro de una ciudad, gestionando los medios informaticos —interfaz y

aplicacion de software “teléfonos inteligentes y plataforma tecnoldgica” en palabras de

[Uber Systems Spain]— que permitan su conexion, debe considerarse una mera

actividad de transporte o ha de considerarse un servicio electronico de intermediacion, o

un servicio propio de la sociedad de la informacion en los términos que define el articulo

1.2 de la Directiva [98/34]. (Sentencia 434 de 2015).

La segunda pregunta es:

Dentro de la identificacion de la naturaleza juridica de esta actividad si podria

considerarse [...] parcialmente un servicio de la sociedad de la informacion, y, en ese

caso, si se deberia beneficiar el servicio electronico de intermediacion del principio de
libertad de prestacion de servicios en los términos que garantiza la normativa

comunitaria —articulo 56 TFUE y Directivas [2006/123] y [2000/31]—. (Sentencia 434

de 2015)

3. A estas preguntas el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, dijo de manera
resumida lo siguiente, haciendo énfasis en la calificacion del tipo de servicio que
presta Uber:

De la informacién 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
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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 epdnima, establece al menos el precio
maximo 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. (Sentencia 434 de 2015).

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 informacién», 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. (Sentencia 434 de 2015)

En consecuencia, procede responder a las cuestiones prejudiciales primera y
segunda que el articulo 56 TFUE, en relacion con el articulo 58 TFUE, apartado 1, el
articulo 2, apartado 2, letra d), de la Directiva 2006/123 y el articulo 1, punto 2, de la
Directiva 98/34, al que remite el articulo 2, letra a), de la Directiva 2000/31, deben
interpretarse en el sentido de que ha de considerarse que un servicio de intermediacion,
como el del litigio principal, que tiene por objeto conectar, mediante una aplicacion para
teléfonos inteligentes, a cambio de una remuneracion, a conductores no profesionales
que utilizan su propio vehiculo con personas que desean efectuar un desplazamiento
urbano, esta indisociablemente vinculado a un servicio de transporte y, por lo tanto, ha

de calificarse de «servicio en el ambito de los transportes», a efectos del articulo 58
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TFUE, apartado 1. En consecuencia, un servicio de esta indole esta excluido del ambito

de aplicacion del articulo 56 TFUE, de la Directiva 2006/123 y de la Directiva 2000/31.

(Sentencia 434 de 2015)

Por ende, ya sabiendo los argumentos alegados por el Tribunal de Justicia a la
conclusion de que, Uber si bien en primera medida es un servicio de la sociedad de la
informacion, debe regirse por el negocio subyacente, es decir, por las normas de transporte, ya
que hace parte de las excepciones a regirse por las normas de los servicios de la informacion.
Es decir, crea y controla el mercado.

A consecuencia de este fallo, los estados miembros pueden regular los requisitos de

prestacion de dicho servicio como si fueran un transporte, sin considerarlo economia

colaborativa o un servicio especial prestado en la sociedad de la informacién y exigir
licencia. La decision del tribunal supone el freno definitivo a la forma de entender este
servicio entre particulares, ya que la Justicia europea entiende que es la plataforma (la
app) la que realmente genera el negocio y, por lo tanto, debe ser la empresa la que esté

bajo regulacion. (El Diario, 2017)

Caso Uber Colombia
Uber Colombia case
Lo primero que se tiene que decir sobre el caso de Uber Colombia en comparacién con

el caso de Uber Espafia, es que son normativas totalmente diferentes, en Colombia no estan
regulados los servicios de las Sociedades de la Informacién, pero, de una u otra forma
responden a las dos preguntas planteadas por el Tribunal Europeo, que se modifican en este
tépico para poder explicar qué sucedioé con Uber en Colombia. La primera pregunta para el
Tribunal seria, parafraseandola si ¢ La actividad realizada por Uber, debe considerarse una
mera actividad de transporte o ha de considerarse un servicio electrénico de intermediacion?

Por lo que, para el caso de Uber Colombia, lo que nos preguntaremos es ¢ Segun la
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Superintendencia de Industria y Comercio, la actividad realizada por Uber debe considerarse
de mera intermediacion o como la prestacion del servicio de transporte? Y la segunda pregunta
planteada al Tribunal espafiol es parafraseandola si ¢ Si se deberia beneficiar el servicio
electrénico de intermediacién del principio de libertad de prestacion de servicios? Que, para el
caso colombiano, se replanteara de la siguiente forma ¢ Segun la Superintendencia de Industria
y Comercio, se violan los tratados o acuerdos internacionales relacionados con la no limitacién
a los avances tecnoldgicos?

Para responder la primera pregunta, en Espafa se mir6 ¢ Si se prestaba un servicio de
las Sociedades de la Informacién o un servicio de Transporte? Y en Colombia, se examino ¢ si
Uber era solo un mero intermediario que conectaba a la persona que necesitaba el servicio,
con el que lo prestaba? O ¢ Uber presta el servicio de transporte? Y la Superintendencia de
Industria y comercio llega a la conclusion de que Uber presta el servicio de transporte, ya que
todos sus actos son tendientes a organizar un servicio de transporte y que ademas de que
todos los actos buscan ese fin, los ingresos que recibe Uber, son en razén a la prestacion del
servicio de transporte, lo cual argumenta de la siguiente manera.

Uber ha puesto en funcionamiento un conjunto organizado de operaciones
encaminadas todas ellas a lograr el traslado de personas de un lugar a otro a través de
vehiculos, en este caso, de carros [...] ejerciendo actividades econémicas dirigidas a
obtener beneficios por la prestacion del servicio [...] se lucra del dinero que los usuarios
pagan especificamente por el hecho de ser llevados de un lugar a otro. El dinero que
Uber BV obtiene no proviene de las descargas de la aplicacion [...] sino del pago que
hacen los usuarios por haber sido transportados de un lugar a otro. Es decir, que el
negocio desde el punto de vista de los ingresos no esta en la venta de la aplicacién sino
en el servicio mismo de transporte. (Cotech vs Uber, 2019)

En relacion a la segunda pregunta en Espafia se examiné ¢ Si se podia limitar a Uber?

Exigiéndole, por ejemplo, que sus conductores tuvieran licencias especiales, ya que existe una
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directiva que prohibe ese tipo de limitaciones para los servicios de la sociedad de la
informacion. En Colombia, lo que entrd a resolver la Superintendencia de Industria y Comercio
(Cotech vs Uber, 2019) es si ¢ Sancionar a Uber, atenta contra los Tratados Internacionales y
Principios del Derecho que evitan limitar el progreso tecnoldgico?, a lo que se respondié que no
existia ninguna vulneracién ya que la sancion a Uber no es por el hecho de usar una plataforma
tecnoldgica, sino, en que se escuda en ser una plataforma tecnoldgica, para evitar todas las
limitaciones, los requisitos y demas temas legales relacionados con el servicio de transporte. La
Superintendencia de Industria y Comercio lo dice en las siguientes palabras:

[...] Lo que aqui se reprocha no es el hecho simplemente de que se haga uso de
una aplicacion tecnolégica o que se disefie una aplicacidn, o que se ponga a disposicion
de los usuarios”, ni el uso de tecnologia en el mercado, sino que si se usa una
tecnologia para incursionar en un servicio que hace parte de un mercado regulado, no
se puede simplemente ignorar la regulacién so pretexto de ampararse en la neutralidad
de la red o en el derecho de acceso a la tecnologia [...] (Cotech vs Uber, 2019)

Vale aclarar que, si bien en el fallo de Colombia, los motivos que se incorporan en este
articulo fueron los emitidos en primera instancia por la Superintendencia de Industria y
Comercio, y que posteriormente perderian sus efectos en consecuencia del fallo de segunda
instancia emitido por el tribunal jerarquicamente superior, en este caso, el Tribunal Superior Del
Distrito Judicial en su Sala Civil, donde esté considerd que el fallador de primera instancia,
resolvié en forma indebida la excepcidén de la prescripcion extintiva, pues en el derecho
Colombiano, “no existe una expresa prevision sobre actos de competencia desleal de caracter
“‘instantaneo” o “continuado”, sino, que en Colombia solo existen dos plazos: “subjetivo” y
“objetivo” [...] que tienen como detonantes, en el primer evento (dos afos) desde el
enteramiento de la parte afectada, y en la segunda hipotesis (tres afios), a partir de la
realizacion del acto constitutivo de competencia desleal, mas no su finalizacion [...]” (Proceso

110013199001201602106 03 de 2020) y en razon a lo anterior el fallador de primera instancia
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no debid referirse al tema de fondo, sino, emitir una sentencia anticipada declarando la
excepcién de la prescripcion.

Por lo anterior expuesto, el fallo de segunda instancia, deja sin efectos el fallo emitido
por la SIC, pero, deja ver la posicién que tiene el derecho colombiano o por lo menos la
autoridad competente en primera instancia, frente a la plataforma Uber, pues el fallo emitido por
el tribunal en segunda instancia, no entra a revisar el caso de fondo, se limita a examinar temas
formales y terminar anticipadamente el proceso, por la prescripcion, por lo que deja un
sinsabor, de no tener una posicion por lo menos hasta el momento, una posicion vigente y nos
deja con una posible vision sobre la plataforma Uber, por parte de la SIC, pero, no del Tribunal

de Segunda Instancia.

Conclusion
Conclusion

En conclusion, las economias colaborativas irrumpen el mercado tradicional y hacen
que cualquier ciudadano no profesional pueda prestar servicios o comercializar bienes con otro
particular, sin que, para ello necesite requisitos previos, pues se tratan de servicios a distancia
por medios tecnoldgicos o ya con un concepto mas juridico, son servicios de la sociedad de la
informacién que ponen en comunicacion a pares, es decir, -p2p-.

Uber en concreto, si hace parte de la economia colaborativa, como se dijo
anteriormente y también presta un servicio de la sociedad de la informacién, pero en razén a
que Uber mismo es quien crea el mercado, es decir, habilita que personas particulares no
profesionales que antes no podian prestar el servicio de transporte, lo prestan ahora, y habilita
también que personas que necesitaban el servicio, que antes no podian acudir a los
particulares, ahora puedan hacerlo y que aparte de que crea el mercado, es quien lo controla,

al imponer las tarifas maximas, los requisitos de los vehiculos, quienes pueden ser conductores
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y en caso de incumplir con esos requisitos puede negarle el acceso a la plataforma y al
mercado, hace que el servicio de transporte sea mas importante para Uber, que el mismo
servicio de la sociedad de la informacion, por lo cual la normativa aplicable para la plataforma
de Uber es la normativa del servicio de transporte y habilita a que el legislador le exija
autorizacion previa para prestar el servicio, ademas de los otros requisitos que el legislador
crea convenientes imponer, como por ejemplo la licencia para transportar publico.

Este fallo, no esta limitando a todas las plataformas tecnolégicas, ni esta diciendo que
cualquier otra plataforma deba regirse por los servicios subyacentes, este fallo es una
excepcion a esos servicios de la sociedad de la informacion, no es la regla general, porque, por
ejemplo, sigue existiendo el Crow founding, o todavia ningun fallo a dicho que la plataforma
Airbnb también sea la excepcidn, sino, que por el contrario todo parece indicar que Airbnb, si
seguira siendo un servicio de la sociedad de la informacion, ya que no cre6 el mercado y
mucho menos lo controla, pues no maneja el precio de los arriendos de los bienes inmuebles,
ni el tiempo, ni casi detalles acerca de esto, solamente, parece ser un intermediario entre quien
quiere alquilar su bien inmueble y quien quiera acceder a este.

El fallo colombiano de primera Instancia y el fallo espafol evidencian que la plataforma
Uber, no es solo un mero intermediario, sino, que tiene influencia en el mercado y, por ende, el
servicio que presta es el de transporte. En Colombia, porque gana un porcentaje del valor, del
servicio de transporte y en Espafia porque crea, domina y determina el mercado de servicios de
transportes.
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