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RESUMEN

TITULO: EL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD EN LA RED: el caso de Uber

Colombia. Andlisis normativo a la luz de la jurisprudencia nacional.”
AUTOR: Juan David Rodriguez Vergel™

PALABRAS CLAVE: Internet, Uber, Neutralidad en la red, Nuevas tecnologias,
TIC.

DESCRIPCION: A través del siguiente texto el lector encontrara un andlisis normativo y
jurisprudencial del principio de neutralidad en la red, a partir de un estudio del caso Uber en
Colombia, a efectos de determinar si en Colombia se vulner6 o no este principio. Con el
propésito de realizar este estudio, se abordara en un primer momento la regulacion del
principio que se halla en el pais, posteriormente se hara una conceptualizacion del término
de economia colaborativa, a fin de comprender el impacto que ha tenido la tecnologia
disruptiva en la economia. Una vez hecho esto, se procedera a examinar la decision
adoptada por la Superintendencia de Industria y Comercio del 20 de diciembre de 2019, por
medio de la que se adopté una decision de bloqueo hacia la plataforma digital Uber, para
conocer a profundidad los argumentos utilizados por la Superintendencia para tomar la
decision. Tras esto, se realizara un estudio jurisprudencial de casos analogos presentados
en distintos paises, en busca de conocer las distintas posiciones que se han adoptado en
la materia. A partir de todo lo anterior, se propondran los criterios de aplicacién del principio,
y con estos, se estudiara la decisién adoptada por la Superintendencia, para determinar si

hubo o no, la vulneracién del principio de neutralidad en la red.

*Trabajo de grado para optar por el titulo de abogado.
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ABSTRACT

TITLE: EL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD EN LA RED: El caso Uber Colombia.

Andlisis normativo a la luz de la jurisprudencia nacional.”

AUTHOR: Juan David Rodriguez Vergel™

KEY WORDS: Internet, Uber, Network neutrality, New technologies, ICT.

DESCRIPTION: Through the following text the reader will find a normative and
jurisprudential analysis of the principle of net neutrality, based on a study of the Uber case
in Colombia, in order to determine whether or not this principle was violated in Colombia. In
order to carry out this study, the regulation of the principle found in the country will be
addressed at first, then a conceptualization of the term collaborative economy will be made,
in order to understand the impact that disruptive technology has had on the economy. Once
this is done, we will proceed to examine the decision adopted by the Superintendence of
Industry and Commerce of December 20, 2019, through which a decision was adopted
blocking the digital platform Uber, to know in depth the arguments used by the
Superintendency to make the decision. Following this, a case-law study of similar cases
presented in different countries will be carried out, in order to learn about the different
positions that have been adopted in the matter. On the basis of the foregoing, the criteria for
the application of the principle will be proposed and, with them, the decision taken by the
Superintendence will be examined to determine whether or not there was a breach of the

principle of net neutrality.
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* Faculty of Human Sciences. School of law. Director: Jorge Andrey Caceres Malagén, Mg. In law
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INTRODUCCION

Con el surgimiento de Internet muchas de las cosas, tal cual como las conociamos,
cambiaron. Una de ellas fue el desarrollo de las relaciones sociales, donde antafio,
era requerido la presencia de dos 0 mas personas en un mismo espacio para poder
desarrollarse. Y es que el impacto de internet ha sido tan profundo que se ha
convertido en una herramienta fundamental para potencializar el ejercicio de los

Derechos Humanos.

A lo anterior, es dable sefialar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en su relatoria especial para la libertad de expresion en internet en 2013, reconocio
que “en la actualidad, el derecho a la libertad de expresion encuentra en Internet un
instrumento Unico para desplegar, incrementalmente, su enorme potencial en
amplios sectores de la poblacion. Asi mismo lo reconocié la Corte Constitucional
en sentencia de tutela del 2016, donde sefialé que las redes (entendidas como
plataformas de la internet) son herramientas que potencializan el ejercicio de los
derechos fundamentales como la libertad de expresion, debido a la inexistencia de

barreras fisicas o incluso sociales?.

A través de la creacibn de este nuevo mundo intangible conocido como
ciberespacio, las personas vendrian a compartir sus ideas, sus opiniones, sus

creaciones, sus inventos, para que cualquier persona en cualquier parte del mundo

1 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Relatoria especial para la libertad
de expresion. Libertad de expresion en internet. 2013 [En linea] Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014 04 08 Internet WEB.pdf

2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Expediente No. T-5226202 (31 de marzo de 2016). M.P.
Luis Guillermo Guerrero Pérez. [En linea] Disponible en

-https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-145-
16.htm#:~:text="Se%20garantiza%?20a%20toda%20persona,rectificacion%20en%20condiciones %2
0de%?20equidad.

10


http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/2014_04_08_Internet_WEB.pdf

pudiera acceder a ellas, aprovechando para ello, su estructura distribuida, donde no
existe un nodo central que limite la libre circulacion de los contenidos en la red,

favoreciendo la democratizacién de los contenidos en la red.

Figura 1: Topologias de red: centralizada, descentralizada y distribuida
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Fuente: ALCANTARA, J. Topologias de red: centralizada, descentralizada y
distribuida. [imagen] La Neutralidad de la Red y por qué es una pésima idea acabar
con ella. Biblioteca de las Indias, Sociedad Cooperativa del Arte de las Cosas. E-
book disponible en http://www.versvs.net/wp-content/libros/la-neutralidad-de-

lared/jose-alcantara-la-neutralidad-de-la-red.pdf

Ante esta estructura ausente de nodos centrales con la capacidad de limitar la libre
circulacion de contenidos en la red, se fue generando en el ciberespacio un principio
rector denominado como principio de neutralidad en la red, segun el cual, los
contenidos que circulan en la telarafia de la red, no pueden ser objeto de
discriminacion, ya sea por su contenido, origen o su destino. Este principio facilito

el surgimiento de una gran variedad de tecnologias y plataformas digitales, a través
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de las cuales muchas personas pudieron organizarse para poder prestarse una gran
variedad de servicios o intercambiarse bienes, todo en funcion de la economia

colaborativa.

Dentro de las plataformas que surgieron dentro de este boom, se encuentra la
plataforma digital Uber, la cual, desde su llegada al pais en octubre de 2013 al pais,
fue objeto de distintas conductas persecutorias por parte de los conductores del
servicio individual de pasajeros Taxi, quienes en distintas ocasiones desarrollaron
agresiones en contra de los conductores socios de la plataforma. Asi mismo, se
observa que el 21 de abril de 2016, fue interpuesta una demanda en contra de las
distintas sociedades Uber, por presuntamente ejecutar conductas de competencia
desleal, desarrolladas en la violacién de normas y desviacién de clientela. Ante esta
accion interpuesta, el delegado para asuntos jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio por medio de decision del 20 de
diciembre de 2019, decidi6 declarar que las sociedades Uber incurrieron en estas
conductas, y por lo tanto, tomé dentro de sus decisiones, bloquear este aplicativo,
a través de la orden emitida a los distintos Internet Service Provider de suspender
‘la transmision, el alojamiento de datos, el acceso a las redes de
telecomunicaciones o la prestacion de cualquier otro servicio equivalente o de

intermediacién en relacion con la aplicacion tecnoldgica Uber™

Si bien es cierto, posteriormente esta decision fue revocada por El Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogotd, en su Sala Séptima Civil de Decision, con ocasion a
la declaraciéon de la prescripcidon extintiva de la accion, es importante detenerse a
pensar en la situacion presentada con el fallo de primera instancia ¢acaso la
Superintendencia de Industria y Comercio vulneré el principio de neutralidad en la

red a la plataforma digital Uber? ¢ El Estado garantiza el principio de Neutralidad en

3 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Acta No. 2383 ( 20 de
diciembre de 2019).
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la Red a las comparfias de economia naranja que desarrollan sus actividades

mediante plataformas tecnologicas?

El estudio de estas preguntas se justifica en la necesidad de estudiar las
implicaciones que tiene para el ordenamiento juridico nacional, y el desarrollo de las
relaciones humanas, la aplicacion o el desconocimiento del principio de neutralidad
en la red, mediante las distintas decisiones jurisdiccionales del Estado. Dicho esto,
es importante sefialar, ademas, que la presente investigacion se justifica desde el
programa académico de derecho, en la medida que reconoce la trascendencia
constitucional, econémica y social de este principio y partir de esto, propone unos
criterios de interpretacion y aplicacion del principio, a fin de que las autoridades
judiciales cuenten con una guia para poder adoptar decisiones mas razonadas y

acorde con el contexto actual de la cuarta revoluciéon industrial.
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¢El Estado colombiano garantiza el principio de Neutralidad en la Red a las
compafilas de economia naranja que desarrollan sus actividades mediante

plataformas tecnologicas?

Desde el arribo de la plataforma denominada Uber a Colombia en octubre de 20134
a la fecha se han presentado multiples disputas entre los conductores socios de la
plataforma y conductores del tradicional “Taxi”, disputas generalmente
caracterizadas por la violencia aplicada por estos ultimos contra los primeros,
argumentando su accionar en la supuesta competencia desleal desarrollada por la
plataforma.

Estas desavenencias generaron que COTECH S.A. (Comunicacion Tech vy
Transporte), principal proveedor de Taxis Libres radicara una demanda ante la
Superintendencia de Industria y Comercio el 21 de abril de 2016 en contra de Uber
Colombia S.A.S., Uber Technologies Inc, y Uber B.V. por la presunta comision de

actos de competencia desleal.

Como consecuencia de la presentacion de esta demanda, el 20 de diciembre de
2019 se profirié un fallo por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio
por medio del cual ordend “a las sociedades UBER B.V, UBER TECHNOLOGIES,
INC y UBER COLOMBIA S.A.S., que de manera inmediata cesen la utilizacion de
contenido, acceso y prestacion del servicio de transporte individual de pasajeros” >,

lo anterior, por la comisién de conductas calificadas como de competencia desleal.

4VEGA, Wilson y ARANGO, Maria Paulina. [mayo 02 de 2019]. La propuesta de Uber para lograr su
legalizacion en Colombia. Portafolio.com. Disponible en:
https://lwww.portafolio.co/negocios/empresas/la-propuesta-de-uber-para-lograr-su-legalizacion-en-
colombia-528818

5 Acta No. 2383 del 20 de diciembre de 2019 de la Superintendencia de Industria y Comercio
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La decision anterior es relativamente racional, atendiendo a que la conducta
desplegada por UBER B.V., UBER TECHNOLOGIES INC y UBER COLOMBIA

S.A.S. pudo haber implicado la sustraccion desbalanceada de usuarios.

Sin embargo, una de las medidas adoptadas por la Superintendencia de Industria y
Comercio relativa a la orden dada a las empresas prestadoras del servicio de
telecomunicaciones de suspender la “transmision, el alojamiento de datos, el
acceso a las redes de telecomunicaciones o la prestacion de cualquier otro servicio
equivalente de intermediacion en relacion con la aplicacion tecnoldgica “uber™®
pudo haber implicado la violacion de un principio reconocido con el surgimiento de
las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacién, denominado como
de Neutralidad en la Red, el cual fue adoptado por medio de la Ley 1450 de 2011
(Plan Nacional de Desarrollo. 2010-2014) en su articulo 56, numeral 1°, el que, de
manera expresa indicé que “sin perjuicio de lo establecido en la Ley 1336 de 2009,
no podran bloquear, interferir, discriminar, ni restringir el derecho de cualquier
usuario de internet, para utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido,

aplicacién o servicio licito a través de internet (...)"’

Tal principio es trascendente, atendiendo a que la Red implica de por si la
comunicacion en telarafia de servidores a nivel mundial, lo que envuelve la
comunicacién y envio constante de archivos con todo tipo de contenido; y es que,
este principio “sostiene que los paquetes de datos que circulan a través de internet

deben moverse de manera imparcial, sin tener en cuenta el contenido, destino u

6 COLOMBIA, SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Acta No. 2383, (20 de
diciembre de 2019) A.A. Jose Fernando Sandoval Gutiérrez [en linea]. [Consultado: 14 de junio de
2020] En: https://www.sic.gov.co/sites/default/files/files/pdf/Acta%20Setencia%20UBER-.pdf

7 COLOMBIA, CONGRESO DE LA REPUBBLICA. Ley 1450, (16 de junio de 2011). Por la cual se
expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014. En: Diario Oficial No. 48.102 , Bogota, 16 de junio
de 2011.
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origen. La neutralidad en la red se asimila, en algunos circulos académicos, como

a la “Primera Enmienda de La Internet”s.

A todo lo anterior, es importante destacar que el ciberespacio no es un mundo ajeno
al mundo real, sino que, en realidad, es la realizacién de las relaciones humanas
preexistentes®, por lo tanto, aquello que afecta al mundo real implica una afectacion
del ciberespacio; asi mismo, aquello que afecta las relaciones entre los servidores
y los usuarios, trae consigo un impacto en el mundo fisico y en las relaciones que

se desarrollan en él.

Por lo tanto, una decisiébn que afecta al principio de neutralidad en la red como
presuntamente lo haria el de la Superintendencia de Industria y Comercio en el caso
Uber, puede llegar a implicar una violacion de derechos fundamentales intimamente
relacionados con el principio de neutralidad en la red, como el derecho fundamental
a la igualdad, libertad de expresion, a la proteccion de datos personales (o habeas
data); y otros de raigambre legal como el de libertad de eleccién del consumidor;

todo lo cual se propone analizar mediante la presente investigacion.

8 ROUSE, Margaret, Neutralidad de la Red, Tech Target. [Online], Mayo de 2014, [citado 18 de junio
de 2020]. Disponible en: https://searchdatacenter.techtarget.com/es/definicion/Neutralidad-de-la-
Red

9 FERNANDEZ BACA, Dilmar Villena. La trascendencia constitucional de la neutralidad de red. En:
THEMIS. Perq, 26 de febrero de 2017, pp. 223- 246. [Consultado 2 de junio de 2020] Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/19614/19709
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2.1.

2.2.

2. OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Analizar el cumplimiento del Estado colombiano del principio de neutralidad
en la Red en sus decisiones jurisdiccionales, a través del estudio del caso
COTECH S.A. vs UBER.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Estudiar criticamente la normativa colombiana que consagra el principio de

Neutralidad en la Red, asi como estudios doctrinales sobre su regulacion.

Examinar el Acta 2383 de 2019 de la Superintendencia de Industria y
Comercio, asi como el fallo del 18 de junio de 2020 de la Sala Séptima Civil
de Decisién del Tribunal Superior del Distrito Judicial, a la luz de la normativa

nacional regulatoria del principio de Neutralidad en la Red.

Reflexionar sobre la aplicacion del mencionado principio de neutralidad en la
red en la solucion de otros conflictos judiciales nacionales y extranjeros con

miras a identificar puntos de encuentro y divergencia entre ellos.
Proponer, a partir del estudio realizado, criterios de interpretacién y aplicacion

del principio en el ordenamiento colombiano, para la solucién de casos

analogos.
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3. REGULACION DEL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD EN LA RED EN
EL ESTADO COLOMBIANO.
3.1. LEY 1450 DE 2011

EnlaLey 1450 de 2011 (por medio del cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo
2010-2014) el Estado colombiano decidié reconocer el principio de neutralidad en
la red. En la norma, especificamente en su articulo 56 titulado “NEUTRALIDAD EN
INTERNET”, el Congreso sefial6 de manera expresa que los prestadores del
servicio de internet (de ahora en adelante ISP) no podrian “blogquear, interferir,
discriminar, ni restringir el derecho de cualquier usuario de internet, para enviar,
recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacion o servicio licito a traves de

internet™?, a menos, que sea por solicitud expresa del propio usuario.

En ese sentido, establecié que los ISP no podrian limitar el derecho de los usuarios
a conectarse a la red por medio de cualquier dispositivo electrénico, siempre y
cuando, este dispositivo no genere un dafio o perjudique la red o su calidad.

Del mismo modo, el articulo 56 de la ley 1450 de 2011 sefalé que los ISP debian
ofrecer un servicio de control parental para aquellos contenidos que trasgredan la
normativa. Asi mismo, determiné que los ISP tienen el deber de publicar en su
pagina web aquella informacion relacionada con las caracteristicas del servicio de
acceso a internet ofrecido, su velocidad, su calidad de servicio, entre otros. Por otro
lado, sefial6 que debian adoptar mecanismos para proteger la seguridad de los

usuarios.

10 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1450 (16 de junio de 2011) Por la cual se

expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014. En: Diario Oficial No. 48.102. Bogot4, Colombia,
16 de junio de 2011.
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Ya en su paragrafo primero, la disposicidon normativa puso en manos de la Comision
de Regulacion de Comunicaciones (en adelante CRC) el deber de regular los
términos y condiciones del principio de neutralidad en la red. En atencién a ello, la
CRC publico el 13 de septiembre de 2011 el “Documento de Consulta publica sobre
la Neutralidad en Internet”'! con el objetivo de conocer las opiniones de los agentes
involucrados en la cadena de valor desarrollada en Internet, asi mismo, con el objeto
de contar con una mayor cantidad de elementos estructurales para la conformacion

de una propuesta normativa regulatoria del principio de neutralidad en la red.

Finalizada esta consulta, en octubre de 2011 se publicé por parte de la CRC un
documento titulado “Neutralidad en internet”. Dentro de dicho documento se realiz6
un andlisis de las experiencias internacionales en la regulacion de este principio, asi

mismo, se condensaron las respuestas y propuestas realizadas por los distintos ISP.

En este ultimo punto, frente a la pregunta “;Qué préacticas considera usted que
realizan actualmente los proveedores (...) que puedan afectar la neutralidad en
Internet?”!? sefialaron los ISP participantes que no se presentan actuaciones o
practicas tendientes a la afectacion de este principio, por el contrario, sefialaron que
en aquellas ocasiones en las que se realiza un filtrado o bloqueo de contenidos, se
debia al resultado del cumplimiento de las leyes vigentes sobre contenidos ilicitos o
como efecto de los mandatos de las autoridades judiciales.

Posteriormente, frente a la cuestion “;Qué tipo de practicas de gestion de trafico

que realizan los proveedores de acceso a Internet considera justificadas y cuédles

11 COLOMBIA. COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES. Documento de consulta
publica sobre la Neutralidad en Internet. 2011. P. 42,
12 COLOMBIA. COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES. Neutralidad en Internet:

Coordinacion de Infraestructura. Comisiéon de Regulacién de Comunicaciones. 2011. P. 96.
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no?"'3 Concuerdan los distintos ISP, que dentro de las practicas de gestion del

trafico justificadas se encuentran las siguientes:

Por un lado, “para preservar la calidad del servicio y mejorarlo en momentos de
congestion es dable priorizar el trafico por servicio o segmento. Controlar el ancho
de banda durante congestion, limitando el uso de aplicaciones de descarga a favor
de consultas en tiempo real de paginas o traficos de voz y video en tiempo real.
“Proteger la informacioén usando mecanismos de inspeccion que permitan controlar

el trafico malicioso desde la fuente”4.

Asi mismo, aquellas dirigidas a “Identificar las necesidades de los clientes y los tipos
de traficos requeridos con el objeto de establecer planes de acuerdo con los
consumos que se generen por tipo de aplicacion”®. Igualmente, para “proteger la
red e infraestructura de telecomunicaciones y servicios mediante mecanismos de
inspeccion que permitan identificar amenazas a esta’, para realizar la
“Introduccion de anuncios en red que permitan comunicar a los clientes asuntos
relacionados con su servicio™'’. Para facilitar la “creacién de cualquier tipo de planes
0 servicios que puedan representar un beneficio para los clientes y que este cuente
con informacién previa acerca de sus atributos o limitaciones™®. Y cuando “las

restricciones que provengan de autoridad competente.”®

Contrario sucede, como bien lo sefialaron, con aquellas practicas dirigidas a:

13 |bid., p. 81.
14 |bid., p. 81.
15 |bid., p. 81.
16 |bid., p. 81.
17 |bid., p. 81
18 |bid., p. 81.
191bid., p. 81.
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“Bloquear o restringir tipos de trafico basados en el originador, siendo contenido
licito o por lo menos no restringido por autoridad competente”°, para la realizacion
de la “limitacién de trafico para aplicaciones que compiten con aplicaciones del
mismo tipo que son ofrecidas directamente por el proveedor o desarrolladas por
este, lo que resulta contrario a la libre competencia”?. Las relativas a “el bloqueo
de contenidos, dominio principal o URL sin autorizacién de autoridad competente o

a solicitud del usuario”?.

Asi mismo, aquellas dirigidas practicas que buscan “evitar el libre desarrollo de la
competencia y el mercado. El uso de estas para fomentar tendencias y opiniones,
limitando la libre expresion y desarrollo de la personalidad™? y aquellas que filtran

los contenidos “con el animo de modificar, alterar o cambiar el contenido”?4.

Teniendo como base esta consulta y las disposiciones del articulo 56 de la Ley 1450
de 2011, la CRC el 16 diciembre de 2011 publicé a través del Diario Oficial No.
48.285, la resoluciéon 3502.

3.2. RESOLUCION CRC 3502 DE 2011

Es a través de esta resolucion que se entra a regular y a definir los elementos del
principio de neutralidad en la red. Regulacién que esta integrada por cuatro
capitulos: En el primero de ellos se trata las generalidades, relacionadas con el
ambito de aplicacion, objeto de la resolucion y los principios que la guiaran; el
capitulo segundo estd dirigido a los elementos técnicos concomitantes a los

indicadores del servicio, bloqueos de contenido, seguridad, gestién y priorizacion

20 |bid., p. 82.
21 |bid., p. 82.
22 |bid., p. 82.
23 |bid., p. 82.
2 |bid., p. 82
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del trafico; el capitulo tercero esté dirigido a los usuarios, mas especificamente a la
informacion que ha de ser accesible a ellos y finalmente; el capitulo cuarto se ocupa

de las disposiciones relacionadas con las vigencias y derogatorias.

3.2.1. Generalidades. Este capitulo esta compuesto por tres articulos: En el primero
(ambito de aplicacidn), se sefiala que la resolucidn esta dirigida a los ISP, asi como
aquellos otros proveedores o usuarios que hagan uso de dicho acceso; En el
segundo relativo al objetivo de la resolucion, se alude a que esta dirigida a la
definicion de términos y condiciones que los ISP han de cumplir en relacion con el
principio de neutralidad en internet; Finalmente, en el articulo tercero se formulan
los principios que guiaran la regulacion en materia de neutralidad en la red,
sefialando dentro de ellos los siguientes, a saber: el de Libre eleccion, que a su
turno estd compuesto por dos elementos, por un lado, la libertad que otorga al
usuario de utilizar liboremente la red; lo que implica poder enviar, recibir u ofrecer
cualquier servicio, contenido o aplicacion a través de la red. Por otro lado, la libertad
de poder utilizar cualquier dispositivo para conectarse a esta.

Otro de los elementos que integran este principio esta referido a las excepciones
frente a estas libertades, teniendo en cuenta que la prerrogativa de poder utilizar
libremente la red puede verse restringida por alguna disposicién legal u orden
judicial. Ademas, la libertad de poder conectarse por medio de cualquier dispositivo
estd dada en la medida en que ese dispositivo sea legal y no dafie o perjudique la

seguridad de la red o su calidad.

Por su parte, con el reconocimiento del principio de la no discriminacion se establece
gue los ISP deberan brindar un trato igualitario a todos los contenidos, aplicaciones
y servicios, sin establecer ningun tipo de discriminacion arbitraria, ya sea fundada
en el origen o la propiedad de los contenidos, aplicaciones o servicios. Sefiala
también, que los ISP pueden realizar ofertas diferenciadas en razén a las

necesidades de los distintos segmentos del mercado o de los usuarios.
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Sobre este principio es necesario aclarar dos cosas, por un lado, frente a la
concepcion que se tiene sobre la discriminacion, esto es ¢cuando ésta es
juridicamente aceptable y cuando no lo es? Observamos que la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha sefialado que el trato diferenciado es dable en la medida
gue se encuentre fundada en una justificacion objetiva, razonable, proporcional y
que persiga un fin constitucionalmente legitimo?®. Cumplidos estos requisitos, se
observa la existencia de una discriminaciéon fundada y razonable y, por lo tanto, no

arbitraria.

Sobre las ofertas diferenciadas, es importante sefialar que través del Concepto
583703 de 201725, la CRC al responder una peticién de consulta en la que se le
cuestiond que si ¢un acuerdo sobre “datos patrocinados” entre una aplicacion (i.e.
Facebook) y un ISP, puede generar un riesgo al principio de neutralidad en la red?
Cuestion sobre la que la CRC respondié negativamente, en la medida que la
facultad otorgada a los proveedores de realizar ofertas diferenciadas en razén de
las necesidades de los distintos segmentos permitia a los operadores realizar este
tipo de ofertas de zero-rating, en la medida en que se encontraban argumentadas
en la necesidad de un sector de la sociedad que encontraba como atractivas y
atrayentes este tipo de aplicaciones y, por lo tanto, eran discriminaciones
razonables, basadas en las condiciones del mercado y no en la arbitrariedad del
ISP dirigida a la limitacién del acceso a un determinado contenido, aplicacion o

servicio.

25 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Expediente No. D-4502 (10 de septiembre, 2003). M.P.
Calara Inés Vargas Hernandez [en linea]. Santa Fe de Bogota, D.C.: [Consultado 26 de noviembre
de 2020]. Disponible en: C-781-03 Corte Constitucional de Colombia

26 COLOMBIA. COMISION DE REGULACION DE COMUNICAICONES. Concepto 583703 (10 de
junio, 2017). [Consultado 14 de noviembre de 2020].
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Contrario a esta posicién, considera Rafael Rodriguez Prieto?’ que tal practica
puede incidir o generar la quiebra del principio de neutralidad en la red, en la medida
en que no seria la calidad del servicio, contenido o aplicacion el factor determinante
para captar el interés del consumidor sino, por el contrario, el gasto que generaria
utilizar cualquier otro tipo de aplicacion; precisa, ademas, que esta practica de
exclusion de consumo de datos de la tarifa mensual puede generar que los distintos

ISP privilegien a algunas redes sociales u aplicaciones en detrimento de otras.

Otro de los principios integrados, es el principio de transparencia. De acuerdo con
este principio, los ISP deben hacer publicas sus politicas de gestion de tréafico
utilizadas. Y finalmente se halla el principio de informacion segun el cual, los ISP
deben suministrar a los usuarios la informacion relativa a las condiciones en la que
es prestado el servicio, como lo es: la velocidad, su calidad, aquellas practicas de
gestion del trafico conforme lo dispuesto por la resolucién de CRC namero 3066 de
2011.

Sobre esta resolucion (3066 de 2011) es importante destacar que su articulo 97
titulado “CONDICIONES DE ACCESO A CONTENIDOS” sefiala de manera expresa
que “El usuario tiene derecho a utilizar, enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido,
aplicacion o servicio legal a través de internet, por lo que los proveedores de
servicios de acceso a Internet no podréan limitar el acceso a contenidos, aplicaciones
0 servicios de terceros proveedores, salvo en aquellos casos que por disposicion

legal o reglamentaria estén prohibidos™?,

27 RODRIGUEZ PRIETO, R. (2017). De la neutralidad a la imparcialidad en la red. Un andlisis critico
de la politica de la UE sobre internet y algunas propuestas de mejor. Cuadernos Europeos De Deuto,
0(57), 217-246. Doi: http://dx.doi.org/10.18543/ced-57-2017pp217-246.

28 COLOMBIA. COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES. Resolucién No. 3066 del

18 de mayo 2011. Por la cual se establece el régimen integral de proteccion de los derechos de los

usuarios de los servicios de comunicaciones. [Consultado 10 de noviembre de 2020].
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3.2.2. Aspectos técnicos. En cuanto a este capitulo, se observa que se vienen a
regular distintos elementos técnicos como el relacionado a los indicadores de
calidad que ha de cumplir el ISP en concordancia con la resolucion CRC 3067 de
2011, disponiendo de manera especifica, que el operador ha de garantizar en todo

momento, las condiciones y velocidades ofrecidas en el plan.

Posteriormente, en su articulo 5 titulado “bloqueo de contenidos”, la resolucion 3502
reafirma la prohibicion por parte de los proveedores de acceso a internet de
bloquear, interferir, discriminar o restringir el derecho del usuario para enviar,
utilizar, recibir u ofrecer cualquier aplicacion, contenido o servicio a través de
internet. Sefialando, ademas, que deben prestar a los usuarios los servicios de
control parental para que sea el usuario por medio de su consentimiento y en

ejercicio de su libertad, quien decida qué contenidos habran de ser bloqueados.

Sefiala el articulo 6°, sobre la seguridad de la red, que los ISP deben informar a los
usuarios sobre los riesgos en la red, asi como las acciones que estos han de
adelantar para preservar su seguridad en la misma. Por otro lado, establece que los
ISP deben implementar modelos de seguridad tanto técnicos como logisticos, de
conformidad con lo definido por la UIT en las recomendaciones UIT X.1121 y
X.1122.

En el articulo 7 sobre las practicas de gestion de trafico, sefiala que los ISP pueden
adoptar practicas de gestion de tréafico, siempre y cuando estas sean razonables y
no discriminatorias, es por ello, que realiza un listado de estas practicas para

generar mayor claridad frente a este punto.

Dentro de dichas préacticas se encuentran aquellas que estan dirigidas a reducir o
mitigar los efectos de la congestion del trafico en la red; Las que estan dirigidas
asegurar la seguridad e integridad de las redes; las que estan dirigidas a mantener
la calidad del servicio; a “priorizar tipos o clases genéricas de trafico en funcion de

los requisitos de calidad de servicios (QoS) propias de dichos traficos, tales como
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latencia y retardo de los mismo”; y a proporcionar servicios de acuerdo con la
eleccion de los usuarios, y que atiendan los requisitos técnicos y estandares
adoptados por la gobernanza de internet u organizaciones de estandarizacion.
Ademas, se consideran razonables aquellas practicas de gestion del trafico

previstas en la recomendacion UIT-T X.700.

3.2.3. Informacién a usuarios. El capitulo tercero esta dirigido a establecer unos
lineamientos basicos frente a los planes de acceso a internet que los ISP pueden
ofrecer a los usuarios. Por un lado, se observa que los ISP pueden ofrecer planes
de internet, donde el acceso a determinados servicios, aplicaciones o contenidos se
vean limitados, esto, seguln las necesidades de “los segmentos del mercado”?®, no
obstante, los ISP deben tener a disposicion de los usuarios, planes de internet que

no contemplen limitacién alguna en el acceso a aplicaciones, servicios o contenidos.

Por otro lado, el articulo 10 establece el deber en cabeza de los ISP de sefalar
dentro del contrato las condiciones en las cuales se ha de prestar el servicio de
acceso a internet, tales como las relativas a las condiciones del plan contratado, la
velocidad efectiva, las tarifas de acceso a internet conmutado, las practicas de

gestion de trafico implementadas, entre otras.

Este ultimo punto es importante recalcarlo, junto con lo sefialado en el articulo 7 de

la resolucién, ya que como sefala José Gonzales, “las excepciones discriminatorias

29 COLOMBIA. COMISION DE REGULACION DE COMUNICACIONES. Resolucion 3502 (16 de
diciembre de 2011). Por la cual se establecen las condiciones regulatorias relativas a la neutralidad
en Internet, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 56 de la Ley 1450 de 2011. [Consultado
16 de octubre de 2020].
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son admisibles, siempre que estén previstas por la ley, protejan un bien juridico

superior, y se realicen con transparencia e informacion previa”°,

30 GONZALEZ SAN JUAN, José Luis. Neutralidad de red en Internet: Net neutrality in the Internet.
Salamanca, Espafia. Ibersid, octubre, 2016. Vol. 2, p. 39-44. ISSN 1888-0967. [Consultado 23 de
octubre de 2020].
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4. UBER: ENTRANDO EN EL CAMPO
4.1. LA ECONOMIA COLABORATIVA Y SU CONCEPTUALIZACION

Previo al analisis de caso que se acomete en este estudio, es necesario abordar el
concepto de economia colaborativa, para lo que resulta util traer a colacion lo que
han sefialado distintos autores sobre este término. Inicialmente Rachel Botsman,
quien es coautora del texto What's Mine Yours: The Rise of Collaborative
Consumption3?, texto a través del cual se popularizé el concepto de economia

colaborativa.

Botsman, sefiala que “la economia colaborativa es una economia basada en redes
distribuidas de individuos y comunidades conectadas (...) donde se realiza el
intercambio de bienes infrautilizados, espacios o habilidades (...), distinta de los

modelos tradicionales centralizados”32.

Por su parte, Nieves Pacheco manifiesta que la economia colaborativa “podria
definirse como aquella manera de compartir o intercambiar tanto bienes tangibles
como intangibles (tiempo, espacio, hobbies), a través de la tecnologia moderna y

las comunidades sociales”3.

31 BOTSMAN, Rachel. What's mine is your: The rise of collaborative. Londres, Reido Unido : Collins,
2010.

32 BOTSMAN, Rachel. The sharing economy lacks a shared definition. [en linea] Fast Compant.
Disponible en: The Sharing Economy Lacks A Shared Definition (fastcompany.com) Citado por
BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO. Retos y posibilidades de la economia colaborativa
en América Latina y el Caribe. 2017, Junio [Consultado 20 de octubre de 2020].

33 JIMENEZ, Maria Nieves. La web 2.0 como instrumento esencial en la economia colaborativa: auge
de negocios de dudosa legalidad. En: Revista Cesco de Derecho de Consumo, 2016, No. 17 pp. 76-
84. [Consultado 23 de octubre de 2020]
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Por otro lado, Doménech Pascual®* expone que con el término economia
colaborativa, se alude a los nuevos sistemas de produccion y consumo de bienes 'y
servicios que surgen con el aprovechamiento de las tecnologias informéticas, asi
mismo, sefala que con el aprovechamiento de estas tecnologias para el intercambio
de bienes y servicios, se obtiene como beneficio la reduccion de las asimetrias

informativas.

En igual forma, la Comisién Europea® la define como aquel modelo de negocio en
el que mediante una plataforma colaborativa se crea un mercado abierto en donde

los particulares ingresan a ofrecer bienes y servicios.

Se encuentra a partir de estos conceptos, que la economia colaborativa cuenta con
por lo menos dos caracteristicas fundamentales, a saber: La utilizacion de
plataformas digitales para el ofrecimiento de bienes y servicios; y, La

democratizacion del mercado.
La Utilizacién de plataformas Digitales:
Con esta caracteristica se hace relacion a la existencia de plataformas digitales que

sirven dentro de la economia colaborativa, como puente de interconexién entre la

oferta y la demanda. En este modelo en el que coexisten tres categorias de

34 DOMENECH PASCUAL, Gabriel. La regulacion de la economia colaborativa. El caso Uber contra
el taxi. En: Revista Ceflegal. Nims. 175-176 (agosto-septiembre- 2015) Pp. 61-104. [Consultado
13/07/2020]. Disponible en: http://roderic.uv.es/handle/10550/54302

35 COMIISON EUROPEA. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una agenda Europea para la
economia colaborativa, citado por BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO. Retos y
posibilidades de la economia colaborativa en América Latina y el Caribe. 2017, Junio [Consultado
20 de octubre de 2020].
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agentes3® se estructura un esquema triangular, como bien lo explica Rafael Sanz®’

utilizando el ejemplo de la plataforma AirBnB, la cual esta dirigida a los alojamientos.

Figura 2. Esquema triangular de la plataforma AirBnB.

Financiera

Airbnb Payments

Plataforma

Airbnb lrpland UC Parte arrendataria

Parte propietaria

(“anfitrion”)

Airbnb Marketing Ser- \
vices S.L.U.

Fuente: SANZ, Rafael. Esquema triangular de la plataforma AirBnB [Esquema]. Airbnb ¢economia
colaborativa o economia sumergida?: Reflexiones sobre el papel de las plataformas de
intermediacion en la aplicacion de los tributos. En: Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios
Fiscales. 2017. Pp. 64-83.

La labor realizada por parte de AirBnB consiste en la intermediacion entre aquellas
personas que tenga a disposicion de ellas, bienes inmuebles y aquellas interesadas
en usarlo de manera temporal; principalmente destinadas al turismo o a los viajes

de negocios. En este caso, AirBnB se encarga de interconectar a los oferentes y

3 COMISION EUROPEA. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo al
Comité Economico y Social europeo y al Comité de las Regiones. 2016 citado por LFONSO, Rosalia.
Economia colaborativa: un nuevo mercado para la economia social, En: Revista de Economia
Publica, Social y Cooperativa. Espafa, CIRIEC, diciembre de 2016, No. 88. Pp. 231-258. Disponible
en: https://lwww.redalyc.org/pdf/174/17449696008.pdf.

37 SANZ GOMEZ, Rafel J. Airbnb ¢economia colaborativa o economia sumergida?: Reflexiones
sobre el papel de las plataformas de intermediacion en la aplicacién de los tributos. En: Documentos
de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales. 2017. Pp. 64-83.
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demandantes, asi mismo, de servir de intermediaria de pagos a efectos de brindar

mayor seguridad a los intervinientes, es decir como tercero confiable.

Lo interesante de la labor desarrollada por las plataformas, es que ésta puede
clasificarse dependiendo de qué tan profunda sea la actividad desarrollada entre los
oferentes y demandantes. Ya que como lo sefiala Rosalia Sanchez®, es posible
que la plataforma se limite a ser simplemente una intermediaria digital (que preste
0 no algun servicio auxiliar o complementario al principal), como también que la

plataforma sea quien preste directamente el servicio u oferte el producto.

Sobre este punto, recalca Rosalia Sdnchez, que mientras la plataforma limite su
actuacion dentro de las siguientes actividades, su caracterizacion se enmarcara en
una plataforma intermediaria: Por un lado, a crear la plataforma en la que se
conecten los oferentes y demandantes; proveer el mecanismo o canal por medio
del cual se realizan las transacciones y proveer mecanismos que minoren los

riesgos de las transacciones.

Por otro lado, el Banco Interamericano de Desarrollo®®, sefiala que para que la
plataforma digital sea caracterizada como prestadora del servicio, debe cumplir con

los siguientes requisitos, esto es:

Por un lado, que la plataforma fije los precios de manera obligatoria; Que la

plataforma establezca las condiciones prestacion del servicio; Y que la plataforma

38 ALFONSO, Rosalia. Economia colaborativa: un nuevo mercado para la economia social, En:
Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa. Espafia, CIRIEC, diciembre de 2016, No. 88.
Pp. 231-258. Disponible en: https://www.redalyc.org/pdf/174/17449696008.pdf.

39 BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO. Retos y posibilidades de la economia

colaborativa en América Latina y el Caribe. 2017, Junio [Consultado 20 de octubre de 2020].
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detente los activos claves por medio de los cuales se proporciona el servicio o se

oferta el bien.

En caso de que la plataforma digital cumpla con estos requisitos, existe una alta
posibilidad de que mas que una intermediaria, la plataforma sea una prestadora

directa del servicio.

Democratizaciéon del mercado

Con la democratizacion del mercado se hace referencia al ingreso de nuevos
actores quienes vienen a ser ciudadanos convertidos en agentes econdémicos a
pequeia escala?®, lo que implica la adopciéon de un nuevo sistema de relacién
directa P2P (person to person), dejando a un lado, el clasico sistema de relaciones

B2C (business to consumer).

El florecimiento de la Economia Colaborativa y sus beneficios

El surgimiento de la economia colaborativa se debe, en cierta medida, gracias al
surgimiento de las nuevas tecnologias, qué como lo ensefia Doménech Pascual*!,
permitieron un abaratamiento exponencial en las actividades relacionadas con la
produccién y consumo de bienes y servicios. Para el sefialado autor los cuatro
avances tecnolégicos que permitieron esto fueron: i) el internet, que permitio la
interconexién de miles de personas, entre ellas, las interesadas en ofrecer o utilizar
algun bien o servicio; ii) EI GPS, en la medida que facilito la ubicacion de aquellas
personas interesadas en ofrecer o utilizar un bien o servicio; iii) los teléfonos

moviles, debido a su exponencial difusion y portabilidad, lo que brindé la facilidad

40 |bid., p. 10.

41 DOMENECH PASCUAL, Gabriel. La regulacion de la economia colaborativa. El caso Uber contra
el taxi. En: Revista Ceflegal. Nioms. 175-176 (agosto-septiembre- 2015) Pp. 61-104. [Consultado
13/07/2020]. Disponible en: http://roderic.uv.es/handle/10550/54302.
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de solicitar un servicio en cualquier momento y lugar, y finalmente iv) las plataformas
de pago telematicas, lo que disminuyod los riesgos e incomodidades del pago en

efectivo*?.

Sin embargo, los avances tecnoldgicos no fueron lo Unico que genero el exponencial
crecimiento de la economia colaborativa, ya que como lo sefiala el Banco
Interamericano de Desarrollo, la economia colaborativa se dispard “poco tiempo
después de haberse producido la crisis financiera del 2008"3 pese a que la
tecnologia ya se encontraba disponible para realizar este tipo de operaciones peer
to peer (P2P) desde el afio 2000. De lo anterior, se observa como la necesidad
econOmica producto del desempleo, junto a la subutilizacién de los recursos, hizo
atractivo este modelo que permitia obtener ingresos o disfrutar de aquellos bienes
0 servicios a los cuales las personas no podrian acceder, o si podian solo era de

manera limitada, a través de los sistemas tradicionales*.

Bajo tal entendimiento, el Banco Interamericano de Desarrollo comprendié que la
Economia Colaborativa es de gran interés para América Latina, en la medida en
gue puede llegar a ser un instrumento eficaz para enfrentar el problema de la
desigualdad en la region, debido a que con este sistema se promueve la creacion
de “redes de pequefnas empresas y la transformacion de comunidades a través del
desarrollo de capacidades relacionadas con internet”*®; por otro lado, con “esta

modalidad se puede promover una mayor autosuficiencia de comunidades

42 |bid., p. 7.

4 BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO. Retos y posibilidades de la economia
colaborativa en América Latina y el Caribe. 2017, Junio [Consultado 20 de octubre de 2020].

44 DOMENECH PASCUAL, Gabriel. La regulacion de la economia colaborativa. El caso Uber contra
el taxi. En: Revista Ceflegal. Nims. 175-176 (agosto-septiembre- 2015) Pp. 61-104. [Consultado
13/07/2020]. Disponible en: http://roderic.uv.es/handle/10550/54302.

45 BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO. Retos y posibilidades de la economia

colaborativa en América Latina y el Caribe. 2017, Junio [Consultado 20 de octubre de 2020].
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locales™® en la medida, que la economia colaborativa, como ya se indico, se
sustenta en un sistema P2P, esto es, una relacion directa entre las personas, en lo
local y en las comunidades, lo que generaria un mayor impacto social en ellas; v,
finalmente, el potencial de este sistema se encuentra también en su capacidad de
reducir la informalidad, ya que al ser un modelo principalmente tecnoldgico y con la
utilizaciéon de las transacciones principalmente digitales, existe una mayor facilidad

de formalizar y regular este tipo de actividades.*’

Si bien es cierto son varios los beneficios que trae este nuevo modelo, también lo
es el que ha sido tormentosa su aplicacion, en la medida que se ha generado un
conflicto entre estas nuevas plataformas de la economia colaborativa y los clasicos
participantes del modelo Business to consumer (B2C), conflicto que se ha visto
alimentado en gran medida por la ausencia de una regulacion de las plataformas,
debido a que como lo sefiala Pascual*®, la inseguridad normativa puede engendrar
litigios, resoluciones administrativas y judiciales desiguales, asi, como llegar a frenar

el desarrollo de este nuevo modelo y las inversiones que pueden llegar a traer.

Y es que la ausencia de regulacion podria llevar a la “aplicacion de disposiciones
juridicas preexistentes™® cuyo tenor posiblemente no comprenderia a la economia
colaborativa, en la medida en que fueron dictadas “con el propdsito de regular
actividades diferentes, en un contexto tecnoldgico y social igualmente distinto”°, lo
gue conllevaria a que las personas que realizan este tipo de actividades no sabrian

con certeza si la actividad que estan realizando esta permitida o no.

46 |bid., p. 15.

47 |bid., p. 15.

48 DOMENECH PASCUAL, Gabriel. La regulacion de la economia colaborativa. El caso Uber contra
el taxi. En: Revista Ceflegal. Nims. 175-176 (agosto-septiembre- 2015) Pp. 61-104. [Consultado
13/07/2020]. Disponible en: http://roderic.uv.es/handle/10550/54302.

49 |bid., p. 10.

50 |bid., p. 10.
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Por otro lado, la aplicacion de esta normativa cuyo contexto de creacion no es el
mismo al de su aplicacion, conllevaria igualmente si se aplica de una manera
acritica a la imposiciébn de sanciones o restricciones desproporcionadas, como
posiblemente sucedio en el caso de Uber en Colombia, donde la Superintendencia
de Industria y Comercio, en decision del 20 de diciembre de 2019, declaré que las
sociedades Uber Colombia S.A.S., Uber Technologies INC, y Uber B.V. incurrieron
en actos de competencia desleal, y por lo tanto, se ordenaba a las ISP que
suspendieran las transmisién, alojamiento y acceso de redes de

telecomunicaciones a esta plataforma.

4.2. EL FALLO DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO

Como se referencio anteriormente, la aplicacion de la economia colaborativa ha sido
un poco tormentosa y Colombia no ha sido la excepcién, ya que desde el arribo de
la plataforma denominada Uber a Colombia®! y hasta la fecha se han presentado
multiples disputas — tanto en el plano social como legal - entre los conductores
socios de la plataforma y los del tradicional “Taxi”, disputas generalmente
caracterizadas por la violencia aplicada por estos ultimos contra los primeros,
argumentando su accionar en la supuesta competencia desleal desarrollada por la

plataforma.

Estas desavenencias generaron que COTECH S.A. (Comunicacion Tech vy
Transporte), principal proveedor de Taxis Libres radicara una demanda ante la
Superintendencia de Industria y Comercio el 21 de abril de 2013 en contra de Uber
Colombia S.A.S., Uber Technologies Inc y Uber B.V., por la presunta comision de

actos de competencia desleal, relacionados con las conductas tipificadas en el

51 VEGA, Wilson y ARANGO, Maria Paulina. [mayo 02 de 2019]. La propuesta de Uber para lograr
su legalizacion en Colombia. Portafolio.com. Disponible en:
https://www.portafolio.co/negocios/empresas/la-propuesta-de-uber-para-lograr-su-legalizacion-en-
colombia-528818
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articulo 8° (actos de desviacion de la clientela) y el articulo 18° (violacion de normas)
de la ley 256 de 1996*.

Como resultado de la presentacién de esta demanda, el 20 de diciembre de 2019,
la Superintendencia de Industria y Comercio profirié un fallo por medio del cual se
declar6 que las sociedades demandas incurrieron en actos de competencia desleal,
y en atencién a ello, se orden6d a los ISP que suspendieran la transmision,
alojamiento de datos, acceso a redes de telecomunicaciones, o cualquier prestacion

de servicios de intermediacién en relacién con la aplicacion tecnoldégica Uber®?.

Posteriormente, en fallo de segunda instancia proferido el 18 de junio de 2020 por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, se revocé el fallo de primer
grado, declarando la prescripcion extintiva de la accién, en la medida que al
momento de presentada la demanda por parte de Cotech S.A., ya habia transcurrido
un periodo superior a los tres afios desde la entrada del aplicativo Uber al mercado

colombiano.

Antes de ingresar a exponer la argumentacion utilizada por parte de la SIC, es
necesario primero referirse a la figura de la competencia desleal y a las conductas
de las que se acus6 en su momento a Uber B.V., Uber Technologies INC y Uber
Colombia S.A.

La competencia desleal se consagro inicialmente en el ordenamiento colombiano

en la Ley 178 de 1994, mediante ratificatoria del Convenio de Paris para la

e Dentro de las decisiones que ha adoptado la Superintendencia de Industria y Comercio a
través de las que se ha realizado el estudio de las conductas de desviacién de clientela y
violacion de normas, se hallan las de los radicados: 18-233257, 19-79334, 19-156227, 18-
262513, 19-023433.

52 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Radicacién. No. 16-102106
(20 de diciembre de 2019). D.J. José Fernando Sandoval Gutiérrez. [En linea]. Santa Fe de Bogota,
D.C. 2019 [Consultado: 19 de diciembre de 2020]. Disponible en:
https://lwww.sic.gov.co/slider/superindustria-ordena-cese-de-la-prestaci%C3%B3n-del-servicio-de-
transporte-uber
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Proteccion de la Propiedad Industrial, el cual, a través de su articulo primero,
numeral segundo, resefia que “la proteccion de la propiedad industrial tiene por
objeto las patentes de invencion, los modelos de utilidad, los dibujos 0 modelos
industriales, las marcas de fabrica o de comercio, las marcas de servicio, el nombre
comercial, las indicaciones de procedencia o denominaciones de origen, asi como

la represion de la competencia desleal™3,

Posteriormente, en su articulo 10 bis, sefiala que constituyen actos de competencia
desleal, todos aquellos actos contrarios a los usos honestos en materia industrial o
comercial. Este mismo articulo refiere mas adelante, que debian de prohibirse
aquellas conductas que generan confusion respecto a un establecimiento, producto
o actividad de un competidor, las aseveraciones falsas o aquellas que inducen al

error.

Luego, en 1996, se promulgé la Ley 256 por medio de la cual se adopt6 un régimen
integral de competencia desleal en Colombia, la que en su articulo primero dispuso
“garantizar la libre y leal competencia econdmica, mediante la prohibicion de actos
y conductas de competencia desleal”*. Actos y conductas de competencia desleal
dentro de los que se encuentran la desviacibn de clientela, los actos de
desorganizacion, de confusion, de engafio, de descrédito, de comparacion, de
imitacion, la explotacién de la reputacion ajena, la violacion de secretos, la induccién
a la ruptura contractual, asi como la violacion de normas y pactos desleales de
exclusividad.

Para el estudio aqui desarrollado se tomaran Unicamente los actos de desviacion

de clientela y la violacién de normas, ello debido a que el fallo giré en torno a estas

53

54 COLOMBIA. CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 256 (18 de enero de 1996). Por la cual se dictan
normas sobre competencia desleal. [En linea]. Santa Fe de Bogota, D.C. Diario Oficial. 1996. Nro.
42-692. [Consultado: 15 de marzo de 2021]. Disponible en:

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0256 1996.html
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conductas. Frente al acto de desviacion de clientela, sefiala la ley, que se considera
desleal “toda conducta que tenga como objeto o como efecto desviar la clientela de
la actividad, prestaciones mercantiles o establecimientos ajenos, siempre que sea
contraria a las sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en materia

industrial o comercial™>.

Por el lado de la violacion de normas, sefala la ley 256, que “se considera desleal
la efectiva realizacion en el mercado de una ventaja competitiva adquirida frente a
los competidores mediante la infraccion de una norma juridica”®, sefiala, ademas,

gue dicha ventaja ha de ser significativa.

La argumentacion del fallo

La argumentacion utilizada por parte de la SIC se estructuré de la siguiente manera:

4.2.1. Legitimacion:

El primer punto que toca la SIC es el relacionado con la legitimacion, sefialando que
la legitimacion en materia competencial no esta condicionada a la participacién en
el mismo mercado, sino que basta simplemente con ser participante del mercado®’.
Entonces, teniendo en cuenta esto, sefiala que Cotech se encuentra legitimamente
facultada para ejercer la accion de competencia desleal en la medida en que es

participante del mercado®8.

5 bid., p. 2.

56 Ibid., p. 3.

57 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Sentencia Uber [Video]. Superintendencia
de Industria y Comercio. Bogota, 23 de diciembre de 2019. 89 minutos. [Consultado: 13 abril de
2021]. Disponible en: https://www.sic.gov.co/slider/superindustria-ordena-cese-de-la-
prestaci%C3%B3n-del-servicio-de-transporte-uber

58 |bid., m. 3:15.
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Frente a la legitimacion pasiva, sefialo la SIC, que de acuerdo con el articulo 22 de
la ley 256 de 1996, son llamados a soportar esta accion de competencia desleal,
aquellas personas a quienes se les atribuya la comisién de alguna de las conductas
sefaladas en la ley 256 de 1996, o aquellas que hayan contribuido en su
materializacion. Sefala ademas que “eso basta para que exista legitimacion pasiva,
sin que sea necesario que los vinculados sean competidores o que efectivamente
cometieron los actos de competencia desleal, pues eso es una labor propia de la

argumentacion que esta encaminada a la decision de fondo”™°.

4.2.2. Ambitos de aplicacion:

Sefialaron las sociedades demandadas dentro de sus excepciones, que los &mbitos
de aplicacion no se cumplieron, en la medida que Cotech y Uber Colombia no son
competidores ni concurren, ni existe animo concurrencial, debido a que las
conductas ejecutadas por las sociedades Uber no tienen la potencialidad de
mantener u aumentar su participacion en el mercado en el que se desarrolla Cotech,

en la medida que se tratan de segmentos del mercado distintos.

Ante este argumento, sefiald la SIC que el a&mbito subjetivo que se encuentra
estipulado en el articulo 3° de la ley competencial, “descarta que sea necesario ser
competidores el demandante y el demandado para que proceda la aplicacion del
régimen de competencia desleal, luego, ese tema de no ser competidores de cara
a los ambitos es irrelevante”®°,

Por otro lado, frente al &mbito objetivo, considerd que la ley competencial se aplica
a comportamiento ejecutados en el mercado y que “no importa en cual, lo importante
es que los comportamientos se ejecuten en ese escenario del mercado, esto para

descartar otro tipo de escenarios como por ejemplo el de las relaciones familiares e

59 |bid., m. 4:35.
60 |bid., m. 6:48.
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interpersonales, que son ambitos que a la ley de competencia desleal no le

interesa’l.

Por dltimo, frente a la finalidad concurrencial, establece que con esta se busca
mantener e incrementar la participacion en el mercado por medio de conductas
atribuibles al demandado. Ademas, indica que esta se presume cuando la conducta
es idonea para tal propésito. Ante el caso contado en abstracto, sefiala que el hecho
de prestar un servicio pasando por encima de la regulacion establecida, es de por
si, una conducta mas que idénea para mantener o incrementar la particién en el

mercado®?.

4.2.3. Sobre la prescripcion:

Sefalo el delegado para asuntos jurisdiccionales que, en materia competencial, la
prescripcidn se encuentra estipulada en el articulo 23, el cual advierte que las
acciones de competencia desleal prescriben en un término de dos afios, contados
a partir del momento en que el legitimado tuvo conocimiento y en todo caso, a los
tres afios a partir del momento de la ocurrencia de la conducta®3. Con lo cual se
advierte la existencia de un régimen dual de prescripcion, el primero ordinario y de
raigambre subjetiva, en tanto depende del conocimiento; y el segundo extraordinario
y de naturaleza objetiva debido a que el hito de inicio del cémputo prescriptivo es la
ocurrencia de la conducta; régimen similar a otros existentes ya en el ordenamiento,
como sucede con la prescripcion adquisitiva de dominio y las disposiciones
especiales sobre prescripcion del seguro, instituciones que contemplan

prescripciones tanto ordinarias como extraordinarias.

61 |bid., m. 7:34.
62 |pid., m. 8:02.
63 |bid., m. 9:41
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Frente al particular la SIC ha adoptado una posicibn medianamente consistente
desde la sentencia No. 2125 de 2012, en la que explicé que el término de
prescripcion comienza a contar desde el momento en que el afectado tuvo
conocimiento de la conducta tachada como desleal, debido a que el legitimado, a

partir de este momento, tiene la posibilidad de ejercer la accion correspondiente®.

Por otro lado, en la sentencia 4073 del 31 de julio de 2012, se advirtio que la
prescripcidn extraordinaria, comienza a contar a partir del momento de la realizacion

de la conducta y no del de su finalizacion®®.

A pesar de los precedentes citados en el asunto que es objeto de andlisis, el
delegado para asuntos jurisdiccionales, decidi6 expresamente apartarse de ellos,
argumentando, por un lado, que el articulo 23 de la ley 256 no ofrece precision
alguna frente al conteo de términos cuando se refiere a conductas continuadas, por
lo que considerd que resulta mucho mas facil determinar el punto de partida cuando
se trata de conductas que se producen en un uUnico momento, debido a que se

encuentran perfectamente delimitadas®®.

Posteriormente, interpreté que cuando el articulo 23 dispuso “al momento de la
realizacion del acto™’, permiti6 entender que los actos continuados se siguen
realizando hasta el dia en que cesan definitivamente. Bajo tal comprension,
entendid que, frente a actos continuados, el plazo prescriptivo no debia iniciar su
computo desde el inicio de la ejecucién de la conducta, sino desde que esta termina

de ejecutarse, pues lo contrario “abre la puerta para perpetuar comportamientos que

64 |bid., m. 10:28.
65 |bid., m. 11:52.
66 |bid,, m. 14:11.
67 |bid., m. 15:32.
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van en perjuicio no solo del empresario que acudié a la autoridad en interés

particular, sino también en perjuicio de los consumidores”®®,

Concluy6 su argumentacion determinando que, asi las cosas, “frente a la excepcion
de prescripcion presentada por los tres demandados, basta sefialar que debido a
gue la conducta que se acusa como desleal no ha cesado, o al menos no aparece
en el expediente que haya sido asi, lo que debemos concluir es que el término de
prescripcion aun no ha comenzado a contar, y, en consecuencia, esas excepciones

no estan llamadas a prosperar”,

Si bien esta decision fue revocada posteriormente por parte del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, en su Sala Sétima de Decisién, argumentando que
la doctrina ha sido clara al sefalar que “el momento a partir del que comienza a
contar el término de la prescripcion extraordinaria (...) es el de la realizacion de la
conducta y el no de su finalizacion™°. Hay que sefialar que la posiciéon adoptada en
primera instancia no brinda con certeza la explicacién de como y en qué medida el
consumidor podria verse afectado ante la incursion de nuevos competidores en el
mercado y, por lo tanto, de qué forma se podria llegar a generar la violacién de
principios como lo podrian ser, la libre eleccion, el de capacidad adquisitiva o

cualquier otro relacionado a los derechos de los consumidores.

4.2.4. Conducta del demandado

La actividad propuesta por parte de la SIC en este punto es fundamentar el por qué
se considera que Uber realiza una actividad transportadora conforme lo sefalado
en el articulo 6 de la ley 336 de 1996 y en la sentencia de la Corte Constitucional C-

68 |bid., m. 18 :30

69 |bid., m. 22:33

70 COLOMBIA. TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL, SALA SEPTIMA CIVIL DE
DECISION. Rad. 110013199001201602106 03. M.P. Manuel Alfonso Zamudio. (18 de junio de
2020). [Consultado: 11 de mayo de 2021].
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033 de 2014. Sefialando el primero que “por actividad transportadora se entiende el
conjunto organizado de operaciones tendientes a ejecutar el traslado de personas
0 cosas, separada o conjuntamente, de un lugar a otro, utilizando uno o varios
modos, de conformidad con las autorizaciones expedidas por las autoridades

competentes basadas en los reglamentos del Gobierno Nacional””.

La sentencia de la Corte Constitucional concuerda que “el transporte es una
actividad indispensable para la vida en sociedad y en particular para las relaciones
econdmicas, que conlleva movilizar personas o cosas de un lugar a otro, mediante
diferentes medios. Dichos traslados pueden efectuarse dentro del marco de las
relaciones privadas bajo el amparo de la libertad de locomocion o ejerciendo
actividades econdmicas dirigidas a obtener beneficios por la prestacion del

servicio”’2.

Asi las cosas, sobre la base de estas dos consideraciones, sostiene la SIC que
Uber, mas que una simple prestacion de servicios de tecnologia se ha encargado
de organizar una serie de operaciones dirigidas al traslado de personas de un lugar

a otro. Lo anterior, como puede observarse de los siguientes puntos:

Por un lado, como lo reconocié Uber B.V en el minuto 11:42 de su interrogatorio, es
Uber B.V. quien ha puesto en disposicion de los usuarios y conductores, la

aplicacion en el territorio colombiano, por otro, al sefialar Uber Tech en la hora 02:30

1 COLOMBIA. CONGRESO DE COLOMBIA. Ley 336 (28 de diciembre de 1996) Estatuto general
de transporte [en linea]. Santa Fe de Bogota, D.C.: Diario Oficial. 1996. Nro. 42.948. p. 1-8.
[Consultado: 4 de abril de 2021]. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley _0336_1996.html

72 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-033. Expediente D-9753. (29 de enero de
2014). M.P. Nilson Pinilla Pinilla [En linea]. En: no publicado. Santa Fe de Bogota, D.C.: 2014.
[Consultado: 5 de abril de 2021]. Disponible en:

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/c-033-14.htm
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de su interrogatorio, que cuando se descarga la aplicacion, se realiza un proceso
de registro a través del cual se consolida un contrato entre Uber B.V. y el individuo.
A partir de esto, se comprende que es con Uber B.V. que se vincula el usuario para
poder hacer uso de los servicios.

Se comprende, ademas, que surge una relacion entre Uber B.V. y el conductor, para
poder conectarse a la aplicacion y asi poder prestar el servicio, ya que, como lo
explicé Uber B.V. en el minuto 27:00 y 28:10 de su interrogatorio, es Uber B.V. quien
se encarga de informar al conductor de las solicitudes que realizan los usuarios para

ser transportados.

Ademas, por ser Uber B.V. la encargada de la seleccion de los conductores,
quienes habran de prestar el servicio, como lo explicé Uber B.V. a través de su
interrogatorio, al sefialar que esta actividad es desarrollada a través de un algoritmo
informatico, que toma en cuenta la cercania y otros factores para tomar esta
decision. Por otro lado, debido a que la tarifa cobrada por la prestacién del servicio

es definida por Uber B.V. a través de un algoritmo definido en la aplicacion Uber.

También, atendiendo a que es Uber B.V. la encargada de la seleccion de los
conductores que seran vinculados para la prestacion del servicio, aspecto
corroborado segun lo dicho por parte de Uber B.V en su interrogatorio, al sefialar
que “ellos hacen la verificacion de antecedentes cuando los conductores se
registran en la aplicacion”’® por otro lado, atendiendo a que Uber B.V. también se
encarga de sefialar las caracteristicas que habra de tener los vehiculos para la
prestacion del servicio, ya que como lo sefaldé en el interrogatorio frente a la

pregunta acerca de las dos modalidades de Uber, Uber B.V. sefial6 que cuenta con

73 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO. Sentencia Uber [Video]. Superintendencia
de Industria y Comercio. Bogota, 23 de diciembre de 2019. 89 minutos. [Consultado: 13 abril de
2021]. Disponible en: https://www.sic.gov.co/slider/superindustria-ordena-cese-de-la-

prestaci%C3%B3n-del-servicio-de-transporte-uber.
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Uber X'y Uber Vand. Frente a la primera, sefialé que se trata de un servicio basico,
donde el vehiculo ha de ser un modelo superior al 2011, con cuatro puertas, cuatro

sillas, estar en buenas condiciones, y no ser un taxi.

También, porque “El dinero que Uber B.V. 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”’4, esto, como puede extraerse del interrogatorio realizado a Uber
B.V. quien sefal6 que obtienen un 25% del valor de cada servicio prestado.
Ademas, al indicar que cuando se realizan los pagos a través de transferencia
bancaria, primero se hace dicha transferencia a la cuenta de Uber B.V., quien luego
realiza un calculo para determinar cuanto le corresponde al conductor para

posteriormente, hacer la respectiva transferencia.

Asi mismo, debido a que Uber B.V. es la encargada de generar las politicas
tendientes a la satisfaccion del cliente, como lo explic6é Uber B.V. en su
interrogatorio, al sefialar que cuando un usuario solicita una devolucién, esta misma
sociedad es la encargada de realizar el estudio a efectos de determinar si dicha
solicitud es procedente o no. También encuentra que la sociedad Uber B.V. es la
encargada igualmente, de atender los requerimientos por parte de los usuarios a
través de la aplicacion Uber, como lo sefial6 a través de su interrogatorio y que Uber
B.V. cuenta con un sistema de calificacion del servicio. Como sefiala el perito Bairon
Prieto, la plataforma Uber cuenta con un algoritmo que, al finalizar el servicio, les

permite a los usuarios realizar una calificacion del servicio prestado.

Asi las cosas, una vez expuestos los argumentos anteriores, la SIC afirma que Uber
B.V. no se limita a ser una plataforma tecnoldgica, ya que Uber B.V. es la razén
misma de la existencia de esta oferta. “En otras palabras, sin la aplicacion Uber, los

conductores que no cuentan con un taxi, no tendrian la infraestructura necesaria

74 |bid., m. 41:48
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para prestar el servicio bajo el entendido que, sin la aplicacion, dificilmente podrian
entrar en contacto en tiempo real con personas que necesitan transportarse de un

lugar a otro”’®,

Ahora bien, una vez definido que el servicio prestado por parte de Uber califica como
un servicio de transporte, el delegado para asuntos jurisdiccionales sefiala que
dicho servicio encaja dentro de la categoria de transporte publico terrestre
automotor individual de pasajeros en vehiculo taxi, lo anterior, por las siguientes

razones:

Por un lado, debido a que se trata de un servicio de transporte individual, porque el
servicio no se encuentra sujeto a rutas especificas, sino que, por el contrario, estas
se definen dependiendo de las necesidades del usuario. Ademas, al no estar sujeto
a horarios, sino que se presta a medida que se solicita. También, en la atendiendo
gue es el usuario quien fija el lugar de destino, de acuerdo con la solicitud elevada
por medio de la aplicacion y que el recorrido es establecido de manera libre.

Una vez establecido que el servicio prestado por parte de Uber corresponde al de
transporte publico terrestre automotor individual de pasajeros en modalidad de taxi,
el delegado para asuntos jurisdiccionales prosigue por determinar si efectivamente
hubo o no violacién de las normativas sefialadas en la demanda, esto es, los
articulos 9y 11 de la ley 336 de 1996 y los articulos 6 y 10 del decreto 172 de 2001.

Al respecto, sefiala que quienes prestan el servicio publico de transporte, en
especifico el de transporte individual de pasajeros en modalidad de taxi, deben
cumplir con dos requisitos fundamentales: por un lado, si este es prestado por
personas juridicas, deben estar legalmente constituidas de acuerdo con las

disposiciones legales. Por otro lado, para la prestacion de dicho servicio, se debe

75 |bid., m. 45 :38.
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contar con la habilitacién expedida por la autoridad competente. Frente a estos dos
requisitos se observa que, en primer lugar, como lo reconoce las sociedades
demandas al contestar los hechos 9 y 14, se trata de una sociedad que no se
encuentra constituida en Colombia, asi mismo, de revisados los documentos
obrantes en el folio 217 y siguientes, se constata que efectivamente dicha compafia
no se encuentra constituida bajo la ley colombiana, sino que, por el contrario, su

domicilio se encuentra en Amsterdam, Paises Bajos.

En segundo lugar, resulta evidente que la compafiia Uber no cuenta con la
habilitacion para la prestacion del servicio publico de transporte individual en la
modalidad de taxi, debido a que, de la propia contestacion Uber B.V. afirmé que si
bien las normas (refiriéndose a la ley 336 de 1996 y decreto 172 de 2001) deben
ser cumplidas por los interesados en prestar el servicio de transporte, estas no le
eran aplicables a Uber B.V., en la medida que su actividad econdmica es la
prestacion de servicios de tecnologia’®. En ese sentido, se fuerza concluir, que Uber
carece de las respectivas habilitaciones sefialadas en la ley 336 de 1996 y el decreto
172 de 2001.

Con lo anterior, a posicion del delegado para asuntos jurisdiccionales queda
demostrado que efectivamente hubo una violacion a la normativa reguladora del
servicio de transporte, en atencion a ello, entra a explorar si con esta violacion, Uber

B.V. obtuvo una ventaja competitiva significativa frente a la demandada.

Manifiesta la SIC que en este caso aparece claro que Uber B.V. obtuvo una ventaja
competitiva significativa, en la medida que pudo prestar los mismos servicios de las

empresas legalmente habilitadas, pero “sin el obstaculo de tener que cumplir las

6 |bid., m. 51:25.
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estrictas normas contenidas en la regulacion del sector”’’, normas que dentro de

sus exigencias se hallaban las siguientes:

Por un lado, se observa del decreto 172 de 2001, en su articulo 13 las condiciones
y requisitos que deben de cumplir las personas juridicas para obtener la habilitacion
y asi poder prestar el servicio. Requisitos como elevar la solicitud ante la autoridad
competente, certificar la existencia y representacion legal de la persona juridica,
sefalar el domicilio principal, realizar una descripcion estructural de la empresa,

relacionar los equipos que habran de utilizar, entre otros.

Posteriormente, en el articulo 15 del mismo decreto, se observa que la solicitud de
por si no implica la obtencion automatica de la habilitacion, sino que por el contrario,

ésta estara a merced de la decision de la autoridad competente.

Siguiendo al articulo 16, se encuentra que una vez obtenida la habilitacion, que es
de caréacter indefinida, la persona juridica se encuentra ante la contingencia de
poder perderla, ante las verificaciones realizadas por parte de la autoridad

competente.

Por otro lado, del articulo 18 se extrae la obligacion de contar con una péliza de
seguro de responsabilidad civil contractual y extracontractual que la amparen ante
los riesgos inherentes de la actividad desarrollada.

Después, se halla en el articulo 23, que los prestadores de este servicio se
encuentran limitados geograficamente, en la medida que solo pueden prestar el
servicio dentro del distrito del municipio y areas metropolitanas de conformidad con
la norma que los regula, y en caso de que deseen prestar un servicio mas alla de
estas areas, habran de portar la planilla Unica de viaje adicional. Vemos del articulo

35, una restriccion de ingreso de vehiculos al parque automotor que presta el

77 |bid., m. 53:43.
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servicio. Lo anterior, en la medida que no se podran brindar habilitaciones hasta
tanto el resultado de un estudio técnico demuestre la necesidad de equipos al

parque automotor.

El delegado para asuntos jurisdiccionales considera que este ultimo punto implica
una importante ventaja competitiva, en la medida en que pueden acceder al
mercado sin tener que preocuparse por la restriccion de vehiculos, en sus propias
palabras sefial6 que, “para la época que Uber B.V. introdujo sus servicios al
mercado colombiano, aun cuando estuviera a tope la cantidad de vehiculos que

pudiera prestar el servicio, lo cierto es que esto no le representé un obstaculo”’8.

Por ultimo, se encuentra que del articulo 16 del decreto 1047 de 2014 se establece
la regulacion relativa a las tarifas que los prestadores habilitados del servicio pueden

cobrar.

Sobre este punto considerd la SIC que esto no es mas que una ventaja competitiva
de la que disfruta Uber B.V., en la medida en que, si bien existe una tarifa maxima
autoimpuesta por Uber, “lo cierto es que mientras no se someta a las tarifas
reguladas, esta en la posibilidad de cobrar la tarifa que quiera y esto pone en
desventaja a quienes no pueden usar el precio del servicio como un elemento para
competir’®,

Asi las cosas, con estos argumentos, el delegado para asuntos jurisdiccionales
considera que ademas de existir una violacion de las normas que regulan la materia
del servicio de transporte individual de pasajeros en servicio taxi, existe también una
ventaja competitiva significativa obtenida con ocasion de la vulneracion de la
regulacion existente. Con esto, concluye que efectivamente se cumplieron los

requisitos “necesarios para la configuracion desleal del acto de violacion de normas,

8 |bid., m. 58:18.
79 1bid., m. 1:00:02.
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contenido en el articulo 18 de la ley 256 de 1996, en relacién con Uber B.V. y asi

habréa de declararse en la parte resolutiva®,

Ahora bien, frente a la desviacion de clientela, inicié sefialando el operador juridico
de la SIC que esta conducta se encuentra estipulada en el articulo 8° de la ley 256
de 1996, el cual sefiala que se considera desleal toda conducta que tenga como
propasito o efecto desviar la clientela, siempre que la conducta sea contraria a las
sanas costumbres mercantiles. Explica el delegado para asuntos jurisdiccionales
gue no es la sola desviacion de clientela lo que reprocha la norma, ya que, sefiala,
esto hace parte del ejercicio competitivo. Lo que realmente reprocha es la busqueda
de clientela mediante “conductas contrarias a la buena fe objetiva que es exigible a
todos los participantes del mercado”!. En este caso, dilucida la SIC que es posible
afirmar que se configuraron actos de competencia desleal por parte de Uber B.V.,
en la medida en que ofrecieron y pusieron en funcionamiento una operacion
conjunta para prestar el servicio de transporte contrariando la buena fe exigible a
los empresarios, afectando el derecho a concurrir de quienes obtuvieron las

habilitaciones para poder prestar el servicio de transporte.

4.2.5. Principio de neutralidad en la red. Frente al principio de neutralidad en la
red, el delegado para asuntos jurisdiccionales asienta su argumentacion sefialando
que de acuerdo con la regulacién de este principio, concretamente en lo sefialado
en la resolucion CRC 3502, la que dispone que “el usuario podra libremente utilizar,
enviar, recibir u ofrecer cualquier contenido, aplicacion o servicio a través de
internet, salvo en casos en que por disposicion judicial estén prohibidos o su uso se

encuentre restringido”®? este en si no tiene un caracter absoluto.

80 |bid., m. 1:02:35.
81 |bid., m. 1:06:15.
82 |bid., m. 1:10:00
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Por otro lado, consideré que “no es el hecho mismo de usar tecnologia en el
mercado lo que aqui se esta reprochando. Lo que en realidad ocurre, es que si se
usa una tecnologia para incursionar en un servicio que hace parte de un mercado
regulado, no se puede simplemente ignorar la regulacion, so pretexto de ampararse
en la neutralidad en la red (...)"83. Asi, finaliza su argumentacion el delegado para
asuntos jurisdiccionales, sefialando que acogera las pretensiones por parte de la
demandante y, por ende, procedera a declarar que las sociedades Uber incurrieron
en conductas calificadas como competencia desleal; por lo tanto, dentro de su
decision ordena a las ISP que suspendan la transmision, alojamiento de datos,
acceso a las redes de telecomunicaciones o la prestacion de cualquier otro servicio

de intermediacion a la aplicacion Uber.

83 |bid., m. 1:10:40.
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5. CASOS JUDICIALES ANALOGOS

Una vez identificada la regulacién del principio de neutralidad en la red aplicable en
el territorio colombiano y de examinado el caso COTECH vs UBER por competencia
desleal — en sus dos instancias - se procedera a analizar aquellos fallos judiciales
donde igualmente se ha presentado un conflicto relacionado con las plataformas
digitales o derivados de la aplicacion de derechos intrinsecamente relacionados con
el principio de neutralidad en internet, con miras a identificar puntos de encuentro y

convergencia entre la normativa y aquellas teorias aplicables frente a este principio.

5.1. FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISSION

La Comision Federal de Comunicaciones es una agencia en cuyas competencias
se encuentra la responsabilidad de implementar y de hacer cumplir la ley y la

regulacion de las comunicaciones en Estados Unidos.

5.1.1. El caso Madison River Communications Vs Vonage. El primero de los
casos que se conocio en la F.C.C. relacionado con el principio de neutralidad en la
red, se presentd a mediados de 20043, donde Vonage Corporate Office, una
empresa que presta servicios VoIP (Llamadas de voz a través de internet) demandé
ante la Comisiébn Federal de Comunicaciones a la compafia Madison River
Communications por un supuesto blogueo del trafico que esta se encontraba
realizandole. Conducta que, segun concepto de Vonage Corporate Office, violaba
la Communications Act of 1934, en su titulo II, parte I, secciéon 201, literal B, que

sefiala lo siguiente:

84 ESTADOS UNIDOS. FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISION. Da 05-543 (2004). E.B.:
David H. Solomon. [En linea]. En : no publicado. Washington, D.C.: 2004. [Consultado: 13 de abiril
de 2021]. Disponible en: http://hraunfoss.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/DA-05-543A2.pdf
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“All charges, practices, classifications, and regulations for and in connection with
such communication service, shall be just and reasonable, and any such charge,
practice, classification, or regulation that is unjust or unreasonable is hereby
declared to be unlawful®>. Lo que, traducido al espafiol, expresa que todas aquellas
practicas, clasificaciones y reglamentos en relacion con los servicios de
comunicaciones, habran de ser justas y razonables, y en caso de no ser asi, estas

seran declaradas ilegales.

Con ocasién a esta controversia, se gener6 el acuerdo DA-05-543 por medio del
gue Madison River Communitations se obligé a no bloquear los puertos utilizados
para los servicios VolP, asi mismo, se obligé a pagar una suma de 15.000 ddlares
en favor del tesoro de los EE. UU. Con este acuerdo se llegé al final de esta

investigacion.

Tras esta disputa, entra la FCC a tener un debate académico interno a fin de
establecer su propio “Internet Policy Statement®®, mas conocidas como “the four

internet freedoms”.

5.1.2. The four internet freedoms. A través de la publicacion de Preserving internet
freedom: Guiding principles or the industry, la F.C.C. sefial6 que las redes de banda
ancha son importantes generadoras de crecimiento econémico, de innovacion y de
empoderamiento. Declarando, ademas, que “estas posibilidades surgen de la

arquitectura abierta de internet, que permite a los consumidores interactuar

85 ESTADOS UNIDOS. UNITES STATES CONGRESS. Communications Act (1934) An act to provide
for the regulation of interstatee and foreign communication by wire or radio, and for other purposes.
[En linea] P. 1-333. [Consultado: 26 de abrii de 2021]. Disponible en:
https://transition.fcc.gov/Reports/1934new.pdf

86 ESTADOS UNIDOS. FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISSION. Preserving internet freedom:
guiding principles for the industry. (8 de febrero de 2004). [En linea]. [Consultado: 28 de abril de
2021]. Disponible en: http://www.techlawjournal.com/topstories/2005/20050805.asp
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libremente con cualquier persona en todo el mundo. Los musicos y escritores, que
nunca podrian haber conseguido un contrato con un sello discografico o un editor
importante, pueden encontrar, o crear audiencias para su trabajo. (...) la Internet

abierta ha abierto mercados mas alla de las limitaciones tradicionales”®”.

En atencion al alcance de este nuevo medio de comunicacion, la F.C.C. considera
que es necesario brindarle una mayor proteccion, asi como incentivar una internet
de banda ancha, es por ello que decide publicar a través de Preserving internet

freedom: Guiding principles or the industry las cuatro libertades de internet:

Dentro de estas libertades se encuentra libertad para acceder al contenido (freedom
to Access content): sefiala que los consumidores deben tener libertad para acceder
al contenido legal de su eleccion. Por otro lado, comprende la F.C.C. que los ISP
tienen la necesidad de administrar la red a fin de garantizar su calidad, es por ello,
que se permite la existencia de restricciones, sin embargo, estas han de ser

claramente definidas y deben ser tan minimas como sea necesario.

Igualmente, dispuso la libertad de uso de aplicaciones (freedom to use applications):
establece esta libertad que los consumidores deberian poder ejecutar las
aplicaciones que ellos elijan, dejar al mercado funcionar y a los consumidores
ejecutar aplicaciones a menos que estas excedan las limitaciones del plan de

servicio contratado o que dafien la red del proveedor.

Asi mismo, establecio la libertad para conectar dispositivos personales (freedom to
attach personal devices): a través de esta libertad se llama a los ISP que permitan
a los consumidores conectar cualquier dispositivo que elijan a su conexion de banda
ancha, siempre y cuando estos dispositivos funcionen dentro de las limitaciones del

plan de servicio y no dafie la red del proveedor ni permitan el robo del servicio. Y

87 Ibid., p. 3.
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finalmente, dispuso la libertad para obtener informacidén sobre el plan de servicio
(freedom to obtain service plan information): recalca esta libertad que los ISP deben
brindar toda la informacion correspondiente al servicio que prestan a los
consumidores, a efectos de que estos puedan conocer las distintas opciones y

posibilidades a contratar.

Con este documento se da un paso importante, en la medida que se sefala que la
interaccion del usuario con internet implica el ejercicio de una libertad y, por lo tanto,
de un derecho. Empero lo anterior, la intencion de la F.C.C. se ve limitada, en tanto
esta declaracion de politicas “no eran en ningun caso vinculantes” en la medida que
no estaban contenidas en un instrumento positivo, sino por el contrario, se trataba

de meros lineamientos.

5.1.3. Comcast Vs Federal Communications Commission. Posteriormente, a
mediados de 2007 varios suscriptores del servicio de alta velocidad de la compafiia
Comcast, junto con Free Press y Public Knowledge denunciaron que la empresa
estaba realizando actos de interferencia en el servicio de internet cuando este se
utilizaba para acceder a servicios o aplicaciones P2P (Peer to peer), el cual permite
acceder a archivos sin la necesidad de pasar por un servidor que realice un

redireccionamiento, como lo seria Bittorrent.

Ante esta denuncia de violacion de la declaracion de politicas de internet de la
F.C.C., Comcast sefialé que su interferencia era “necesaria para administrar la

escasa capacidad de la red”s8.

88 ESTADOS UNIDOS. UNITED STATES COURT OF APPEALS FOR THE DISTRICT OF
COLUMBIA CIRCUIT. N0.08-1291. (6 de abril de 2010). J.C.: Tatel and Randolph. Columbia. 2010.
P. 36. [Consultado: 13 de mayo de 2021]. Disponible en:
https://www.cadc.uscourts.gov/internet/opinions.nsf/EA10373FA9C20DEA85257807005BD6 3F/%fil
€/08-1291-1238302.pdf
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Sobre el fondo del asunto, sefial6 la F.C.C. que Comcast habia impedido
significativamente la capacidad de los consumidores para acceder al contenido y
utilizar las aplicaciones de su eleccion, recalcé ademas que Comcast contaba con
mas opciones para administrar la red, sin llegar a discriminar las comunicaciones

peer to peer.

Si bien Comcast cumplio con la orden emitida por la F.C.C., posteriormente solicitd

la revision de esta, presentando tres objeciones®®:

En la primera de ellas, sostuvo que la Comision no justifico el ejercicio de la
jurisdiccion sobre sus practicas de gestion de redes.

En segundo lugar, argumentd que la accion de adjudicacién de la Comisién tuvo
fallas de procedimiento, debido a que eludié los requisitos normativos referidos al
procedimiento administrativo y violo los requisitos de notificacion de la clausula del
debido proceso.

Finalmente, afirmo6 que apartes de la orden emitida por la F.C.C. eran contrarias a
la ley de Telecomunicaciones, al punto de llegar a ser arbitraria y caprichosa por ser

inconsistente con las acciones y politicas anteriores de la Comision.

Ante estos alegatos, la F.C.C. sefial6 que en ningin momento afirmé que el
Congreso le habia otorgado autoridad para regular el servicio de internet de
Comcast. De hecho, afirmo6 que el servicio de internet por cable no es un servicio
de telecomunicaciones cubierto por el titulo Il de la Ley de Comunicaciones, ni un
servicio por cable cubierto por el titulo VI. En atencion a ello, expresé que basa su
autoridad sobre las practicas de gestion de redes de Comcast, en el amplio lenguaje
de la seccién 4 (i) de Communications Act of 1934, que dicta entre otras cosas, lo

siguiente: “The Commission may perform any and all acts, make such rules and

8 |bid., p. 5.
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regulations, and issue such orders, not inconsistent with this chapter, as may be

necessary in the execution of its functions™0.

Lo anterior, traducido al espaniol, indica que “La Comisidén puede realizar todos y
cada uno de los actos, hacer tales reglas y regulaciones y emitir ordenes, no
inconsistentes con este capitulo, segun sea necesario para el desempefio de sus
funciones™?. Tal seccién ha sido llamada por los tribunales como la autoridad
auxiliar de la Comision. Tal etiqueta proviene de tres fallos judiciales fundamentales
(United States v. Southwestern Cable Co., United States v. Midwest Video Corp., y
FCC v. Midwest Video Corp).

Bajo tal comprensién, el Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para el
Circuito del Distrito de Columbia (United Stats Court of Appeals for the District of
Columbia Circuit) resolvio la situacion recordando que en el fallo American Library
Ass'n v. FCC se sefal6 que para que la Comision pueda ejercer su autoridad
auxiliar es necesario satisfacer dos requisitos, a saber: por un lado, que la actividad
jurisdiccional de la Comisién se encuentre cubierta por el titulo primero de la ley de
comunicaciones; por el otro, que la regulacion sea razonablemente complementaria
al desempefio efectivo de la Comision de sus responsabilidades establecidas por la

Ley.

En este sentido, Comcast® admite que la F.C.C. cumple con el primero de los
requisitos, en la medida que el servicio prestado por esta compafia califica como

de comunicacion interestatal y extranjera por cable, en el sentido del titulo | de la

S0 ESTADOS UNIDOS. UNITES STATES CONGRESS. Communications Act (1934) An act to provide
for the regulation of interstatee and foreign communication by wire or radio, and for other purposes.
[En  linea] P. 1-333. [Consultado: 26 de abrii de 2021]. Disponible en:
https://transition.fcc.gov/Reports/1934new.pdf

% |bid., p. 14.
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ley de comunicaciones. En atencion a ello, el tema central del asunto esta referido

al cumplimiento del segundo requisito de American Library Ass'n v. FCC.

Sefiala la Comision que cumple con el segundo requisito, debido a que su decisién
es razonablemente complementaria al cumplimiento efectivo de las
responsabilidades de la Comision, en virtud de varias disposiciones legales, dentro

de las que se encuentran las que a continuacion menciono.

La primera de ellas, mediante la cual la Comision fundamenta su decision es la
seccion 230 (b), que declara en el apartado pertinente, que “es la politica de los
Estados Unidos... promover el desarrollo continuo de Internet y otros servicios
informaticos interactivos™? y “fomentar el desarrollo de tecnologias que maximicen
el control de los usuarios sobre la informacién que reciben los individuos, familias y
las escuelas que utilizan internet3. Adicional a ello, la Comisién basa su autoridad
auxiliar en la seccién primera, a través de la cual, el Congreso expuso sus razones
para crear la Comisién en 1934, en ella se expresa que la comision se crea “con el
propésito de regular el comercio interestatal y extranjero en las comunicaciones por
cable y radio, para poner a disposicion, en la medida de lo posible, a todos los
pueblos de los Estados Unidos, un servicio rapido y eficiente de comunicaciones

por cable y radio”.

e Comcast Corporation es una compariia que se asienta en Estados Unidos y que se dedica
a la Industria de las Telecomunicaciones. Dentro de los servicios que prestan se encuentran
los de television por cable, internet y telefonia.
92 ESTADOS UNIDOS. UNITED STATES COURT OF APPEALS FOR THE DISTRICT OF
COLUMBIA CIRCUIT. No.08-1291. (6 de abril de 2010). J.C.: Tatel and Randolph. Columbia. 2010.
P. 36. [Consultado: 13 de mayo de 2021]. Disponible en:
https://www.cadc.uscourts.gov/internet/opinions.nsf/EA10373FA9C20DEA85257807005BD6 3F/$fil
€/08-1291-1238302.pdf
% |bid., p. 17.
% |bid., p. 17.
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Con base en esos fundamentos legales, la Comision concluyé que la prohibicion de
la discriminacion injustificada por ella propuesta, contribuye directamente al

cumplimiento de los objetivos planteados a través de la seccion primera.

A pesar de estos argumentos, sefiala el tribunal de apelaciones, que tanto la
Seccion primera, como la seccion 230 (b) no pueden ser utilizadas para respaldar
el ejercicio de la autoridad auxiliar, debido a que estas disposiciones no son mas
que declaraciones de politica; y, de acuerdo con Southwestern Cable, Midwest
Video I, Midwest Video Il, y NARUC Il, “las declaraciones de politica por si solas no
pueden proporcionar la base para el ejercicio de la autoridad auxiliar de la Comision,
lo que se deriva del principio axiomético de que las agencias administrativas pueden
actuar solo de conformidad con la autoridad delegada en ellas por el Congreso”™®.
Es por ello, que el Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para el Circuito
del Distrito de Columbia, concluye que la Comisidbn no pudo demostrar el
cumplimiento del segundo requisito de American Library Ass'n v. FCC y en atencion
a ello, anula la orden impugnada por Comcast.

5.1.4. The Open Internet Rules. Como respuesta al fallo del Tribunal de
Apelaciones de los Estados Unidos para el Circuito del Distrito de Columbia, la
F.C.C. en 2010 adopt6 las Open Internet Rules®, las cuales consistian en una serie
de reglas por medio de las que se pretende mantener una internet abierta y neutral.
Dentro de las reglas que se adoptaron a través de este documento, se encuentran
() la regla de transparencia: a través de la cual se pretende que los ISP revelen los

términos comerciales de los servicios de acceso a internet que prestan; (ii) el no

% |bid., p. 22.

% ESTADOS UNIDOS. FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISSION. Fcc adopts strong,
sustainable rules to protect the open internet. Whashintog, D.C. (26 de febrero de 2015). P. 5.
[Consultado: 13 de mayo de 2021]. Disponible en: https://www.fcc.gov/document/fcc-adopts-strong-
sustainable-rules-protect-open-internet
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bloqueo de contenido legal; y (iii) la no discriminacion irracional del trafico en

internet.

La publicacion de este documento generd una gran controversia, ya que, por un
lado, aquellas personas que apoyaban su publicacion, como lo fue el Comisionado
Michael Copps sefialaron que este era el “primer paso en la direccion correcta”™’,
sin embargo, que le habria gustado “haber ido mas alla”®. Por otro lado, el
Comisionado Republicano Robert McDowell sefialé que se estaba poniendo a la
FCC en contravia de los tribunales y que, factiblemente, estos la anularian, como

efectivamente ocurriria tiempo después en el caso Verizon vs FCC.

5.1.5. Verizon vs FCC. El 30 de septiembre de 2010, Verizon Wireless, presentd
una demanda ante el Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para el Circuito
del Distrito de Columbia en contra de las reglas adoptadas a través del Open

Internet Rules, presentando dentro de sus objeciones, las siguientes:

Por un lado, sefalé que la FCC carecia de autoridad legal para promulgar dichas
disposiciones, por otro lado, especificO que dichas reglas eran ilegalmente
arbitrarias y caprichosas, asi mismo, afirmé que tales disposiciones contrariaban las
secciones 153 (51) y 332(c) (2) del Communication Act, que prohibe regular a los

operadores de banda ancha como “operadores comunes”.

Ante estos estos alegatos, el Tribunal sefialé que la FCC si poseia autoridad para
promulgar dichas reglas, en fundamento de las secciones 1302 (a) y 1302 (b) de la

ley de comunicaciones, en las que se requeria a la FCC para que, “fomente el

97 GROSS, Doug. FCC approves controversial “net neutrality” rules. En: CNN. 22 de diciembre de

2010. [Consultado: 13 de abril de 2021]. Disponible en:
http://edition.cnn.com/2010/TECH/web/12/21/fcc.net.neutrality/index.html
% |bid., p. 1.
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despliegue, sobre una base razonable y oportuna, de capacidades avanzadas de

telecomunicaciones para todos los estadounidenses”®°.

Posteriormente, rechazé la afirmacion realizada por Verizon referida a la supuesta
arbitrariedad de las reglas, fundamentando su decision en que dichas reglas
fomentaban y protegian “el ciclo virtual™? (virtuous cycle) donde “los proveedores
de borde* crean servicios innovadores, aumentando la demanda de banda ancha
por parte de los consumidores, y los proveedores de banda ancha amplian la
infraestructura para satisfacer esta demanda”®! dando asi a entender, que las

reglas se adaptaban a los objetivos propuestos por la ley de comunicaciones.

Finalmente, el Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para el Circuito del
Distrito de Columbia anulé las reglas antibloqueo y antidiscriminacion,
argumentando que dichas disposiciones contrariaban las pautas establecidas en las
secciones 153 (51) y 332 (c) (2) de la ley de comunicaciones de Estados Unidos,
que sefialaban que se encontraba prohibido tratar a los proveedores de “servicios
de informacién” como “transportistas comunes” y por lo tanto, se “encontraba
prohibido no solo someter a dichos proveedores a la regulaciéon en virtud del Titulo
Il de la ley de comunicaciones, sino también, someterlos a cualquier regla que

califique como imposicion de obligaciones de transportista comun”102,

% HARVARD. Verizon v. FCC: D.C. Circuit Holds that Federal Communications Commissions
Violated Communications Act in Adopting Open Internet Rules [En linea]. Cambridge. HARVARD
LAW REVIEW. 20 de junio de 2014. P. 10. [Consultado : 19 de abril de 2021]. Disponible en:
https://harvardlawreview.org/2014/06/verizon-v-fcc/

e Los proveedores de borde son aquellos que, aprovechando las nuevas tecnologias crean
distintos contenidos y aplicativos digitales que enriquecen al ciberespacio, al generar nuevas
opciones en él.

100 |pid., p. 4.
101 1bid., p. 4.
102 |pid., p.9.
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Ante esta situacion, de continuas flaguezas juridicas, un ciudadano, a través de la
plataforma White House’s We the People elevd una peticion a la administracion
Obama, a través de la cual le solicitd que restableciera la neutralidad de la red,
dirigiendo a la FCC a reclasificar a los proveedores de internet, como “operadores
comunes”. Dicha peticion obtuvo 105.572 firmas, asi, como la respuesta de la Casa
Blanca expresando su apoyo a una internet libre y abierta, pero dejando claro, que
no podia dirigir la elaboracion de tal reglamento, debido a la independencia de la

agencia encargada'®s,

Ante este apoyo recibido, el 26 de febrero de 2015, la FCC publicé las reglas fuertes

y sostenibles para proteger el internet abierto.

5.1.6. FCC adopts Strong, Sustainable Rules to Protect the Open Internet. A
través de la adopcién de las reglas fuertes y sostenibles para proteger el internet
abierto, la Comisioén Federal de Comunicaciones reclasifica el acceso de internet de
banda ancha bajo el titulo de la ley de comunicaciones de 1934, expresando de

manera directa, lo siguiente:

“The Order reclassifies “broadband Internet access service” -that’s the retail
broadband service Americans buy frim cable, phone, and Wireless providers- as a
telecommunications service under Title Il. This decision is fundamentally a factual
one. It recognizes that today broadban internet Access service is understood by the
public as a transmisién platform through which consumers can Access third-party

content, applications and services of their choosing104*.

103 THE WHITE HOUSE. Net neutrality: president Obama’s Plan for a Free and Open Internet. [Sitio
web]. Washington. [Consultado: 21 de abril de 2021]. Disponible en: Net Neutrality: A Free and Open

Internet | The White House (archives.gov)
104 ESTADOS UNIDOS. FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISSION. Fcc adopts strong,
sustainable rules to protect the open internet. Whashintog, D.C. (26 de febrero de 2015). P. 5.
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Asi, con esta con decisién de reclasificacion se da fin al largo debate sobre la
autoridad de la FCC para la toma de decisiones frente a la proteccion o no del
principio de neutralidad en la red, “reconociendo que una internet abierta es esencial

para la innovacion y el crecimiento econémico”0.

5.2. COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME : ASUNTO AHMET
YILDIRIM C. TURQUIA

A través del maximo tribunal de protecciéon de los derechos y libertades de la Union
Europea se han ventilado distintos procesos relacionados con el principio de
neutralidad en la red, dentro de los que se encuentra el caso de Ahmet Yildirim Vs
Turquia, donde se estudia la aplicacion del principio de proporcionalidad frente a la

imposicion de medidas cautelares a las plataformas digitales.

El asunto tiene sus origenes en la demanda presentada por Ahmet Yildirim ante la
Cour Européenne des Droit de L"homme en contra de la Republica de Turquia por
la decision tomada el 23 de junio de 2009 por el Tribunal de primera instancia e
instruccion de Denizli y modificada por la Presidencia de las Telecomunicaciones y

la Informética (PTI) referido a la imposicion del bloqueo a la plataforma Google Sites,

[Consultado: 13 de mayo de 2021]. Disponible en: https://www.fcc.gov/document/fcc-adopts-strong-
sustainable-rules-protect-open-internet
e Traduccion “La Orden reclasifica el "servicio de acceso a Internet de banda ancha" -que es
el servicio de banda ancha minorista que los estadounidenses compran por cable, teléfono
y proveedores inalambricos- como un servicio de telecomunicaciones bajo el Titulo Il. Esta
decision es fundamentalmente. Reconoce que hoy en dia que el acceso al servicio de
Internet de banda ancha es entendido por el publico como una plataforma de transmisién a
través del cual los consumidores pueden acceder a contenido de terceros, aplicaciones y
servicios de su eleccién”
105 THE WHITE HOUSE, Op. Cit., p. 1.
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plataforma a través de la cual, Ahmet Yildirim publicaba sus investigaciones y

opiniones sobre distintas areas.

El anterior bloqueo se present6 en el contexto de un proceso penal que se
adelantaba en contra de persona indeterminada por la comision del delito de injurias
a la memoria de Atatirk*, y encontraba su fundamento en el articulo 8.1 B, de la ley
5651 sobre la regulacion de los contenidos de internet y la lucha contra los delitos

cometidos en internet, el cual expresa lo siguiente:

“Se ordenara el bloqueo de acceso a las publicaciones difundidas en Internet
cuando hay motivos suficientes para sospechar que, por su contenido, son
constitutivas de delitos: (...) B) delitos contra Ataturk previstos por la Ley 5816 de
25 de julio de 19517106,

Sobre la valoracion del asunto, La Cour Européenne des Droits de L"homme inicia
sefialando que Google Sites es una herramienta de las nuevas tecnologias de la
informacion y de las comunicaciones que permite ejercer el derecho a la libertad de
expresion. Asi mismo, expresa el Tribunal que el nucleo fundamental del asunto
esta referido al efecto colateral de una medida cautelar impuesto dentro de un
proceso judicial, aun cuando ni Google Sites, ni la plataforma del demandante,
habian sido objeto del proceso penal adelantada por el delito de injuria en contra de

la memoria de Atatirk.

106 ESTRASBURGO. COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME. Demanda n° 3111 :
asunto Ahmet Yildirim c. Turquia. (18 de diciembre de 2012). M.P.: Guido Raimondi, Danuté Jociené,
Dragoljub Popovi€ y otros [En linea]. En: no publicado. Strasbourg. 2012. P. 19. [Consultado: 27 de
abril de 2021: https://hudoc.echr.coe.int/fre#%7B%22itemid%22:%5B%22001-115401%22%5D%7D
¢ Mustafa Kemal Atatiirk fue el primer presidente de la Republica de Turquia justo después de

la caida del imperio Otomano, y estuvo ejerciendo este cargo durante un periodo superior a

los quince afios. Es considerado por muchos como el padre de la Turquia moderna.
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El Tribunal recuerda que, para la imposicion de una medida restrictiva al derecho
de la libertad de expresion, se requiere que dicha medida esté previamente
estipulada en la ley, como lo expresa el articulo 10 Inc. 2 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Sobre el asunto, observa que el bloqueo del acceso a este tipo
de plataformas en Turquia encuentra su base legal en el articulo 8.1 de la ley 5651,
el cual brinda poder al juez para bloquear contenidos de los cuales se sospeche
sean constitutivos de un delito. De lo anterior, resulta evidente para el Tribunal que
“ni la pagina web del demandante ni Google Sites (...) entran en el campo de
aplicacion del articulo 8.1 de la ley 5651, puesto que su contenido, (...) no esta en
litigio en proceso judicial en virtud de la mencionada disposicion”%’, Por otro lado,
sefala que no se plantea en los articulos 4, 5y 6 de la mencionada ley, disposicion
alguna que sefiale un bloqueo de acceso general como el ordenado por la PTI.

Por altimo, advierte que el Tribunal de instancia penal de Denizli bloqued por
completo el acceso a Google Sites “sin buscar si hubiera podido adoptarse una
medida menos grave para bloquear el acceso al sitio en cuestion”%8, Con esta
posicion final, encuentra la Court Européens des Droits de L’homme que
efectivamente hubo una violacién a la libertad de expresién dispuesto en el articulo
10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Tal decision es de vital

importancia por dos razones, que paso a exponer.

Por un lado, al aplicar el principio de proporcionalidad frente a la imposicion de
medidas cautelares a las plataformas digitales; ello, en cuanto reconoce la
necesidad de imponer la medida menos gravosa, a efectos de no perjudicar a los
usuarios. Por otro lado, establece que las plataformas digitales pueden llegar a
fungir como herramientas a través de las cuales se ejercen derechos

fundamentales, como en este caso lo fue, el derecho a la libertad de expresion.

107 |bid., p. 15.
108 |bid., p. 15.
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Posicion que han compartido distintos autores y organismos internacionales, como
lo es Vargas Ortiz1%%, quien sefialé que el debate frente a internet y el principio de
neutralidad en la red ha girado en torno a dos extremos, por un lado, al econémico,
donde el internet no es visto mas alla que un simple medio de produccion. El otro
extremo que relaciona Ortiz es el de la libertad de expresion. Aqui, la internet es
visto como un foro donde distintas personas desde distintas partes del mundo se
relinen a compartir sus conocimientos y generar espacios de debate y dialogo.
Sobre el asunto, expresa Cullel March!!?, citando un informe de la ONU, que el
debate sobre el principio de neutralidad en la red no se limita Gnicamente a la
dimensién econdémica y su regulacién, sino que también es preciso ver y fortalecer
los derechos fundamentales a través de este medio, incluso se advierte que el

acceso a internet es un derecho fundamental.

Por otro lado, sefiala Diego Matsushital!, que el libre acceso a la informacion sirve
de instrumento para lograr la emancipacién del individuo, lo que tendria como
consecuencia, una mayor transparencia del poder publico y a la revolucion del
proceso educativo. Lo anterior, en la medida que, ante la inexistencia de un control

indiscriminado de la red, existiria una mayor facilidad para acceder a los contenidos

109 VARGAS ORTIZ, Eduardo. La neutralidad de la red: la construccién de un problema publico [En
linea]. Trabajo de investigacion para obtener maestria en administracion y politicas publicas. México,
D.F., Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas A.C. 2013. p. 79. [Consultado: 2 de mayo de
2021]. Disponible en: http://repositorio-digital.cide.edu/handle/11651/2337

110 CULLEL-MARCH, Cristina. El futuro de la web ante la neutralidad de la red: Estado de la cuestion
en la Unidn Europea. En: El profesional de la informacién. [En linea] Castellé de la Plana: EPI SCP,
enero-febrero, 2012, vol. 21, nro. 1., p. 77-81. [Consultado: 1 de mayo de 2021]. DOI:
http://dx.doi.org/10.3145/epi.2012.ene.10 ISSN. 1386-6710: 1699-2407.

111 MATSUSHITA, Thiago Lopes. El derecho, la sociedad de la informacion y el principio de la

neutralidad de la red: consideraciones sobre el mercado y el acceso a la informacién. En: Revista de
Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnhologias. [En linea] Bogota: Universidad de los Andes,
enero-junio, 2014, nro. 11., p. 1-19. [Consultado: 2 de mayo de 2021]. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4759634 ISSN-e: 1909-7786.
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directamente sin la necesidad de recurrir ante un intermediario con posibles

intereses tanto politicos como econdmicos.

Se observa entonces, como la imposicion de un bloqueo o discriminacion de
contenidos en la red, puede llegar a generar la infraccion o violacion de derechos
fundamentales, de ahi, surge entonces, de acuerdo con Cerda Silva''? la necesidad
constitucional de adoptar un sistema normativa dirigido a la proteccion de la
neutralidad en la red, con miras a proteger los derechos intimamente relacionados
con las distintas plataformas en la red, esto es, adoptar un sistema de gobernanza
en la red, donde el debate se torne serio y amplio, a fin de adoptar un sistema donde
el gobierno, el sector privado y la sociedad civil en general adopte sus papeles
dentro de este nuevo mundo, a fin de dar aplicacién a los principios, normas, reglas
y procedimientos de adopcién de decisiones y programas comunes que configuren

la evolucion y la utilizacion de internet!13,

5.3. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA: SENTENCIA DE TUTELA
277 DE 2015

Ya en el plano nacional, a través de la sentencia de tutela 277 del 12 de mayo de
2015, con ponencia de la Magistrada Maria Victoria Calle, se estudio el caso de la

accionante Gloria en contra de la Casa Editorial el Tiempo por una publicaciéon

112 CERDA SILVA, Alberto. Neutralidad de la red y libertad de expresion. En: Cuestion de derechos.
[En linea]. Buenos Aires: ADC Asociacion por los Derechos Civiles. Primer semestres, 2013, nro. 4,
p. 67-78. [Consultado: 2 de mayo de 2021]. Disponible en:
http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/139609 ISSN: 1853-6565.

113 VARGAS ORTIZ, Eduardo. La neutralidad de la red: la construccién de un problema publico [En

linea]. Trabajo de investigacion para obtener maestria en administracion y politicas publicas. México,
D.F., Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas A.C. 2013. p. 79. [Consultado: 2 de mayo de
2021]. Disponible en: http://repositorio-digital.cide.edu/handle/11651/2337
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realizada por este Ultimo a través de su pagina web en la que sostuvo que la fiscalia
la vinculé a un proceso penal por el delito de trata de personas, proceso que
posteriormente culmind por prescripcion extintiva de la accidén penal. La accionante
manifestd que la existencia de esta publicacion, sin la respectiva acotacion de la
terminacion del proceso penal, la sometia a un registro negativo ante la sociedad

colombiana, lo que vulneraba sus derechos a la intimidad, asi como al habeas data.

La trascendencia del fallo se halla en la aclaracion que hace la Corte frente a la
responsabilidad que le cabe a los intermediarios de internet, en la medida que
recalca lo sefalado por la CIDH, referido a que “ninguna persona que ofrezca
Unicamente servicios técnicos de Internet como acceso, blusquedas o conservacion
de informacién en la memoria caché sera responsable por contenidos generados
por terceros y que se difundan a través de estos servicios, siempre que no
intervenga especificamente en dichos contenidos ni se niegue a cumplir una orden
judicial que exija su eliminacién cuando esté en condiciones de hacerlo, lo que

supone el reconocimiento de la regla de mera transmision”114,

Asi mismo, al sefialé6 de manera expresa que “imponer responsabilidades a los
intermediarios de Internet por los contenidos limitaria de forma importante la difusiéon

de ideas por este medio de comunicacion”15,

Asi las cosas, la Corte reconocié una especie de inmunidad relativa a las
plataformas digitales que fungen como intermediarias, en la medida que no podrian
verse envueltas en algun tipo de responsabilidad a menos que esta se derive del

incumplimiento de una orden judicial.

114 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. T-277. Expediente T-4296509. (12 de mayo de 2015).
M.P.: Maria Victoria Calle [En linea]. En: No publicado. Santa Fe de Bogot4, D.C.: La Corte. 2015.
25 p. [Consultado: 3 de mayo de 2021]. Disponible en:
https://lwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/t-277-15.htm

115 |bid., p. 25.
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5.4. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL DEL PERU: RESOLUCION 0084 DE
2020

El 9 de julio de 2018, la Asociacion de Consumidores Indignados de Peru interpuso
una denuncia en contra de Uber Pera S.A. y Uber B.V. por la presunta comision de
conductas calificativas de competencia desleal, lo anterior, por la violacion de
normas que regulan lo concerniente a las autorizaciones o licencias para la

prestacion del servicio taxi, previstas en el articulo 14 del Decreto Legislativo 1044.

Ante esta situacién, las empresas denunciadas sefalaron que el aplicativo “Uber”
no presta un servicio de movilidad, sino que por el contrario, prestan un servicio de
intermediacidn entre los conductores socios de la plataforma y aquellas personas
interesadas en movilizarse, asi mismo, recalcaron que las plataformas tecnoldgicas
de intermediacion del servicio privado de movilidad no se encuentran sujetas a las
disposiciones de la ordenanza 1684, y por lo tanto, no se encontraban en la
obligacion de obtener un titulo habilitante por parte de la Municipalidad

Metropolitana de Lima.

Ante estos argumentos, la Comision promulgé la resolucién 043 de 2019,
declarando improcedente la denuncia presentada por la Asociacion, por cuanto de
la revision de los términos y condiciones de la aplicacion, asi como de la informacion
de su sitio web, se extrae “que Uber BV, mediante una plataforma tecnoldgica se
dedica exclusivamente a conectar usuarios taxistas con usuarios solicitantes del

servicio de transporte™'6, En igual forma, expuso que adn en caso de que el servicio

*Legal, UBER BVB; Términos y condiciones: (...) Usted entiende que el uso de los servicios

puede derivar en cargos por los servicios o bienes que reciba de un Tercer proveedor (...)"
116 PERU. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETECIA Y DE LA PROTECCION DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL: Sala Especializada en Defensa de la Competencia. Expediente: 0105-
2018/CCD. (11 de marzo de 2020). M.P.: Juan Luis Avendafio [En linea]. En: No publicado: Lima.,
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ofrecido por Uber fuere un servicio ligado al transporte, “no le serian aplicables los
requerimientos normativos vinculados al servicio de taxi (...) debido a que, conforme
lo indica la Constitucion Politica del Peru en el literal a) del numeral 24 del articulo
2, nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que

esta no prohibe™'’.

Ante esta decision, La Asociacion interpuso un recurso de apelacion, dentro del cual
sostuvo que de una interpretacion sistematica “del numeral 25 del articulo 5 de la
Ordenanza 1684 y los numerales 3.59 y 3.60 del articulo 3 del RNAT"*® debia
entenderse el servicio de taxi como “una actividad econémica con la finalidad de
transportar personas de un punto a otro de manera individual”''®, sefialando con
base en este concepto, que si bien Uber no presta materialmente el servicio de
transporte, “si realiza una actividad econdémica a través del aplicativo con la finalidad
de transportar personas, como se encuentra regulado en la normativa de

transporte”'20,

Asi las cosas, el Tribunal advierte que lo cuestionado se circunscribe a la
determinacién del servicio prestado a través del aplicativo Uber. Es por ello, que,
para la resolucién de la situacion, inicia explicando el concepto de “plataformas de
dos lados”, sefialando que esta es un “espacio fisico o virtual provisto por un agente
econdémico, en donde distintos grupos de clientes -que se necesitan entre si- se
encuentra, facilitando la interaccién entre ambos grupos. De esta manera, una

plataforma brinda la posibilidad de que ambos lados se pongan en contacto y

p. 7. [Consultado: 7 de mayo de 2021]. Disponible en: https://Ipderecho.pe/indecopi-confirma-uber-
no-empresa-taxi-competencia-desleal-resolucion-0084-2020-sdc-indecopi/

17 1bid., p. 7.

118 1pid., p. 8.

119 1bid., p. 8.

120 |bid., p. 25.
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puedan realizar transacciones, generandose varios beneficios econdmicos para las

partes que interactian*?L,

Por otro lado, sefiala que el éxito de una plataforma no estd determinado
Gnicamente por la cantidad de miembros, sino que también es determinante el factor
de la calidad, es por ello, que este tipo de plataformas intermediarias establecen
una serie de politicas o reglas de gobernanza que “rigen el acceso, el uso y la
convivencia dentro de la plataforma”t?? para subsanar las fallas del mercado como
las asimetrias informativas, imponiendo asi, filtros de ingreso y sistemas de

calificacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal dilucida que Uber es una plataforma
digital de transporte de dos lados, esto es, una plataforma que funge como
intermediaria, formando el esquema triangular expuesto por Rafael Saenz. La Sala

argumenta dicha afirmacion con base en los siguientes elementos:

Por un lado, al encontrar que Uber ofrece dos productos diferentes a dos demandas
distintas, ya que de un lado se encuentran los conductores socios de la plataforma
gue demandan potenciales pasajeros, y del otro, se encuentran los usuarios que

demandan contactar con los conductores.

También, debido a la existencia de una interdependencia en las demandas que
genera efectos de red indirectos o externalidades, entendiendo que, al haber una
mayor cantidad de conductores socios de la plataforma, habra una mayor cantidad
de usuarios que opten por utilizar la aplicacion, debido a la amplia oferta de
conductores. Y finalmente, al contar Uber con unas reglas de gobernanza, como las

relacionadas a las calidades y obligaciones de los conductores socios de la

121 |bid., p. 30.
122 |bid., p. 31.
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plataforma, y la calificacion de estos, asi como la de los usuarios, a efectos de

mantener una calidad en la prestacion de los servicios de intermediador.

Asi, con base en esto argumentos, la sala culmina sefialando que Uber presta un
servicio de intermediacion, y que es en realidad los conductores socios de la
plataforma quienes prestan el servicio de taxi, y es por ello, que son estas personas
quienes se encuentran en la obligacion de dar cumplimiento con las disposiciones
relacionadas a la regulacion de la prestacién del servicio taxi. Es por ello, que

confirma igualmente la resolucién 043 de 2019.

Este fallo es de una transcendencia monumental, atendiendo a que califica el
servicio prestado por el aplicativo Uber como un servicio de intermediacion, lo que
dista de la posicion tomada por parte de la SIC. Ademas, en caso de adoptar una
posicion en la que se toma a Uber como una plataforma de intermediacién, habria
que considerar obligatoriamente lo sefalado por la Corte Constitucional en
sentencia de tutela 277 de 2015, referido a la inmunidad relativa de este tipo de
plataformas, en la medida que su responsabilidad no esta sujeta a las actividades
realizadas por terceros, esto es, conductores socios de la plataforma, sino por el

incumplimiento de 6rdenes judiciales.

5.5. SUPREME COURT OF THE UNITED KINGDOM: UBER BV AND OTHER
(APPELLANTS) V ASLAM AND OTHER (RESPONDENTS)

A través del fallo del 19 de febrero de 2021, la Corte Suprema del Reino Unido dio
respuesta a dos preguntas de trascendental repercusion en el sistema laboral que
se desarrolla a través de las plataformas digitales. Por un lado resolvié la cuestiéon

relacionada a “ssi un tribunal laboral tiene derecho a determinar que los
conductores cuyo trabajo se organiza a través de la aplicacion para teléfonos
inteligentes de Uber trabajan para Uber con contratos de trabajadores? y, por lo

tanto, califican para el salario minimo nacional, vacaciones anuales pagadas, y otros
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derechos laborales; o si, como sostiene Uber, los conductores no tienen estos
derechos porque trabajan para ellos mismos como contratistas independientes,
realizando servicios bajo contratos hechos con pasajeros a través de Uber como su
agente de reservas”. En caso de darse la afirmacion del primer punto, esto es, que
la relacion contractual entre Uber y los conductores socios de la plataforma es un
contrato laboral, surge una nueva pregunta, esto es, “si el tribunal laboral tenia
derecho a determinar que los conductores que han presentado las reclamaciones
estaban bajo dichos contratos siempre que iniciaban sesion en la aplicacién Uber
dentro del territorio en el que tenian licencia para operar y estaban listos y
dispuestos para aceptar viajes; o si, como sostiene Uber, ¢ estaban trabajando solo

cuando llevaban pasajeros a su destino?"123.

Ante estos problemas juridicos, la Corte inicié sefialando los dispuesto en la seccion
230 (3) de la ley de derechos laborales de 1996, referido al concepto de trabajador,

sefialando que:

Se considera trabajador a “una persona que ha entrado a trabajar o que trabaja bajo
un (a) contrato de trabajo o (b) cualquier otro contrato, ya sea expreso o implicito
(...) mediante el cual la persona fisica se compromete a realizar personalmente
cualquier trabajo o servicio para la otra parte en el contrato, cuya condicion no sea
en virtud del contrato, la de un cliente o cliente de cualquier profesion o empresa

comercial realizada por la persona”?4,

A partir de este concepto, la Corte sefialé que, de la definicién legal de trabajador,

se podian extraer tres elementos constitutivos, por un lado (1) el contrato por medio

123 REINO UNIDO. THE SUPREME COURT. Civ 2748 UK SC 2019/0029 (19 de febrero de 2021).
M.P.: Lord Reed, Lord Hodge, Lady Arden [En linea]. En: Press Summary. U.K.2021. 3 p.
[Consultado:11 de mayo de 2021]. Disponible en: https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2019-
0029.html

124 |bid., p. 11.
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del cual una persona se compromete a realizar trabajos o servicios en favor de otras,
(2) un compromiso de realizar el trabajo de manera personal y (3) un requisito de
que la otra parte contractual no sea un cliente de ninguna profesién o empresa

realizada por la persona.

Frente al caso en concreto, sefiald la Corte que “el primero de los requisitos es el
que esta en disputa, debido a que los conductores denunciantes trabajan bajo
contratos a través de los cuales se comprometen a prestar un servicio de
conduccion de manera personal; y, no se sugiere, ademas, que ninguna empresa
de Uber fuera un cliente de los reclamantes. Entonces, la cuestion fundamental es
determinar si a los efectos de la definicion legal, se debe considerar que los

demandantes trabajan para Uber London”%°,

La cuestion se intensifica ain mas, debido a que Uber BV es la que proporciona los
servicios tecnoldgicos de la aplicacion, y Uber London es quien realiza las reservas
para los conductores, esto es, realiza el contrato de servicio entre los conductores
socios de la plataforma y los usuarios quienes desean ser transportados, aun
cuando no existe un acuerdo escrito entre los conductores y esta compafiia. Es por
ello, gue se hace necesario por parte de la Corte, dar aplicacién al caso Autoclenz,
segun el cual “una Corte o Tribunal puede ignorar los términos de un acuerdo escrito
si se demuestra que los términos en cuestion no representan el verdadero acuerdo
o lo que fue realmente acordado entre las partes, como se determina al considerar
todas las circunstancias del caso, incluida la forma en que las partes se comportaron
en la practica”. Frente a como las partes se comportan en la practica, la Corte llego

a las siguientes conclusiones:

En primer lugar, encontré la Corte que Uber es quien establece la tarifa y que los

conductores no estan autorizados para cobrar mas alla de lo establecido por la

125 |bid., p. 13.
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aplicacion, esto es, Uber dicta el salario de los conductores. En segundo lugar, Es

Uber quien impone las condiciones del contrato.

En tercer lugar, una vez que el conductor inicia sesion en la aplicacion, este se
encuentra limitado frente a la decision de aceptar o no las solicitudes de viaje,
debido a que existen penalizaciones por un alto indice de rechazos o cancelaciones

a los servicios.

En cuarto lugar, existe un fuerte control en la forma en que los conductores prestan
su servicio, debido a que la aplicacion cuenta con un sistema de calificacion, el cual,
cuando un conductor no cuenta con una calificacion promedio, eventualmente su
relacion con Uber se veria terminada.

En quinto lugar, se observa que Uber restringe las comunicaciones entre los
conductores y los usuarios a lo minimo posible, restringiendo estas Unicamente al

viaje individual realizado.

De todo lo anterior, encuentra la Corte que existe una relacion de subordinacion y
dependencia entre los conductores con Uber, asi mismo, observa que la Unica forma
en que los conductores aumenten sus ganancias seria aumentando las horas de
trabajo, horas de trabajo en las que tendria que cumplir con las medidas impuestas
por Uber. En atencion a estos argumentos, sefiala la Corte Suprema del Reino
Unido, que el Tribunal Laboral si tenia derecho a determinar que existia una relaciéon
laboral entre Uber y los conductores reclamantes, asi mismo, sefal6, que el periodo
en que los conductores se encontraban trabajando iniciaba desde el momento en
gue estos iniciaban sesion en la aplicacion tecnoldgica Uber, y no como sefalaba

Uber, cuando se encontraban llevando a un pasajero a su destino.
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6. CRITERIOS DE APLICACION DEL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD EN
LA RED

Una vez estudiado el fallo de la Superintendencia de Industria y Comercio del 20 de
diciembre de 2019, y de haber analizado los casos analogos que se han presentado
tanto a nivel nacional como internacional, asi como aquellos estudios que han
realizado distintos autores, se observa que es necesario proponer unos criterios de
aplicacion del principio de neutralidad en la red. Lo anterior, con el propésito de que
al momento de que una autoridad judicial estudie un caso a fin de adoptar una
decision, tenga unos lineamientos a través de los cuales pueda guiarse a fin de
tomar una decisidbn mas razonada, atendiendo a la trascendencia constitucional,

econdmica y social de este principio.

6.1. CRITERIO DE RESPONSABILIDAD

En este primer criterio de aplicacion del principio de neutralidad en la red, la
autoridad judicial tiene que determinar si la plataforma digital, la cual esta siendo
objeto de un proceso judicial, es una plataforma que presta un servicio de
intermediacién o es una plataforma que presta directamente los servicios, ya que,
atendiendo a lo sefialado por la Corte Constitucional en sentencia de tutela 277 de
2015, las plataformas digitales que prestan un servicio de intermediacion se
encuentran bajo una inmunidad relativa, debido a que su responsabilidad no esta
sujeta a los contenidos que generan y difundan los terceros a través de ella, sino
gue su responsabilidad va estar determinada por el cumplimiento o no de un fallo
judicial que determine la eliminacion de un contenido, por encontrarse este en la

violacion de un derecho fundamental o encontrarse en la comision de un tipo penal.

A efectos de realizar la clasificacion de la plataforma, conviene sefialar lo dispuesto
por Rosalia Sanchez, esto es, que es normal que una plataforma que presta

servicios de intermediacidon sirva como medio de contacto o conexidon entre dos o
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MAas personas, asi mismo, lo es que esta disponga de un medio de pago telematico
a fin de minorar los riesgos de esta actividad (tratandose de plataformas a través de

las cuales se realice el intercambio de bienes y servicios).

Sin embargo, como sefiala el Banco Interamericano de Desarrollo, ya no es propio
de una plataforma que preste servicios de intermediacion, el que la plataforma fije
los precios de manera obligatoria y que detente los activos claves a través de los
cuales se proporciona el servicio. En atencion a ello, si una plataforma digital cumple
con estos dos ultimos elementos, se comprenderia que dicha plataforma no presta
propiamente servicios de intermediacion, sino que, por el contrario, posiblemente se
encontraria prestando los servicios de manera directa. En caso de que la plataforma
preste servicios de intermediacion, y su responsabilidad no se derive del
incumplimiento de un fallo judicial ordenando la eliminacion o el bloqueo de un
contenido por ser este atentatorio de los derechos fundamentales, o estar en la
comision de un tipo penal, se comprenderia que no podria continuarse con el
respectivo estudio judicial de la responsabilidad de la plataforma, en la medida que
una decision dirigida a declararla, atentaria contra el principio de neutralidad en la

red.

6.2. CRITERIO DE DERECHO INHERENTE

Una vez zanjado el primer criterio de aplicacién del principio de neutralidad en la
red, y determinada la susceptibilidad de responsabilidad por parte de la plataforma
por los contenidos movilizados a través de ella, es necesario entrar a determinar
aguellos derechos fundamentales que se encuentran intimamente relacionados con
el uso de la plataforma. Ello, debido a que, como se sefial6 a lo largo de la
monografia, con la evolucion tecnolégica y el surgimiento de las plataformas
digitales se han creado nuevos medios a través de los cuales se ejercen los

derechos.
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Esta actividad de hallar los derechos fundamentales que se encuentran intimamente
relacionados con la plataforma objeto de la investigacion es de vital importancia,
debido a que brinda claridad a la autoridad juridicial sobre la trascendencia
constitucional de la decisibn que tiene por tomar, asi mismo, para adaptarla

conforme al siguiente criterio.

6.3. CRITERIO DE PROPORCIONALIDAD

Una vez analizada la trascendencia constitucional del caso, y ad-portas de tomar un
decision de bloqueo, es necesario que la autoridad judicial realice el estudio del
asunto bajo el prisma del principio de proporcionalidad, esto es, que desde un primer
momento y durante la aplicacion de este criterio, se observe si la medida es idonea,
es decir “lo suficientemente apta o adecuada para lograr el fin que se pretende
conseguir'l?®; que sea necesaria, quiere decir esto, que dicha medida deba ser
“indispensable para la obtencion del objetivo previamente descrito™?’; y que le
medida sea proporcional en un sentido estricto, implica ello, “evaluar o ponderar si
la restriccion a los derechos fundamentales que genera la medida cuestionada,
resulta equivalente a los beneficios que reporta, o si, por el contrario, ésta resulta
desproporcionada al generar una afectaciéon mucho mayor™?® en proporcién a los

objetivos buscados.

126 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-144. Expediente D-10347. (6 de abril de
2015). M.P.: Martha Victoria Sachica [En linea]. En: no publicado. Santa Fe de Bogota, D.C.: La
Corte. 2015. 17 p. [Consultado: 17 de mayo de 2021]. Disponible en:
https://lwww.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/C-144-15.htm

127 |bid., p. 17.

128 |bid., p. 17.
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Figura 3. Criterios de aplicacion del principio
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Al adoptar los anteriores criterios de aplicacion del principio de neutralidad en la red,
se obtendran unas decisiones mas razonadas y acorde a derecho, cuando sean las
nuevas tecnologias de la informacién y de las comunicaciones las que estén siendo
objeto de un litigio, es por ello, que se procedera a hacer aplicaciéon de estos frente
al caso de Uber en Colombia, a fin de determinar, si acorde con estos criterios, hubo

0 no, una vulneracion del principio de neutralidad en la red.
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6.4. ESTUDIO DE CASO BAJO LOS CRITERIOS DE APLICACION DEL
PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD EN LA RED: SENTENCIA DE LA
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO DEL 20 DE
DICIEMBRE DE 20109.

Para dar empleo a los criterios de aplicacion del principio de neutralidad en la red,
es necesario primero determinar si la plataforma Uber presta un servicio de
intermediacién o si, por el contrario, presta directamente los servicios de transporte,
para ello se requiere observar si la plataforma fija de manera obligatoria los precios

y si detenta los activos claves a través de los cuales se presta el servicio.

Criterio de responsabilidad

De la informacion relacionada a través del fallo de la Superintendencia de Industria
y Comercio, se extrae que es la plataforma Uber quien de manera obligatoria fija los
precios que habran de ser pagados por las personas interesadas en ser
transportadas y, ademas, cuando el pago se realiza a través de transferencia
bancaria, Uber B.V. es quien toma el dinero, que posteriormente es transferido al

conductor, tras haber descontado un 25% por la utilizacion de la plataforma.

Frente al segundo requisito, esto es, detentar los activos claves a través de los
cuales se presta el servicio, se observa que Uber no cumple con este requisito,
debido a que el servicio de transporte se presta a través de un vehiculo automotor,
el cual es propiedad del conductor que se registra en la plataforma con el objetivo
de poder ponerse en contacto con aquellas personas interesadas en ser

transportadas de un lugar A, a un lugar B.
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Figura 4. Esquema triangular de la plataforma digital Uber
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De lo anterior, se extrae que el servicio de transporte individual de pasajeros Taxi,
en realidad es prestado por los conductores que se inscriben en la plataforma, y que
la plataforma lo que en realidad presta es un servicio de intermediacion. Atendiendo
a esto, debe sefalarse que Uber al ser una plataforma que presta servicios de
intermediacién, y que al tratarse de un proceso donde la responsabilidad de Uber
no proviene del incumplimiento de un fallo judicial referido al bloqueo o retiro de
informacion por contenidos ilicitos o atentatorios de los derechos fundamentales, no
es posible continuar con el analisis y mucho menos imponer una medida o sancion
dirigida al blogueo o la suspension de la transmision, alojamiento de datos, acceso
a las redes de telecomunicaciones o la prestacion de cualquier otro servicio
equivalente a la intermediacion en relacion con el aplicativo Uber, debido a que
dicha medida implicaria la vulneracion del principio de neutralidad en la red, y
aguellos derechos fundamentales que se encuentran intimamente relacionados con

este principio en el caso en concreto.
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7. CONCLUSIONES

- En esta tesis se analizé el cumplimiento del Estado colombiano del principio
de neutralidad en la red en sus decisiones jurisdiccionales, a través del
estudio de caso Cotech S.A. vs Uber, encontrandose que de no haberse
revocado la decision adoptada por la Superintendencia de Industria y
Comercio del 20 de diciembre de 2019, se pudo haber generado un
incumplimiento por parte del Estado del principio de neutralidad en la red, lo
anterior, a partir de la interpretacion de los criterios propuestos, debido a que
a pesar de que las autoridades jurisdiccionales cuentan con las facultades
legales para adoptar decisiones dirigidas al bloqueo de contenidos o
plataformas digitales, estas decisiones no lucen acordes con los contornos

gue la definen y la alejan de la mera arbitrariedad.

En esta tesis se identifico y analiz6 la normativa colombiana que establece y
regula el principio de neutralidad en la red, asi como estudios doctrinales
sobre su regulacion. Sobre el asunto se encontré que existen distintas
disposiciones que regulan el principio; la primera de ellas es la resolucion
3066 del 18 de mayo de 2011, en su articulo 97; la segunda, es la ley 1450
del 16 de junio de 2011, que llamd a la CRC a regular el régimen del principio
de neutralidad en la red; y finalmente se encuentra la resolucion CRC 3502
del 16 de diciembre de 2011.

Esta ultima regulacion sefialé que el principio de neutralidad en la red se
encuentra distribuido en cuatro principios: el principio de libre eleccion, el
principio de no discriminacion; el principio de transparencia y el principio de
informacion. Sobre el asunto, se especific6, ademas, que el principio de
neutralidad en la red, no es un principio absoluto, debido a que existen
excepciones al mismo, tales son los bloqueos provenientes de una

disposicion legal o judicial.
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En esta tesis se examino el acta 2383 de 2019 de la Superintendencia de
Industria y Comercio, asi como el fallo del 18 de junio de 2020 de la Sala
Séptima Civil de Decision del Tribunal Superior del Distrito Judicial bajo la luz
de la normativa que regula el principio de neutralidad en la red. De este
analisis se encontr6 que la Superintendencia de Industria y Comercio
fundament6 su decision de bloqueo a la plataforma Uber en la facultad

otorgada por el articulo 3, numeral 1, de la resolucion CRC 3502 de 2011.

En esta tesis se establecié la aplicacidon del mencionado principio de
neutralidad en la red en la solucion de distintos conflictos judiciales
nacionales y extranjeros, identificAndose la necesidad de una regulacion de
las plataformas digitales, en la medida en que la oscuridad o nubosidad en la
gue se encuentran estas plataformas, les impide saber a ciencia cierta,
cudles son las obligaciones y regulaciones que tienen que cumplir a efectos
de brindar sus servicios, ya sea de intermediacién o de prestacién directa de

servicios.

Por otro lado, se identific6 que las plataformas digitales que prestan un
servicio de intermediacion cuentan con una inmunidad relativa, en la medida
gue su responsabilidad podria verse Unicamente ante el incumplimiento de
una orden judicial que ordene la eliminacion o bloqueo de un contenido que
vulnere derechos fundamentales o que se encuentre en la comision de un
tipo penal. Analogamente, se identific6 una estrecha relacion entre los
derechos fundamentales y las plataformas digitales y por ende, el principio
de neutralidad en la red.

En esta tesis se propusieron distintos criterios de aplicacion o interpretacion
del principio de neutralidad en la red. Dentro de los criterios propuestos se
encuentran: El criterio de responsabilidad; el criterio de derecho inherente y

el criterio de proporcionalidad. A partir de estos criterios se busca que la
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autoridad judicial tenga unos lineamientos para interpretar y aplicar el
principio de neutralidad en la red, a fin de obtener una decision mas
argumentada y razonada, teniendo en cuenta la trascendencia constitucional,
econOmica y social del principio de neutralidad en la red, asi como de las

nuevas tecnologias de la informacion y de las comunicaciones.
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