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(i)
I. Introduccién

Hace ya algunos afios Uber comenzé a ofrecer su servicio de intermediacién digital para el transporte en la
Ciudad de Buenos Aires y varias otras ciudades en Argentina. El servicio tuvo una amplia recepcién por parte
de los consumidores por sus especiales particularidades: se puede conocer quién es el conductor y calificarlo;
permite conocer el precio estimado antes de pedir el servicio; se puede abonar con medios de pagos
electrénicos; permite conocer el recorrido de antemano; se lo puede requerir desde el propio domicilio y esperar
su llegada; entre muchos otros beneficios.

Es de publico conocimiento que diversas agrupaciones de propietarios y peones de taxis iniciaron una
bateria de medidas —manifestaciones, cortes de calles, acciones judiciales, agresiones fisicas y verbales— para
evitar que el servicio funcione en el pais, a partir de muy variados argumentos. Se definié entonces rdpidamente
la contienda: taxis vs. Uber.

Dicho lo anterior, cabe preguntarse, ;jes el mismo servicio el que prestan los conductores que utilizan la
aplicacién de Uber, que el de los taxis y remises?, ;puede aplicdrsele a este servicio el mismo régimen juridico
que a los servicios de transporte tradicionales? Luego de un variado e interesante debate, la Justicia Penal,
Contravencional y de Faltas ("PCyF") de la CABA ha decidido finalmente a favor de la legalidad del servicio,
diferenciandolos y sefialando que no corresponde aplicarle a dicho servicio un régimen juridico que le es ajeno
y poniéndole un punto final a la discusién sobre la legalidad o no de la actividad. Como se vera a lo largo del
analisis, ante la ausencia de una regulacién legal especifica, le corresponde la aplicacién del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién.

Para analizar el asunto haciendo hincapié¢ en cémo juega el principio de legalidad constitucional en el
debate, se realizard en primer lugar un repaso del breve periodo de oscuridad, es decir, de las primeras (aunque
pocas) sentencias contrarias al reconocimiento de la legalidad del servicio; en segundo lugar, se analizardn los
fundamentos del principio de legalidad constitucional, sus origenes, su sentido ultimo; en tercer lugar, se
observaran las primas luces, es decir, las sentencias que sostuvieron la diferencia sustancial entre los servicios
tradicionales de transporte y el prestado a través de Uber, y la imposibilidad de aplicarle a este un régimen
ajeno; en cuarto lugar, se analizard la tltima claridad interpretativa, es decir, la aplicacién del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién a la actividad desarrollada a través de la app de Uber. Por tltimo, se realizard una breve
conclusion.

II. El periodo de oscuridad: algunos primeros precedentes judiciales en el dmbito de la CABA en materia
penal, contravencional y de faltas

Algunas de las primeras sentencias en el dambito de la CABA afirmaron que para permitir el funcionamiento
de un servicio de transporte debia existir una habilitacién del Estado. A partir de esta premisa, la Justicia de la
CABA elabor6 sus sentencias, aplicando normas disefiadas para circunstancias lejanas de las que Uber presenta
como intermediario del servicio de transporte. Veamos algunos ejemplos:

El Juzgado en lo PCyF N° 4 de la CABA sancion6 a un conductor que utilizaba la app Uber al entender que
"la ausencia de reglamentacién local de una actividad lucrativa (como en este caso), no sirve de excusa para
ejercerla de facto, y como corolario de ello resulta patente la existencia de la falta en trato. El menu de
actividades comerciales y/o lucrativas permitidas por el Cédigo de Habilitaciones y Verificaciones, es taxativo.
Cualquier novedosa explotacién comercial que se intente debe sujetarse a los requisitos exigidos para alguna de
las actividades previstas en el Cédigo de Habilitaciones y Verificaciones aludido, si esto no es posible el
administrado no estd facultado para ejercerla clandestinamente. En su caso, deberd judicializar la cuestién, en
miras a resolver el conflicto, dentro del fuero contencioso administrativo de la Ciudad" (1).

En el mismo sentido, el Juzgado en lo PCyF N° 16 de la CABA, entendi6é que "el servicio de transporte de



pasajeros se encuentra reglamentado por el Cédigo de Habilitaciones y Verificaciones en el Capitulo 8.4 —ley
especial— a) servicio de transporte de personas en automdviles de categoria particular, con conductor,
detentando el pasajero el uso exclusivo del vehiculo, mediante una retribucién en dinero convenida entre
prestador y (8.4.1)" (2.

En este breve periodo jurisprudencial de la CABA subyace, como se dijo arriba, el preconcepto de que, para
todo tipo de transporte, aun el prestado entre particulares, debe existir una habilitacion estatal expresa. De esta
premisa surgen grandes malabares interpretativos y argumentales: las sentencias manifiestan, comparadas entre
si, una especie de esquizofrenia juridica, observandose un distanciamiento del operador juridico de la realidad.
En algunos precedentes se exige una habilitacién, pero no se define cudl de ellas; o se exige la de taxis; o la de
remises; en algunos casos se configura una contravencion; en otros una falta, etc. Se trata, como dijimos, de un
periodo de oscuridad en el que se fuerza la aplicaciéon de normas a un servicio nuevo que no ha sido
especificamente regulado.

III. El valor del principio de legalidad en el derecho constitucional y los requisitos del hecho punible. Sus
origenes, fundamentos y valores

El peligro de un exceso punitivo en materia de derecho penal ha sido histéricamente un asunto de vital
importancia para los juristas. A lo largo de la historia los sistemas juridicos han avanzado para evitar la
posibilidad de estos excesos; asi es que surge el principio de legalidad que entra en juego cuando el adversario
del ciudadano no es un par sino el Estado.

La herramienta esencial para controlar los posibles desbordes es entonces este principio que aspira a evitar
el accionar punitivo arbitrario del Estado contra los ciudadanos o habitantes (3). Se trata de uno de los
postulados basicos del derecho penal, cuyo origen se remonta a la Ilustracién y al constitucionalismo del siglo
XVIIL

Como antecedente debe recordarse la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
que en los arts. V y VIII establece los principios de legalidad, irretroactividad, lesividad y necesidad (4); es decir
que, conforme la Declaracion mencionada, solo puede prohibirse la accién que genera un dafio; solamente la ley
puede obligar una prohibicién si la ley es previa al hecho; y solo debe penarse lo estrictamente necesario (5).
Muy anterior en el tiempo, la restriccién al poder del Estado encuentra un precedente en los comienzos de la
Republica Romana, con la Lex Valeria de Provocatione (499 a.C.), que "someti6 al requisito de la confirmacion
por la ciudadania de las sentencias capitales pronunciadas por los magistrados" da el inicio a un proceso penal
mas evolucionado (6).

En nuestro pafs la legalidad de la punicién penal remite al art. 18 de la Constitucién Nacional ("CN") que
sefiala: "Ningtin habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del
proceso”. La garantia de la legalidad se integra con lo dispuesto en el art. 19 de la CN que sefiala que, por fuera
de las prohibiciones de la ley, queda la libertad humana, puesto que "[n]ingin habitante de la Nacidn serd
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe". No puede omitirse sefialar que
estas garantias descansan filos6ficamente en el principio de igualdad del art. 16 de la CN, que sefiala que "[I]a
Nacién Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni
titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley (...)"; es decir, no cabe duda de que, si se decide
la suerte de un individuo sin una ley previa que prohiba la conducta que se le imputa, estariamos ante un trato
desigual dado al individuo frente a la comunidad, que atenta claramente contra la nocién basica de la igualdad
.

La propia Constituciéon de la CABA sefiala en su art. 13, inc. 3: "Rigen los principios de legalidad,
determinacion, inviolabilidad de la defensa en juicio, juez designado por la ley antes del hecho de la causa,
proporcionalidad, sistema acusatorio, doble instancia, inmediatez, publicidad e imparcialidad. Son nulos los
actos que vulneren garantias procesales y todas las pruebas que se hubieren obtenido como resultado de estos",
por lo que naturalmente el juego de valores mencionados arriba se reafirma en la regulacién constitucional local
@8).

Para la configuracion de la pena el hecho punible requiere la existencia de una ley emanada del Congreso
(en nuestro caso concreto, de la Legislatura de la CABA) de modo que la conducta sea incluida en "el ambito de
lo prohibido" (art. 18 de la CN) y que no se aplique "por via de una interpretacion analdgica de la ley
sancionada, pues ello significarfa no solo la abolicién de la garantia de la ley previa del art. 18 de la CN y la
facultad privativa de la ley para obligar o prohibir art. 19 de la CN, sino la conculcacién de la divisién
republicana de poderes (art. 1° de la CN), por cuanto el juez usurparia el poder del legislador" (9). Es decir que
la analogia, mal utilizada crea de por si una prohibicién que no fue prevista por la legislatura y convierte al juez
en juzgador y, en simultineo, en legislador. La analogia es, segin Ferrater Mora, entre otras cosas, "la



atribucion de los mismos predicados a diversos objetos" (10).

Es decir que nuestro derecho constitucional en materia penal ordena desde su origen histérico el respeto al
principio de legalidad y toda conducta por parte del Estado contraria a este principio fundamental configura un
sometimiento inconstitucional. Como se vera en el apartado siguiente, en el caso que nos ocupa, los precedentes
mencionados omitieron la aplicacién de este principio, utilizando normas prohibitivas que no fueron disefiadas
por el legislador para el servicio de intermediacién que provee Uber.

Vale recordar que en materia de derecho penal estd prohibida la analogia cuando perjudica al reo, es decir, la
analogia in malam partem. Por el contrario, la analogia in bonam partem, que beneficia al reo, estd legitimada
en el dmbito de la aplicacién de la ley penal. Se permite entonces cuando se atenta o bien excluye la
responsabilidad y se encuentra prohibida cuando se perjudica al individuo (11). Esta practica interpretativa
impide, por ejemplo, asignarle la figura de robo "con arma" —que actda como agravante— al delito realizado
con una piedra, "al no asumir el objeto el cardcter de arma impropia" (12). Es decir, no puede asignarsele a la
piedra el caricter de arma "por analogia", sobre todo si, como dijimos, la analogia perjudica al imputado. La
prohibicién de la analogia no solo rige en materia de derecho penal sino también en la aplicacién del derecho
tributario. Sobre el punto se ha afirmado en un detallado andlisis del tema que "[u]na de las consecuencias mas
importantes que se extraen del principio de tipicidad es, segliin una opinién muy generalizada, la exclusiéon o
prohibicién de la analogia. Una explicacion comun de esta conclusion es considerar que mediante la analogia se
crea una norma nueva y, por tanto, se infringe dicho principio” (13).

IV. Las primeras luces: los servicios de transporte tradicionales son distintos al servicio ofrecido por los
conductores que utilizan la app de Uber. La aplicacién del principio de legalidad

Luego de un breve tiempo los operadores juridicos comenzaron a ver que efectivamente, el servicio de
transporte ofrecido por quien conduce un taxi o remis es a todas luces diferente del que ofrece alguien que
conduce un automdvil utilizando la aplicacién de Uber. Y es por ello por lo que no puede aplicarse a ambos el
mismo régimen. Veamos este punto con mayor detalle:

En primer lugar, la solicitud del servicio es diferente en tanto el conductor que utiliza la app de Uber ofrece
un servicio "puerta a puerta". Quien va a utilizar el servicio debe descargar la aplicacion, solicitar un viaje
indicando origen y destino, y un conductor, entre los muchos que recibe el pedido, podra aceptarlo. El pasajero
contard entonces con informacion del conductor, el importe, el tipo de vehiculo, la duracién del viaje, monto y
la calificacién del conductor. La calificacion habilita la posibilidad de contar con un conductor que ya ha sido
evaluado favorablemente por otros pasajeros. Cuenta ademds con sistemas de seguridad, como el seguimiento
del viaje por GPS, y un sistema que permite detectar si en el viaje se prolonga mds de lo debido (14). Los taxis,
en cambio, cuentan con la exclusividad de los pasajeros que circulan por la calle. Se los identifica con facilidad
en la via publica y se los requiere con una sefial de la mano; cuentan ademads con lugares exclusivos para taxis
(aeropuertos y terminales) y se les paga una tarifa definida por una autoridad gubernamental segin lo define en
cada caso el reloj. Por tltimo, los remises gestionan el servicio a través de "agencias" a las que se accede
telefénicamente. Una vez terminado el viaje el remis vuelve a la agencia a esperar otro llamado, es decir que se
gestiona desde un lugar fijo y fisico.

El error reside entonces en pretender aplicar a un servicio las reglas disefladas para otro, cuando debe
observarse que ambos son sustancialmente diferentes entre si. Como si se pudiera aplicar a Netflix el mismo
régimen juridico que el aplicado a la television tradicional, o a las propiedades que se alquilan via Airbnb, el
régimen legal de los hoteles.

Luego de un periodo de debate sobre estos puntos la Justicia en lo Penal, Contravencional y de Faltas de la
CABA, concluy6 que el servicio brindado mediante la utilizacién de Uber es sustancialmente distinto al
ofrecido por los medios de transporte tradicionales (taxis y remises). Asi se defini6 en los casos "Corrales" (15),
"Bellini" (16), "Gimeno" (17), entre otros (18).

En el primero se consideré que era necesario "analizar entonces, si la actividad esgrimida corresponde a
alguno de los servicios de transporte cuya autorizacién establece el Gobierno de la Ciudad Auténoma, a saber:
1. Servicio de Taxi: Atento que el servicio brindado no fue efectuado por auto con habilitacién de taxi, y que
este no pudiera haberse confundido con dicho tipo de servicio por haberse pintado por colores amarillo y negro
que pudieran generar confusion en relacién a que se trataba del mismo, no se encontraba en las calle so avenidas
en bisqueda de pasajeros; es que debe despejarse con claridad que el servicio brindado no era el de taxi, por lo
cual habré de descartarse el requerimiento de habilitacién en dicho aspecto".

Luego el propio Tribunal Superior de Justicia de la CABA puso un definitivo final al debate, sefialando: "El
vacio normativo que se advierte en la materia transfiere al poder judicial la responsabilidad de dirimir conflictos
no regulados, sin caer en interpretaciones extensivas de las reglas penales disponibles, lo que implicaria la



afectacion de principios constitucionales. Digo transfiere porque la cuestion de cdmo han de operar estas nuevas
formas de actividad, con el uso de otras tecnologias y de diferentes regimenes que los ya consolidados en el
transporte de personas es competencia de otros poderes del Estado". Y que "UBER tiene personeria, muchas
personas que trabajan en ese espacio y muchas otras que requieren su servicio como usuarias. La falta de un
régimen legal y reglamentario que defina los marcos en que debe actuar viene generando problemas muy
distintos, afectaciones a derechos individuales y colectivos, conflictividad con otros prestatarios de transporte,
todo lo cual debe tratarse en conjunto y frente a los que la respuesta penal es siempre insuficiente (19).

En linea con esta doctrina judicial del Tribunal Superior de Justicia es que no puede prohibirse una actividad
aplicando un régimen normativo que no le corresponde, del mismo modo que tampoco puede prohibirse una
actividad que no ha sido expresamente prohibida, puesto que tal temperamento es contrario al principio
contenido en el art. 19 de la CN. Corresponderd, si se considerara pertinente, que se elabore una legislacion
propia y especifica para el nuevo servicio, puesto que la aplicaciéon de un régimen juridico ajeno convertiria,
como se dijo arriba, al juez en juzgador y legislador. Este fue el temperamento que tomd, por ejemplo, la
Provincia de Mendoza que regulé el transporte privado a través de plataformas electrénicas (20).

V. La tdltima claridad: la aplicacién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

El art. 1280 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion ("Céd. Civ. y Com.") dice: "Hay contrato de
transporte cuando una parte llamada transportista o porteador se obliga a trasladar personas o cosas de un lugar
a otro, y la otra, llamada pasajero o cargador, se obliga a pagar un precio o flete". Hay entonces una persona que
transporta y se obliga a transportar a otra, por medio de un contrato, y a cambio de un precio. Bajo este régimen
se ha interpretado finalmente la actividad de los conductores que conducen utilizando la aplicacién de Uber,
quien facilita la contratacion a través de su plataforma digital.

La Justicia en lo PCyF de la Ciudad de Buenos Aires sefial6: "En virtud de lo expresado, se entiende que el
servicio de transporte por medio de la aplicacién Uber, es un servicio de transporte privado; que se genera por
intermedio de un contrato innominado en el que se conecta a la Empresa Uber, el/la/los/as pasajeros/as y
el/la/los/as transportistas; cuya regulacion —ante falta de normativa especifica— serd” supletoriamente la
relativa a Contrato de Transporte, conforme las reglas interpretativas del propio Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién en su art. 970 (...). Todas estas aplicaciones, al igual que Uber, vinculan compradores/as con
vendedores/as o usuarios/as de servicios, por medio de un sistema digital sin que se le haya requerido permiso
ni licencia gubernamental".

También que "[e]sta nueva modalidad especial de contratacién informa 'tica, ya ha sido receptada por el
nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn; y se encuentra amparada por nuestra Constitucién Nacional en
tanto el art. 14 garantiza el derecho a trabajar y ejercer toda industria licita"; y el art. 19 de la Carta Magna
enfatiza que "[n]ingtin habitante de la Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que
ella no prohibe' (21).

Es decir que ante la ausencia de una regulacién de la CABA el servicio se encuentra regulado por el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion. Contrariamente a lo resuelto en las primeras sentencias mencionadas, no puede
exigirse una habilitacién municipal puesto que no hay norma que asi lo disponga y no corresponde por analogia
"la atribucién de los mismos predicados a diversos objetos", como se sefialo arriba.

VI. Conclusién

Iniciamos este estudio preguntdndonos si correspondia aplicirsele el mismo régimen juridico de los
servicios de transporte tradicionales (taxis y remises) al servicio ofrecido a través de la aplicaciéon Uber.
Repasamos un breve inicio jurisprudencial en el que se intent6 aplicar a Uber un régimen juridico disefiado para
un servicio sustancialmente distinto. Luego se analizé brevemente el especial valor del principio de legalidad
del derecho penal constitucional; observamos que se trata de un elemento clave que hace a otros valores
democréticos fundamentales, como es el principio de igualdad. Sefialamos que el principio de legalidad exige,
para la aplicacién de una pena, que la norma haya sido elaborada previamente, de modo especifico, que dicha
norma prohiba la conducta; también que, ante la ausencia de una prohibicién, debe "reinar la libertad". Sin esta
clausula bdsica contractual, como dijimos, el Estado habilita para si el sometimiento de sus ciudadanos.

Por ultimo, observamos la formacién de una jurisprudencia que se arraiga en una frondosa doctrina que se
ha manifestado undnimemente a favor de la legalidad del servicio con base en el art. 1280 del Cod. Civ. y Com.)
(22). Esta jurisprudencia comenzé a arrojar luz sobre el tema y finalmente defini6, en un fallo del Tribunal
Superior de Justicia, que no puede aplicarsele al servicio prestado utilizando Uber el régimen juridico disefiado
para un servicio diferente, y que en tanto no existe una prohibicién especifica, dicho servicio es a todas luces
legal. Se trata de la consolidacién jurisprudencial y doctrinal de la legalidad del servicio, que ha venido a
beneficiar, en dltima instancia, a los consumidores que somos, ni mas ni menos, todos los ciudadanos.
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